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Resumen

La Ley de Seguridad del Estado (LSE) cobrd inusitado protagonismo en el estallido social chileno ante su
aplicacion de forma insistente por parte del gobierno de Sebastian Pifiera en contra de manifestantes.
Lo que caracteriza a la LSE es un catdlogo de delitos contra la seguridad del Estado, contra el orden
publicoy contra la normalidad de las actividades nacionales. Si bien la mayoria de los tipos penales tienen
un correlato en la legislacién comun y especial, por presentar descripciones tipicas similares, las penas
en la LSE son sustancialmente mayores, por lo que podrian tener un fundamento diferente. Refuerza
esta idea las facultades especiales que tienen las autoridades politicas para la persecucion de estos
delitos. Durante el régimen civico-militar de Augusto Pinochet su utilizacién fue frecuente en contra de
la disidencia politica, junto con reforzarse su caracter autoritario con la creacién de nuevos tipos penales
y el aumento de las penas. En sus aspectos sustantivos se ha mantenido précticamente inalterada en el
periodo de transicion democrética, salvo por la reforma sobre libertad de opinidn. Para dar cuenta del
concepto de seguridad del Estado y orden publico en la LSE, estudiaremos como se regulan en la
legislacién nacional y en el derecho comparado los delitos contra la organizacion politica del Estado, cual
es el delito mas grave, si existen delitos de incitacién y delitos contra el orden publico que tengan un
componente politico. En los delitos identificados se analizard el bien juridico protegido y los principales
elementos de su estructura tipica, para luego sintetizar los modelos y contrastarlos con los elementos
de la LSE en los que identificamos un nudo problemdtico que nos hace pensar que el dmbito de

proteccidn es diferente al de los delitos contra la organizacion politica del Estado.



Introduccion

La Ley de Seguridad del Estado (LSE) publicada en 1958 establece delitos contra la seguridad
exterior e interior del Estado, contra el orden publico y contra la normalidad de las actividades
nacionales, para su persecucion fija reglas especiales, dentro de las cuales es relevante que la
investigacion de las conductas descritas no podra ser iniciada de oficio por el ministerio publico, sino
gue solo por denuncia o querella del ministerio del interior, del intendente regional respectivo o de la
autoridad o persona afectada, ademas si la denuncia o querella fue presentada por el ministerio del
interior o intendente podran desistirse en cualquier momento y el desistimiento extinguira la accién vy la
pena. Para la prevencién de los delitos contempla la facultad del presidente de la republica para declarar
Estado de emergencia y establece facultades ordinarias para velar por la seguridad del Estado, el
mantenimiento del orden publico y de la paz social y por la normalidad de las actividades nacionales,

pudiendo para tal efecto proponer o declarar el Estado de sitio.

La LSE se ubica en el ambito del denominado derecho penal politico por la naturaleza de los delitos
gue contempla y por la discrecionalidad que establece para su persecucién -ministerio publico no puede
iniciar de oficio la persecucién penal y el desistimiento del ministerio del interior o intendente extinguira
laacciény la pena-. El cardcter politico de la LSE se explica por su antecedente histérico: la ley de defensa
permanente de la democracia, mas conocida como “ley maldita” promulgada durante el Gobierno de
Gabriel Gonzalez Videla, la cual establecid la proscripcion ideoldgica del Partido Comunista (Villegas
2019), pero también amplid el rango del catdlogo de figuras penales incorporando una serie de tipos
vagos y abiertos y aumentando las penas considerablemente (Morales 2006, 213). Si bien la ley 12.927
promulgada por el Gobierno de Carlos Ibafiez del Campo tenia el propdsito de derogar la ley de defensa
de la democracia y abogar por la proteccion del sistema democratico, en lo sustantivo mantuvo su
espiritu, lo cual propicié su utilizacién durante la dictadura civico-militar contra la disidencia politica. En
el periodo de transicion democratica fue modificada en varias oportunidades, relevante fue la del afio
2001 que derogd parte del articulo 6 letra b) que sancionaba como atentado contra el orden publico la
injuria o calumnia contra ciertas autoridades del pais, caso emblematico desencadenante para ello fue
el “libro negro de la Justicia Chilena” de la periodista Alejandra Matus. Sin embargo, pese a las

modificaciones subsisten las normas mas cuestionables en un Estado democratico.

1la Ley N ° 12.927 ha sido objeto de multiples modificaciones a la fecha, siendo hoy el Decreto N° 890 el que fija su texto
actualizado y refundido.



En la transicion a la democracia su aplicacién ha sido escasa siendo invisibilizada por otras leyes
gue han sido utilizadas para criminalizar la protesta social, pero este panorama cambid radicalmente con
su aplicaciéon masiva en contra de manifestantes en lo que se ha denominado “estallido social chileno”
durante octubre del afio 2019. La declaracion de Estado de sitio e invocacion de la aplicacién de la LSE
por parte del Gobierno de Sebastidan Pifiera se produce en el contexto de las manifestaciones
desarrolladas por estudiantes secundarios ante el alza del pasaje del transporte publico el 18 de octubre
del 2019, jornada de protesta que se incrementd durante el transcurso del dia y que derivd en dafios
importantes en infraestructuras criticas del pais. Las manifestaciones se acrecentaron en los dias
sucesivos y continuaron los meses siguientes, asi también, el interés en la persecucién penal por parte

del gobierno.

No solo en Chile los delitos politicos han tomado protagonismo en la agenda politico-criminal,
pues los fendmenos de criminalizacion de la protesta social en América Latina se han desarrollado de
forma similar, asi las cosas, despierta interés Ecuador y Honduras a propdsito de las protestas ocurridas
en octubre del 2019 de tintes muy similares a las de Chile por las estrategias utilizadas para hacer frente
a la protesta social que, en un primer momento, fueron de fuerte represién por medio de la fuerza
publica, pero luego con énfasis en el proceso de judicializacién, es decir, el uso de la legalidad y la
institucionalidad judicial para encausar y procesar a integrantes de organizaciones y movimientos
sociales por su participaciéon y acciones en el marco de conflictos y luchas sociales (Alvarado 2020, 29).

El proceso de reinterpretacién y elasticidad de las normas penales relativas a delitos politicos en el caso

de Europa llama la atencién con los hechos del proceso independentista cataldn. La judicializacion abrio
un importante debate sobre los delitos de rebelion y sedicion en torno a su bien juridico protegido, tanto
en Espafia como en Italia y Alemania, por contemplar en sus cédigos penales tipos en virtud de los cuales

se podria subsumir las conductas por las cuales se acuso a los lideres del “procés”.

La hipdtesis desde la cual se parte es que la forma de tipificacion de los delitos contra la seguridad
del Estado en la ley 12.927, en particular, los establecidos contra la seguridad interior del Estado y el
orden publico, dificulta su aplicacion e interpretacion, pues no es claro que conductas son las que
afectan al orden politico institucional del Estado y cudles son constitutivas del ejercicio de derechos
fundamentales o bien constitutivas de delitos comunes contra la seguridad interior, contra orden publico
o contra la propiedad del cddigo penal. Cuando se invoca la LSE pareciera que cualguier manifestacion
de disidencia politica respecto del orden politico del gobierno podria afectar a la seguridad y orden

publico. Es menester averiguar si esto es asi en los paises en los que manifestamos interés al inicio, por



ejemplo, si existen cuerpos legales diferentes al cddigo penal donde se regulan estos delitos y si hay
delitos de rebelion, sedicién, apologia e incitacién contra la seguridad interior del Estado u contra la
organizacién politica del Estado y la forma en la que se encuentran tipificados, de forma tal que nos

otorguen elementos para interpretar el concepto de seguridad del Estado y orden publico de la LSE.

En el capitulo | se describiran los delitos contra la seguridad interior del Estado en la legislacion
chilena, tanto los del cédigo penal y la LSE. En particular el delito de rebelion, sedicidn y otros contra la
organizacién politica del Estado. Distinguiendo el bien juridico protegido, la conducta tipica y los
regimenes de penalidad. Se pondra énfasis en las conductas de incitacion a la revuelta y subversion del

orden publico.

En el capitulo Il se analizard el atentado mds grave contra la organizacion politica del Estado en el
derecho comparado, tomando como referencia los aspectos desarrollados en el andlisis del delito de
rebelion (art. 121 CPc) y del art. 4 de la LSE en particular su letra a). Se abordard comparativamente
identificando los aspectos comunes a los de nuestra legislacion en el desarrollo del bien juridico

protegido, estructura tipica y regimenes de penalidad.

En el capitulo Ill se estudiara si existe en el derecho comparado el delito de sedicidon conforme a
su tipificacion histérica como “alzamiento contra el ejercicio de los poderes constitucionales”. En las
legislaciones en las que no se encuentra una figura homologa, se analizardn las conductas violentas y
colectivas contra el ejercicio de la autoridad u orden publico, estableciendo una conexién con los
elementos comunes con el delito de sedicion. En cada legislacion se examina el bien juridico protegido,

estructura tipica y régimen penoldgico.

En el capitulo IV se abordara otros delitos contra la organizacién politica del Estado en el derecho
comparado, que contengan descripciones similares a los del art. 5y art. 6 de la LSE. Primero se desarrolla
en términos generales el concepto de orden publico y luego se realiza una descripcion breve de los

delitos identificados, centrada en los elementos que permiten su categorizacién como delitos politicos.

Finalmente, en el capitulo V contrastamos el bien juridico protegido y los principales elementos
de la estructura tipica de los delitos contra la organizacion politica del Estado en las diferentes
legislaciones. A partir de esta sintesis se aborda criticamente el concepto de Seguridad del Estado y

orden publico en la LSE con énfasis en los nudos problematicos identificados en el capitulo |



Capitulo I: Los delitos contra la seguridad interior del Estado en la legislacion nacional
Aspectos generales

Los delitos contra la seguridad interior del Estado en Chile se encuentran regulados en el cédigo
penal de 1874 y en la ley 12.927 sobre seguridad del Estado -en adelante LSE-, también en el cddigo de

justicia militar en el titulo 1V, pero nuestro estudio se abocard en los delitos del codigo penal y la LSE.

El titulo Il del libro Il del codigo penal regula los delitos contra la seguridad interior del Estado. Los
delitos agrupados en el titulo desde su publicacién a la fecha se han mantenido practicamente
inalterados, por ello para efectos interpretativos es relevante destacar que los cédigos que sirvieron de
modelo para el proyecto fueron el espafiol de 1848 en su versién reformada de 1850y el belga de 1867
(Ifesta 2003, 305). La LSE, en cambio, ha sido objeto de diversas modificaciones desde su publicacion en
1958, su texto actual y refundido se encuentra fijado por el decreto ley N° 890 de 1975. Los cambios
sustantivos mas relevantes ocurren durante la dictadura civico-militar de Augusto Pinochet con: (1) la
incorporacion de nuevos delitos en el titulo Il dedicado a los «delitos contra la seguridad interior del
Estado» que buscaban sancionar a quienes alterasen el orden constitucional y la seguridad publica de
forma tal que atentaren contra bienes juridicos personalisimos —integridad fisica y libertad personal-%;
(2) la ampliacion de los delitos contra el orden publico agregando en el articulo 6 las letras d), e), i)%; (3)
la asimilacion de penas para los delitos contra la seguridad interior Estado y orden publico, que en
principio era mas benigno para los Ultimos*. En la transicion a la democracia es importante destacar la
reforma introducida por la ley N° 19733 sobre libertad de opinién e informacion y ejercicio del
periodismo que elimind la parte del art. 6 letra b) que establecia como delito contra el orden publico la
injuria a ciertas autoridades del Estado®. A pesar de ello perduran los cambios sustantivos introducidos

durante la dictadura que le otorgan un caracter fuertemente autoritario.

2 Los articulos 5 letra a) y b) se incorporan mediante el decreto ley N° 559 de 1974. El antecedente de este articulo fue el articulo
5 bis agregado por el decreto ley N° 5 de 1973.

3 Se introduce mediante la ley 18256 del afio 1983. La conducta se encontraba descrita en los siguientes términos: “i) Los que
sin autorizacion fomenten o convoquen a actos publicos colectivos en calles, plazas y demas lugares de uso publico y los que
promuevan o inciten a manifestaciones de cualquier otra especie que permitan o faciliten la alteracion de la tranquilidad
publica”. Esta norma fue derogada el afio 1991 con la dictacién de la ley 19047 o mds conocidas como leyes cumplido en el
gobierno de Aylwin.

4 El art. 7 establecia penas de presidio, relegacion o extrafiamiento menores en su grado minimo a medio, pero el decreto ley
n°® 5559 las eleva en un grado -medio a maximo-, ademas para los nuevos delitos establece penas de presidio mayor y otros
supuestos que en el caso de provocar lesiones alcanzaba las de presidio perpetuo.

5 Desarrollado latamente en: Gonzalez 2006.
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Son delitos que tienen un desarrollo histérico a partir de los delitos de «lesa majestad» (o crimen
maiestatis) que se introducen en el derecho romano republicano para castigar los atentados contra la
«seguridad del Estado» (Panagia 1980, 50-51). En el periodo de transicién de Estados absolutos a
liberales los ilustrados pusieron especial énfasis en la redefinicion de los delitos de lesa majestad, ya que
eran utilizados para censurar cualquier manifestacion contraria al Estado mondrquico absoluto, sobre
todo considerando que se llegd a un punto de identificar a la figura del emperador con el Estado
(Sandoval 2013). En este esfuerzo por dotar de principios liberales a la nueva institucionalidad surgen
los delitos politicos, desarrolldndose la concepcién del tratamiento benigno al delincuente politico
(Lamarca 1985, 54-57). En las primeras codificaciones se agruparon bajo un nuevo concepto, el de
sequridad del Estado y orden publico, encontrando su correlato en las constituciones del siglo XIX que
contenian la cldusula del resguardo del orden publico, a partir de ella estos delitos buscaban la
preservacién del orden publico interior, pero que, a diferencia del concepto actual vinculado a la
seguridad ciudadana, tenfa una connotaciéon orientada a la proteccién del orden politico social

imperante (Garcia 2016, 20-21).

El concepto de delito politico es estudiado, entre otras, a partir de tres clasificaciones: objetivo,
subjetivo y mixto. El objetivo se basa en el cardcter politico-estatal del bien juridico lesionado. El
subjetivo utiliza como criterio el movil o la finalidad politica de la conducta delictiva. El mixto combina
los dos sentidos anteriores (Lamarca 1985, 58). La doctrina los clasifica en delitos politicos (puros),
delitos politicos complejos (relativos) y delitos conexos a los delitos politicos. Los primeros son aquellos
gue solamente atentan contra la organizacion politica del Estado o contra los derechos politicos de los
ciudadanos. Los segundos los que ponen en peligro tanto el orden politico como el derecho comun. Los
ultimos aquellos que se cometen en una insurreccion para favorecer el curso de esta o sostenerla (Novoa
2005a, 177). Esta clasificacion es relevante para distinguir cuales de ellos no son extraditables®, en tanto
sobre los relativos y conexos se discute el privilegio. Siguiendo la teoria mixta lo transversal a esta
categoria de delitos es el atentado contra la organizacidn politica del Estado y el exceso subjetivo en la
descripcion del tipo (tendencia interna trascendente) - salvo respecto de los delitos conexos a los
politicos-, que implica que la accidén del sujeto debe estar orientada a desestabilizar la organizacion

politica del Estado (Novoa 2005a, 243-244).

6 Esta es una visién predominante durante el siglo XX, pero en la actualidad la orden de detencién europea (EAW) ya no
considera la exencion de los delitos politicos. Desarrolla una perspectiva critica: Koning, Meicheibeck and Puchta 2021.
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Delitos contra la seguridad interior del Estado en el cddigo penal chileno
Rebelidn

El delito politico paradigmatico contra la seguridad interior del Estado es la rebelién, también
denominada «sublevacién». El articulo 121 del codigo penal tipifica el delito de rebelién del siguiente

modo:

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 Republica o al que haga sus veces, a los miembros del Congreso Nacional o
de los Tribunales Superiores de Justicia, sufriran la pena de reclusiéon mayor, o bien la de confinamiento mayor o la de

extrafiamiento mayor, en cualesquiera de sus grados.
Bien juridico protegido

En la doctrina nacional existen tres posiciones sobre el bien juridico protegido en los delitos contra
la seguridad interior del Estado: (1) Quienes niegan la existencia de un bien juridico protegido dada la
imposibilidad de que el ordenamiento juridico pueda asignarse asimismo el cardcter de valor o bien
juridico’ (2) los que piensan que es el mismo Estado como ente politico y (3) finalmente aquellos que
sostienen que lo protegido con la norma de sancion penal son ciertos bienes que le pertenecen al Estado

como ente dotado de personalidad juridica (Rodriguez y Solari 1988, 206-207).

Para efectos de esta investigacién nos centraremos en la tercera linea interpretativa antes
descrita. Entonces, si el Estado posee ciertos atributos que son dignos de proteccion, el concepto
«seguridad» da cuenta que lo tutelado en estos delitos es la continuidad o permanencia del Estado como
ente auténomo -seguridad exterior- y la estabilidad de sus instituciones politicas y juridicas
fundamentales -seguridad interior- (Rodriguez y Solari 1988, 214). No obstante, parte de la doctrina
espafiola identifica en el concepto de seguridad interior del Estado connotaciones autoritarias, toda vez
que el término «seguridad» no aparece ligado a la tutela de los gobernados, sino que con la de los
gobernantes (Garcia 1990, 121). Refuerza este alcance el sentido que se le otorgd a la seguridad interior
con la dictacion de la ley de seguridad del Estado en 1941, la cual estaba destinada a incriminar cualquier

manifestacion de oposicion al régimen franquista donde la seguridad se convirtid en la del régimen

7 Etcheberry (1998b) sostiene que el fundamento de estas incriminaciones es Unicamente la defensa social, la necesidad de
vivir pacificamente y de mantener autonomia de un conglomerado humano conforme a los principios aceptados por la
generalidad de los ciudadanos (95).
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imperante e implicé la adecuacién del cédigo penal de 1944 a aquel modelo de seguridad (121). En los
codigos penales de Espafia el delito de rebelién siempre estuvo asociado a la rubrica de seguridad
interior y orden publico, pero esta estructura cambia en el cddigo de 1995, asignandole el titulo de los
delitos contra la constitucién (Art. 472 y ss.) que permite realizar una interpretacion, a prima facie, del
bien juridico en clave constitucional como «ordenamiento juridico e institucional del Estado» (Sandoval
2013, 234-235). Destacamos esta interpretacion, conforme a un argumento histdrico, en vista de que
estos delitos no han sido modificados desde la dictacion del cddigo penal y el modelo que sirvié de base

fue el de Espafia de 1848 en su version reformada de 1850,

Rodriguez y Solari (1988) han defendido el uso de la cldusula genérica en esta materia pues el
caracter abstracto e inmutable del concepto «seguridad» es el que posibilita la proteccién de la
organizacion del Estado y que, de hecho, permite que no se altere frente a cambios de gobierno o
modificaciones circunstanciales -configuracién geografica o su estructura institucional- (218), por ello
son criticos de los elementos de la LSE que posibilitan que se desvirtle el concepto de seguridad del
Estado, indicando que la utilizacion de leyes especiales en este campo, por una parte, contribuye a
desvirtuar el caracter que el propio ordenamiento juridico atribuye al Estado y a los bienes estatales, y
por otra, encierra el peligro de que la seguridad del Estado degenere en seguridad de las personas o

grupos que temporalmente detentan el poder (219).

Ahora bien, si seguimos la interpretacion del bien juridico en clave constitucional y democratica
entendido como la organizacién politica del Estado o la estabilidad de la normalidad constitucional
(Novoa 2005a), la redaccién de la conducta punible como un «alzamiento a mano armada contra el
gobierno legalmente constituido» no busca proteccion penal especifica del gobierno sino que de los
bienes que le pertenecen al Estado, la tutela del gobierno legalmente constituido se justifica en que el
presidente es el jefe de Estado y de gobierno y fue electo por una voluntad mayoritaria conforme al
procedimiento que la constitucidn establece, aquel es el que tiene la facultad para la declaracién del
estado de sitio frente a situaciones de conmocién interna y para repeler eventuales alzamientos por
medio de las fuerzas armadas o fuerzas de orden y seguridad publica. Asi las cosas, queda claro que los
gobiernos de facto no son protegidos por la norma, tampoco los que democraticamente electos se
extralimitan en sus facultades o las ejercen de forma abusiva. Una interpretacién contraria nos dirige a
la tesis de que la seguridad es la del Estado-Gobierno. Sin embargo, nos parece dificil sostener una

interpretacion en clave democrdtica en tanto las bases de la estructura institucional del Estado
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consagradas en la constitucion de 1980 resultan dificilmente democraticas, en virtud de los vicios de

origen de esta.
Elementos del tipo

a. Elementos objetivos del tipo

La conducta se encuentra descrita como un «alzamiento a mano armada contra el gobierno
legalmente constituido». El alzamiento se ha entendido como una forma de insurrecciéon o
levantamiento que consiste en la ejecucion de una conducta activa y colectiva que debe ser realizada en
publico. La redaccion plural de la conducta y la interpretacién de sus elementos en términos de
colectividad ubica al delito dentro de aquellos de naturaleza plurisubjetiva, pues es necesaria la
interaccién de varias voluntades para que pueda consumarse (Garrido 2005, 335). La interaccién no se
produce de forma espontdnea por cuanto los fines perseguidos requieren de una organizacion previa
para alcanzarlos, distinguiéndose dos momentos: el de planificacion y ejecucion. La idea de
plurisubjetividad se sustenta ademads en que existen diferentes grados de intervencion en el delito que
son caracteristicos de una organizacién. Es inimaginable que la conducta pueda ser desplegada en

solitario pues careceria de idoneidad y gravedad suficientes seguin los objetos del delito.

éQué tipo de comportamientos podrian constituir alzamiento? Se discute si aquellos de naturaleza
pasiva podrian tener relevancia tipica. Etcheberry (1998b) sostiene que la expresion «alzarse» puede
asumir una forma pasiva como desobediencia a disposiciones u érdenes legales o de la autoridad,
siempre que ellas se fundamenten en la existencia de fuerza armada (116). Desde otra perspectiva,
Rebollo (2018) llega a la conclusién que los actos de desobediencia o resistencia a la autoridad no se
compadecen con la conducta activa requerida a los rebeldes, pues consisten en incumplimientos de
orden o mandato y en una oposicion firme y contumaz al poder legitimo que incluso pueden estar
integrados por la falta de colaboracidén que impida o dificulte las labores del primero en la resistencia
(170). Creemos que la naturaleza activa de la conducta se traduce en que debe provenir de los sujetos
como resultado de la puesta en marcha del plan delictivo, lo cual no obsta a que con posterioridad al
alzamiento la autoridad imponga exigencias a los alzados como la deposicién de armas y aquellos las
desobedezcan o impongan resistencia que, en todo caso, importan conductas activas, pero que se

desarrollan como reaccién a un comportamiento de la autoridad.

Lo qué se entiende por violencia es trascendental para interpretar la conducta punible, pues es el

elemento del tipo que constituye el medio por el cual debe materializarse el alzamiento; por ejemplo, el
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cambio de una constitucién puede promoverse a través de manifestaciones en la via publica, de hecho,
las constituciones contemplan mecanismos para su reforma integra o parcial, pero lo que repele el

ordenamiento juridico es que aquellas sean en forma de alzamientos violentos.

Una de las caracteristicas de la violencia es que debe ser iddnea para los fines perseguidos por el
tipo penal, no basta el ejercicio de cualquier violencia, no es la misma que se exige para la realizacion de
otros delitos contra bienes juridicos individuales y eso se corresponde con la exigencia de la violencia a
mano armada. Pero équé quiere decir armada? «arma» es toda maquina, instrumento, utensilio u objeto
cortante, punzante o contundente que se haya tomado para matar, herir o golpear, aun cuando no se
haya hecho uso de ella, conforme al articulo 132 del CP. Entonces, se consideran armas los objetos
comprendidos en las categorias mencionadas que hayan sido empleados por los rebeldes con la finalidad

de matar, herir o golpear.

El alcance de la expresién «violencia» en el delito de rebelion es discutible, si entendemos el
término violencia como coaccion en sentido amplio, puede presentarse como violencia o amenaza en
tanto medios coercitivos alternativos. Para la doctrina el cardcter armado ha sido determinante para
afirmar que se refiere tanto al uso efectivo como a la amenaza del uso de armas, pero también por las
menciones que realiza el articulo 132 cuando define que debe entenderse por arma, sobre todo el
criterio que indica la finalidad para cual fueron empleadas (herir, matar o golpear) aun cuando no se
haya hecho uso de ellas (Etcheberry 1998b). Sin embargo, realizar una interpretacién extensiva del
término violencia podria contravenir el principio de legalidad, existen argumentos sistematicos y
gramaticales que dan cuenta que cuando el legislador penal utiliza la expresion violencia, en general,
refiere a la fuerza fisica y cuando se trata de coaccion mediante amenaza lo especifica en forma de
amenazas o intimidacion, asi en el delito de amenazas (art. 296 y art. 297), en el de aborto (art. 342 y
art. 343) y en la descripcién del robo que distingue entre violencia o intimidacién (art. 432), entre otros
ejemplos. Sumado a lo anterior, no es suficiente para arribar a dicha conclusién lo prescrito en el art.
132. Este se ocupa de definir lo que se entiende por arma y no de interpretar la conducta punible del
art. 121, de hecho, se ha sostenido que no habria problemas con que el articulo 132 fuera de aplicacién

general (Etcheberry 1998b, 126).

Si pensamos en una sublevacién a lo largo del pais existen casos en los cuales la amenaza del uso
de armas si podria representar un peligro para el bien juridico protegido; por ejemplo, si los rebeldes se
encuentran desplegados de forma masiva por todo el territorio nacional con armas, aunque no hayan

hecho uso de ellas, es un ataque inminente que si podria constituir un peligro idéneo para la organizacion
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politica del Estado. Pero no todos los casos en que el medio coercitivo sea la amenaza presentaran las
mismas caracteristicas, por ello |la gravedad e idoneidad de la conducta debera ser apreciada por el juez
al momento de aplicar la norma de sancién penal. De todas formas, creemos que debe entenderse el
término violencia en su sentido restringido a pesar de la existencia de casos en que la puesta en peligro

sea inminente por la amenaza que representa la conducta rebelde.

Si en el delito de rebelidn los alzados alcanzaran sus propdsitos significaria que se ha cedido a las
exigencias de los alzados y las bases institucionales han sido derrocadas, por ello la regulacién de muchos
de sus aspectos es excepcional. Con base a ello queremos destacar una forma alternativa de
interpretacion de la violencia coercitiva. Mafialich (2009) sostiene que es posible entender el ejercicio
de violencia fisica no de forma meramente descriptiva, sino que, bajo una comprension eminentemente
funcional, esto es, que el ejercicio de violencia fisica pueda tener una finalidad de amenaza, lo cual
supondria la identificacidon de la vis compulsiva con un caso de coaccidon mediante amenaza®. De esta
forma, entenderiamos el término violencia como coaccion con la finalidad del derrocamiento al gobierno
legalmente constituido, existiendo dos posibilidades, por un lado, generando una incapacidad fisica de
aquellos que pueden repelerla, y por otro, amenazando por medio de violencia fisica este
derrocamiento, que en estricto rigor es el alzamiento. Si las posiciones de poder han cambiado el delito
se consumaria efectivamente, entonces, la segunda posibilidad lo que hace es reforzar la seriedad de la
amenaza del derrocamiento, aunque para ello la conducta sea constitutiva de vis compulsiva, y, de
hecho, esta interpretacion es mas acorde con la naturaleza del delito como uno de consumacion
anticipada. Estas conductas supondrian el ejercicio de violencia fisica contra las personas, ya sean
representantes de los poderes constitucionales, ciudadanas(os), o miembros de las fuerzas de orden y

seguridad o fuerzas armadas.

La relevancia tipica de la violencia sobre las cosas se discute en la doctrina comparada, en el caso
de Alemania, la afectacién de sectores productivos o de servicios criticos solo podria tener llegar a tener
relevancia penal cuando signifique que de esta forma se pone el peligro los bienes juridicos

personalisimos de las personas (Latffle and Kuschel, 2014, 18).

8 Latamente desarrollado en Mafialich (2009): “En el esquema propuesto es desarrollado por Binding lo distintivo de la violencia
coercitiva es que ella suprime la capacidad de accién del coaccionado, haciendo asi imposible la evitacion del comportamiento
de éste que es pretendido por el coaccionador, ya sea mediante la supresion de su capacidad de formacion de una intencién,
ya sea mediante la supresion de su capacidad de realizacidn de una intencion (...) La afectacion de la capacidad de decision de
la voluntad queda excluida del concepto de violencia. En términos generales, esto significa que toda interaccion constitutiva de
amenaza coercitiva queda excluida del ambito de significado del concepto de violencia.” (75 y ss).
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Ahora, sise rednen los elementos del tipo es necesario precisar de qué forma esa respectiva forma
de comportamiento podria menoscabar al bien juridico protegido. Los delitos se clasifican
tradicionalmente en delitos de lesidon, delitos de peligro concreto y delitos de peligro abstracto, en
atencion al grado de compromiso del bien juridico a cuya proteccion sirve el respectivo tipo penal que
es necesario para afirmar la consumacién del delito (Hernandez 2016). En general, para la tipificacién de
delitos contra bienes juridicos colectivos se alude a la idea de peligro abstracto y por bien juridico
colectivo ha de entenderse una propiedad o caracteristica atribuida a un objeto cuya titularidad es
difusa, de modo tal que su valoracion positiva se formula desde una perspectiva supra individual o
colectiva (Mafialich 2006, 507). Asi, la propiedad o caracteristica valorada en la estabilidad de la
normalidad constitucional u organizacion politica del Estado es que aquella permite a sus beneficiarios
desarrollar las diversas actividades sociales de manera relativamente despreocupada ante condiciones

generales de seguridad.

La tipificacion de los delitos de peligro abstracto presenta problemas de legitimidad ante la
imposibilidad de la verificacion de una posible lesion y, sobre todo, en bienes juridicos supraindividuales,
institucionales o colectivos, pues por su propia naturaleza, o no es concebible su lesién o no existen
pardmetros minimamente consensuados para reconocerla, de modo que a lo mas se puede consensuar
el caracter tendencialmente perjudicial de la conducta (Hernandez 2016). Se ha discutido en la doctrina
si los delitos de peligro abstracto y concreto pueden ser entendidos como una forma de menoscabo
auténoma, para ello la premisa que necesita ser desactivada es la tesis de que la lesion al bien juridico
ocuparia un lugar privilegiado como forma de menoscabo por antonomasia. Lo comun al peligro
concretoy abstracto es la imposibilidad practica de una conjuracion o una prevencién de la contingencia
de la lesién al bien juridico protegido (Mafialich 2021, 84). Con base a ello no se pueden entender bajo
el paradigma de agresion al bien juridico y la legitimidad de las decisiones de politica criminal en torno
a la tipificacion de delitos de peligro abstracto descansa en que permite a los beneficiarios de un bien

juridico colectivo su aprovechamiento de forma relativamente despreocupada (86).

En ese contexto, se discute en la doctrina comparada si el delito de rebelién se identifica con una
idea de peligro abstracto (Sandoval 2013) o peligro concreto (Garcia 1990, 2020)°. No obstante, ambos

sostienen la exigencia de idoneidad en la conducta desplegada por los rebeldes para su relevancia tipica.

9 Por exclusiva proteccion principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, la conducta en si misma debe expresar un peligro
objetivo de consecucién de fines rebeldes y no basta, por tanto, con la constatacién de cualquier alzamiento publico y violento
(Garcia 2020, 293; Garcia 1990, 151-176)
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Los delitos de aptitud o idoneidad son aquéllos que exigen que la conducta concreta sea en general apta
o idénea para lesionar el bien juridico, pero que prescinden de un peligro concreto para alguien o algo
determinado (Herndndez 2016, 179). Esta clasificacion también ha tenido acogida a nivel jurisprudencial
a propodsito de los delitos relativos a la salud publica, en particular del articulo 318 del cddigo penal,

conceptualizandola la Corte Suprema del siguiente modo:

“Categoria intermedia, Ilamada de peligro hipotético, o “abstracto-concreto”, que no exige que el acto
particular que se juzga haya generado efectivamente un riesgo especifico y mensurable al bien juridico,
pero si que haya sido idéneo para generarlo, sin quedar asumida esa posibilidad, a priori, como inherente

a la infraccién de los reglamentos sanitarios, como seria el caso de un delito de peligro abstracto

propiamente tal”.*®

Con base a lo expuesto, con prescindencia de si consideramos que se trata de un delito de peligro
abstracto u peligro concreto, no cualquier conducta va a afectar al bien juridico protegido, sino que debe
ser aquella que sea idonea. Por tanto, para entender consumado el delito de rebelidon no basta con
cualquier alzamiento, sino que debe tener la aptitud o idoneidad para que el bien juridico protegido sea
menoscabado y ante situaciones de alzamiento contra la institucionalidad es la paz o estabilidad social

del ordenamiento juridico lo que esta en juego.

b. Elementos subjetivos del tipo**

La finalidad del alzamiento puede consistir en: (1) promover la guerra civil; (2) cambiar la
constitucion del Estado o su forma de gobierno; (3) privar de sus funciones o impedir que entren en el
ejercicio de ellas al presidente de la Republica o al que haga sus veces, a los miembros del Congreso

Nacional o de los Tribunales Superiores de Justicia.

En los delitos que se caracterizan por la presencia de elementos subjetivos en su descripcion, se
encuentran aquellos en los que la intencién del autor al ejecutar la accidn tipica debe dirigirse a un
resultado independiente de él (Mir Puig 2005, 230). Asi, en la estructura del delito de rebelién los
aspectos objetivos y subjetivos del tipo no concuerdan, pues la orientacion o finalidad excede el tipo
objetivo (la conducta) y transforma el tipo en un delito de resultado cortado (Garcia 2020, 292). Existe
un elemento en la descripcion del tipo que va mas alld de la consumacién (conducta interna

trascendente), porque ademas de la realizacién del tipo objetivo prescrito por la norma, se requiere

10 Corte Suprema, Rol N° 125.436-2020, resolucién de 25 de marzo de 2021.
11 Nuestro analisis no incorpora al dolo como parte del tipo subjetivo sino como un criterio de imputacién.
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cumplir con la finalidad de indole subjetiva en el sentido que la conducta de los sujetos debe ir orientada
a la afectacién de la seguridad interior del Estado. Claro estd que en términos probatorios reviste su
mavyor desafio, pero hay ciertos elementos caracteristicos de la rebelién que permiten dar cuenta de la
finalidad; por ejemplo, el tiempo que es que esto se organizd, la estrategia empleada, la existencia de
lideres y subalternos. La conducta corta el resultado porgue es tipicamente irrelevante si efectivamente

se derrocé al gobierno para cambiar la constitucidn, basta con que haya concurrido con esa finalidad.
Pena segln forma de intervencidn

Las penas que arriesgan quienes cometen rebelién son de reclusién mayor, confinamiento o
extrafiamiento mayores en cualquiera de sus grados, es decir, de cinco a veinte afios. El articulo 122
sanciona de forma diferente a “los que, induciendo a los alzados, hubieren promovido o sostuvieren la
sublevacién, y los caudillos principales de ésta" aplicando en su grado maximo las penas previstas en el
art. 121, existiendo asi un tratamiento punitivo diferenciado segun el rol que cumplan los alzados en la
sublevacién. Por un lado, se sanciona la induccidn, pero con determinadas caracteristicas, deben haber
promovido o sostenido la sublevacidn, es decir, que tuvieren una forma de intervencion personal y
directa en el alzamiento mismo, aunque no consista en su presencia fisica a la cabeza de los sublevados
o0 en el sitio de los sucesos (Etcheberry 1998b, 119)'?y, por otro, a los jefes principales de la rebelion,
que podriamos decir que son coautores, pero en ambos casos se excluye la regulacion general del
articulo 15. Estas reglas especiales se justifican en su naturaleza plurisubjetiva, la cual implica que existan

jefes y subordinados dentro de la organizacion.

Otra caracteristica especial del delito de rebelién es que se sanciona la conspiracién y proposicion,
la punibilidad de estos actos es excepcional (art. 8 cddigo penal) pues constituyen actos preparatorios
gue no suponen aun iniciar la ejecucién del delito (tentativa), se penan con extrafiamiento mayor en su

grado medio y extrafiamiento menor en su grado medio, respectivamente.

12 No obstante, seguin la doctrina mayoritaria seria una forma de coautoria o autoria, ya que la induccién no implica intervencién
directa sino precisamente inducir a otro a cometer el delito.
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Sedicidn

La sedicion histéricamente se ha categorizado como una «rebelién en pequefio» pero con fines
diversos y menos graves que los de la rebelion. Actualmente, existe una tendencia en el derecho
comparado a sistematizarlo como un delito contra el orden publico o contra la administracion publica
mas que uno contra la organizacion politica del Estado, prescindiendo las descripciones del tipo de un

alzamiento y de una orientacion de caracter politico.

El delito de sedicién consiste en un alzamiento publico contra el ejercicio de las funciones de los
poderes constitucionales. Se encuentra tipificado en el articulo 126 del cédigo penal en los siguientes

términos:

Los que se alzaren publicamente con el propdsito de impedir la promulgacidn o la ejecucion de las leyes, la libre
celebracion de una eleccidn popular, de coartar el ejercicio de sus atribuciones o la ejecucion de sus providencias a
cualquiera de los Poderes Constitucionales, de arrancarles resoluciones por medio de la fuerza o de ejercer actos de
odio o de venganza en la persona o bienes de alguna autoridad o de sus agentes o en las pertenencias del Estado o de
alguna corporacion publica, sufrirdn la pena de reclusion menor o bien la de confinamiento menor o de

extrafiamiento menor en cualesquiera de sus grados.
Bien juridico protegido

Lo que busca proteger la norma de comportamiento punitivamente reforzada puede ser
entendido bajo el paradigma de la seguridad interior del Estado, aunque la ubicacién no siempre es
indicativa del bien juridico protegido, nos otorga una guia o patrén para su interpretacion. Por razones
histéricas y dado que el cédigo penal no ha sido modificado en la materia deberiamos entender que si
es una guia que nos indica el ente de tutela juridica, por tanto, en este punto nos remitiremos a los
sefialado para el delito de rebelidn, destacando que el concepto de seguridad interior histéricamente
encuentra una conexion con el de orden publico que se diferencia radicalmente del concepto actual. Por
ello, es que podemos sostener que con la sedicion se turba gravemente el orden publico que tiene

implicancias en la afectacion de la seguridad interior del Estado.
Elementos del tipo

a. Elementos objetivos del tipo

La conducta debe consistir en un estado tumultuario de desconocimiento y hostilidad contra la
autoridad, a diferencia de la descripcion en el delito de rebelion (art. 121 del cédigo penal), no se realiza

una referencia a la violencia ni al caracter armado, sino que incorpora como elemento del tipo la
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publicidad del comportamiento que, en todo caso, entendemos que se comprende como algo inherente

a la idea de alzamiento.

El medio comisivo -alzamiento publico- serd fundamental para distinguirlo de otros delitos que
persiguen los mismos objetos de la rebelion o de la sedicion, pero que implican una accion diversa. El
alzamiento debe ser colectivo y organizado, parte de la doctrina plantea que para que este sea idéneo
necesariamente debe ser armado (Etcheberry 1998b, 120). Lo anterior, permite distinguir la sedicion del
atentado contra la autoridad impropio (articulo 261 del cddigo penal®®) y de la figura de alteracion
institucional (articulo 133 del cddigo penal*®). El delito del art. 261 indica en su inciso primero que lo
cometen quienes sin alzarse publicamente emplean fuerza o intimidacion con alguno de los objetos
indicados en los art. 121 y art. 126 del cddigo penal, por ello se ha catalogado como una rebelidon
atenuaday es dificil situarlo en el titulo de delitos contra la autoridad, ya que el sujeto pasivo de la accién
no es una autoridad o personas determinadas sino que las instituciones o el ejercicio de la funcion de
los poderes constitucionales (Hernandez 2019, 5). Pero lo que aqui nos interesa para distinguirlo de la
sedicion es que al descartarse el alzamiento no existe una exigencia de un levantamiento colectivo en
forma insurreccional. Ahora, respecto a la figura de “alteracion institucional del art. 133 ésta también

excluye el alzamiento como medio comisivo.

b. Elementos subjetivos del tipo

Los fines del alzamiento publico son: (1) impedir la promulgacion o la ejecucion de las leyes; (2) la
libre celebracién de una eleccién popular; (3) de coartar el ejercicio de sus atribuciones o la ejecucién
de sus providencias a cualquiera de los Poderes Constitucionales; (4) de arrancarles resoluciones por
medio de la fuerza; (4) ejercer actos de odio o de venganza en la persona o bienes de alguna autoridad

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

Los fines en el delito de sedicidn son menos graves que en el de rebelidon porgue la centralidad es

la proteccién del ejercicio de las funciones de los poderes constitucionales, no es impedir la ejecucién

13 Articulo 261. Cometen atentado contra la autoridad:

1.° Los que sin alzarse publicamente emplean fuerza o intimidacion para alguno de los objetos sefialados en los arts. 121y 126.
2.° Los que acometen o resisten con violencia, emplean fuerza o intimidacion contra la autoridad publica o sus agentes,
carabineros, funcionarios de la Policia de Investigaciones o de Gendarmeria de Chile, cuando aquélla o éstos ejercieron
funciones de su cargo.

14 Articulo 133. Los que por astucia o por cualquier otro medio, pero sin alzarse contra el Gobierno, cometieren alguno de los
crimenes o simples delitos de que tratan los arts. 121y 126, serdn penados con reclusion o relegacién menores en cualquiera
de sus grados, salvo lo dispuesto en el art. 137 respecto de los delitos que conciernen al ejercicio de los derechos politicos.
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de las resoluciones, por ejemplo. Son atentados de caracter funcional contra los poderes publicos, y no

institucional (Etcheberry 1998b, 120).

Sobre lo resefiado para la rebelién en cuanto a su categorizacién como delito de resultado

cortado, aplica lo mismo para la sedicién.
Pena segun forma de intervencion

Quienes cometen esta conducta arriesgan penas de reclusion, confinamiento o extrafiamiento
menor en cualesquiera de sus grados, esto es, de sesenta y un dias a cinco afios. Lo desarrollado en
términos de participacion en el delito de rebelidn se prevé de igual forma para este tipo de alzamiento,
pero rebajando la pena en un grado a las penas que se establecen en los respectivos articulos 122, 123,

124 y 125 del codigo penal.
Alteracion institucional

El articulo 133 del cédigo penal sanciona a quienes sin alzarse publicamente cometen los delitos
de rebelidon o sedicion®®. El medio comisivo puede ser la astucia o cualquier otro, pero excluye las
conductas constitutivas de delitos que se conciernen con el gjercicio de derechos politicos electorales
del articulo 137 del cddigo penal, pero iqué debemos entender por cualquier otro medio? cualquier
otro medio ilegitimo porque de otro modo pareceria punible el que lograra cambiar la constitucién

mediante una reforma constitucional ordinaria (Etcheberry 1998b, 122).

Es complejo distinguirla del atentado impropio del art. 261 que consiste en emplear fuerza o
intimidacion sin alzarse publicamente, para alguno de los objetos sefialados en los arts. 121 y 126.
Pensamos que la mejor forma de otorgarle sentido a la disposicion es que el art. 133 ha querido referirse
a conductas colectivas y organizadas, en cambio, el art. 261 a las realizadas por un unico sujeto, de ahi
gue el menoscabo al bien juridico es diverso, reforzando aquella argumentacion la pena asignada
sustantivamente inferior a la del art. 133, En otro sentido, Etcheberry (1998b) considera que el
verdadero sentido de la ley es el de sancionar de conformidad al art. 261 cuando hay un simple empleo

de fuerza con ciertos fines, en tanto que el art. 133 sdlo recibe aplicacién cuando esos fines ya han sido

15 Articulo 133. Los que por astucia o por cualquier otro medio, pero sin alzarse contra el Gobierno, cometieren alguno de los
crimenes o simples delitos de que tratan los arts. 121y 126, serdn penados con reclusién o relegacion menores en cualquiera
de sus grados, salvo lo dispuesto en el art. 137 respecto de los delitos que conciernen al ejercicio de los derechos politicos.

16 Reclusién o relegacion menores en cualquiera de sus grados, esto es, de sesenta y un dias a cinco afios.

22



logrados (122). Sin embargo, seria mas congruente entender las normas del titulo como de consumacién

anticipada, dada su naturaleza de delitos politicos.
Excitacidn a la sublevacion

Podriamos decir que la ley contempla una hipdtesis de «incitacion» a los delitos de rebelién y

sedicion en el articulo 123 del cédigo penal que se encuentra descrita de la siguiente forma:

Los que tocaren o mandaren tocar campanas u otro instrumento cualquiera para excitar al pueblo al alzamiento y los
que, con igual fin, dirigieren discursos a la muchedumbre o le repartieren impresos, si la sublevacion llega a
consumarse, serdn castigados con la pena de reclusion menor o de extrafiamiento menor en sus grados medios, a no

ser que merezcan la calificacion de promovedores.

La conducta consiste en la promocion del alzamiento frente a un grupo amplio de personas por
medio de discursos verbales o escritos u tocando o mandando a tocar ciertos instrumentos. Ademas,
exige consumacion para la punibilidad de los comportamientos descritos, pero éLa consumaciéon se
refiere al momento del alzamiento o al cumplimiento de alguno de los fines buscados? Solo tiene sentido
comprender la norma con la segunda hipdtesis porque de realizarse efectivamente algunos de los
propdsitos buscados significaria que los alzados se encuentran en el poder y que ya no se podria repeler
dicha conducta. En los delitos de consumacién anticipada la consumacion se verifica al momento del

alzamiento y no cuando se alcanza alguno de los objetivos previstos por el tipo.

Creemos que esta «incitacién» es una forma autdonoma de punibilidad que no tiene un correlato
con la autoria en forma de induccion por los siguientes motivos: (1) el régimen penoldégico es diferente
al de la induccién, que conforme al cédigo penal se sanciona como autoria, en este caso la pena prevista
es diversa a la del art. 121 o art. 126 del cédigo penal’’; (2) no se corresponde con promocion del art.
122 al excluir la forma de comportamiento “a no ser que merezcan la calificacion de promovedores”,
gue como ya sefialamos es una forma de induccién propia de la sublevacién que implica una intervencion
personal y directa; (3) y, por ultimo, de mayor trascendencia es que la conducta se encuentra descrita
en términos muy amplios, por lo que pensamos que no se podrian llegar a satisfacer los requisitos
propios de la induccion, estos son, la seriedad en la propuesta a la persona o personas a la cuales se

invita a cometer el delito y la exigencia de determinacion del delito al cual se incita. Por todo lo anterior,

17 Seran castigados con la pena de reclusién menor o de extrafiamiento menor en sus grados medios, es decir, quinientos
cuarenta y un dias a tres afios.
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entendemos que se configura como un delito de expresién, es decir, aquel que limita o coarta

derechamente la libertad de expresién.
Delitos politicos complejos y delitos politicos conexos

En el contexto de una grave conmocion interior pueden ocurrir delitos que no satisfacen los
presupuestos de los delitos politicos puros, es decir, de aquellos que se caracterizan por ir dirigidos
exclusivamente contra el Estado o la organizacion politica del Estado sin ocasionar dafios a civiles,
propiedades o intereses, pues no van acompafiados de delitos comunes (Capella 2014, 8). En los Estados
modernos es dificil que puedan desarrollarse hechos en virtud de los cuales se pueda imputar una
conducta tan grave a un grupo de personas, ya que la estructura tipica de estos delitos supone un
alzamiento insurreccional armado o violento -de magnitudes- contra el poder constituido, por lo que
son los delitos politicos complejos y los delitos politicos conexos los que tienen mayor relevancia en los

conflictos politicos e institucionales de nuestros tiempos.

Los delitos politicos complejos o relativos son infracciones comunes asimilables a los delitos
politicos porgue el autor persigue un propdsito politico (elemento subjetivo), o bien el acto se situa en
un contexto politico o ha tenido consecuencias politicas, produciéndose la comision de un delito politico
y uno comun en la misma accion (Capella 2014, 9), por ello se caracterizan por tener una estructura
compleja que contiene elementos objetivos y subjetivos. A diferencia de los delitos politicos puros, los
relativos afectan a un bien juridico individual y uno colectivo abstracto, ocasionando un perjuicio a una
0 mas personas o a bienes privados o publicos (9). En el titulo Il no hay tipos penales que contengan este

elemento subjetivo caracteristico en su descripcién.

Como ya anticipamos dentro de los delitos politicos se encuentran los delitos politicos conexos,
qgue en si son delitos comunes, pero que estan vinculados por razones ocasionales a delitos politicos
(Etcheberry 1998a, 137). También han sido categorizados como aquellos que implican la comision de

dos delitos: uno politico y otro comun, este ultimo relacionado con el primero, que se encuentran en

una situacion de concurso real (Capelld 2014, 9) o bien como infracciones de derecho comun cometidas
en el curso de un delito politico, teniendo relacion con este acontecimiento; por ejemplo, el hecho de
asaltar arsenales, oficinas del Estado, destruccidén de propiedades publicas o privadas, muertes en un

combate de individuos del bando opuestos (Jiménez de Asta 1963 208).

De las diferentes perspectivas se puede concluir que se trata de delitos comunes que tienen una

conexion a un contexto politico relevante, y la importancia de su categorizacidon tiene consecuencias
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procesales en el momento de su juzgamiento, respecto a la posibilidad de asilo, prohibicion de
extradiciéon y ser beneficiarios de indultos o amnistias que tengan un fundamento politico. Es comdn que
los delitos politicos vayan acompafiados de delitos comunes, y en ese contexto, estos delitos se aclaran
y explican mutuamente y por ello cabe juzgarlos en un mismo procedimiento a pesar de su diferente

naturaleza politica y comun (Billot 1874 en: Capelld 2014, 9).

En situaciones de conmocion interior y crisis politicas es comun que se desarrollen delitos que en
un contexto de normalidad no ocurririan o al menos con menor frecuencia. Dentro del abanico de delitos
gue pueden desarrollarse es controvertido a cuales de ellos otorgarles un componente politico por las
razones antes descritas, de ahi que el contexto sera fundamental. Para aterrizar la idea ejemplificaremos
con el denominado “estallido social chileno” del afio 2019, que provocd una crisis politica e institucional
importante en el pais y que estuvo caracterizada por movilizaciones masivas y una respuesta
institucional marcada por violaciones a derechos humanos por parte de las fuerzas de orden y seguridad
y fuerzas armadas. En este contexto, se cometieron delitos comunes que podrian tener un componente
politico, pero aquello es debatido. Para dar una solucién politica a quienes se encuentran en un proceso
penal relativo a dichos delitos, se presenté el afio 2020 un proyecto de ley sobre indulto general por
razones humanitarias, actualmente en tramitacién, que contempla tanto delitos tipicamente politicos y
delitos comunes®®. Asi parte de la doctrina ha sostenido que la calificacidn del caracter politico de una
accion debe tener en cuenta el contexto de ocurrencia y la percepcién de esta por parte de sus
protagonistas (Cortés 2020). Esta motivaciéon de cardcter politico se expresa en que sus autores
buscaban cambios politicos, que en efecto se lograron, pudiendo a lo menos ser considerados como

delitos politicos conexos (Villegas y Palma 2021).

Asi, en la discusién legislativa del proyecto de indulto general se ha sugerido como criterios a

considerar para determinar si hay o no prisién politica los siguientes:

“1. En primer lugar, identificar aquellos casos que, en el tiempo y lugar del estallido social, a) se haya invocado por el
Ministerio del Interior como querellante la Ley de Seguridad Interior del Estado, o b) se haya invocado alguna de las

leyes que criminalizaron la protesta social; para luego, 2. En segundo lugar, observar cada uno de los casos restantes

18 E| proyecto boletin N° 13.941-17 contempla los delitos de rebelion, sedicion, desérdenes publicos agravados, atentados
contra la autoridad, dafios e incendios del cddigo penal, ademas de los delitos de hurto y robo respecto de los cuales se puedan
aplicar las agravantes de los articulos 449 ter y quater, entre otros. Los delitos de la ley antiterrorista y los de la ley de seguridad
del Estado.
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si hubo o no intencién propia del delito politico, o bien revisar las condiciones y duracién de la privaciéon de libertad, o

el resguardo o no del debido proceso.” (Informe CECOCH 2021).

Ahora bien, en el titulo Il el articulo 131 refiere a los delitos comunes cometidos en una
sublevacion o con motivo de ella sefialando que se sancionaran con la pena prevista en el ordenamiento
para los respectivos delitos. Sobre lo anterior, es importante destacar que no se prevé la imposicion de
una pena mayor a delitos comunes cometidos en el contexto de una sublevacion, no exigiendo la ley, un
animo subjetivo sino solo la conexién “cometidos en una sublevacidon o con ocasién de ella”, lo mas
comun es que se trate de dafios a la propiedad, incendio, robos, lesiones, entre otros. Ademas, el articulo
establece una regla especial para buscar su punibilidad si no se logra determinar al autor/es de la
conducta, siendo responsables en este caso los jefes principales o subalternos como cémplices de tales
gue halldndose en la posibilidad de impedirlos no lo hubieran hecho, por tanto, un supuesto de
responsabilidad objetiva (Etcheberry 1998b, 200). Esta regla podria reforzar que sean considerados
politicos por el contexto en el que se desarrollan, en tanto la misma legislacion se pone en la situacion
de que frente a una crisis politica e institucional se genere la comision de delitos que se encuentran fuera

de los margenes de un delito politico puro.
Delitos contra la seguridad interior del Estado en la ley 12.927

La LSE se estructura en cuatro titulos, los primeros cuatro establecen delitos especiales, luego en
el titulo V establece disposiciones comunes sobre jurisdiccién y procedimiento, y en los titulos VI y VII
contempla facultades especiales del presidente para la prevencién de los delitos (declaracién de Estado
de emergencia) y para situaciones de conmocién interna para velar por la seguridad del Estado vy el
mantenimiento del orden publico y de la paz social y por la normalidad de las actividades nacionales
(declaracién de Estado de sitio). Los delitos que se tipifican son: delitos contra la soberania nacional y la
seguridad exterior del Estado, delitos contra la seguridad interior del Estado, delitos contra el orden
publico y delitos contra la normalidad de las actividades nacionales. Para efectos de esta investigacion
nos interesa indagar especialmente en el articulo 4, en particular su letra a), en el articulo 5 letras a) y

b) y en las del articulo 6 letra a), c), y d)®.

19 E| estudio de los delitos del titulo Ill es necesario para establecer su conexion con la seguridad del Estado.
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Titulo 1l: Delitos contra la seguridad Interior del Estado
Articulo 4 LSE

El articulo 4 contempla un catdlogo de delitos que, en general, consisten en delitos expresivos y
de alteracién institucional contra la seguridad interior del Estado, en forma de incitacion, apologia
subversiva, indisciplina militar, entre otros. Etcheberry (1998b) los clasifica en delitos de incitacion a la
revuelta, al terrorismo, a la desobediencia o la indisciplina (art. 4 letra a, b y e); complot o conspiracién
(art. 4 letra c); bandidaje (art. 4 letra d); propaganda subversiva (art. 4 letra f) e informaciones

tendenciosas (art. 4 letra g)%.
El articulo 4 encabeza los delitos contra la seguridad interior del Estado prescribiendo que:

Sin perjuicio de lo dispuesto en el Titulo Il del Libro Il del Cédigo Penal y en otras leyes, cometen delito
contra la seguridad interior del Estado los que en cualquiera forma o por cualquier medio, se alzaren

contra el Gobierno constituido o provocaren la guerra civil.

20 ARTICULO 4° Sin perjuicio de lo dispuesto en el Titulo Il del Libro Il del Codigo Penal y en otras leyes, cometen delito contra
la seguridad interior del Estado los que en cualquiera forma o por cualquier medio, se alzaren contra el Gobierno constituido o
provocaren la guerra civil, y especialmente:

a) Los que inciten o induzcan a la subversién del orden publico o a la revuelta, resistencia o derrocamiento del Gobierno
constituido y los que con los mismos fines inciten, induzcan o provoquen a la ejecucion de los delitos previstos en los Titulos |
y Il del Libro Il del Cédigo Penal, o de los de homicidio, robo o incendio y de los contemplados en el articulo 480° del Cddigo
Penal;

b) Los que inciten o induzcan, de palabra o por escrito o valiéndose de cualquier otro medio, a las Fuerzas Armadas, de
Carabineros, Gendarmeria o Policias, o a individuos pertenecientes a ellas, a la indisciplina, o al desobedecimiento de las
ordenes del Gobierno constituido o de sus superiores jerarquicos;

c) Los que se reunan, concierten o faciliten reuniones destinadas a proponer el derrocamiento del Gobierno constituido o a
conspirar contra su estabilidad;

d) Los que inciten, induzcan, financien o ayuden a la organizacién de milicias privadas, grupos de combate u otras organizaciones
semejantes y a los que formen parte de ellas, con el fin de sustituir a la fuerza publica, atacarla o interferir

en su desempefio, o con el objeto de alzarse contra los poderes del Estado o atentar contra las autoridades a que se refiere la
letra b) del articulo 6°;

e) Los empleados publicos del orden militar o de Carabineros, policias o gendarmerias, que no cumplieren las 6rdenes que en
el ejercicio legitimo de la autoridad les imparta el Gobierno constituido, o retardaren su cumplimiento o procedieren con
negligencia culpable;

f) Los que propaguen o fomenten, de palabra o por escrito o por cualquier otro medio, doctrinas que tiendan a destruir o alterar
por la violencia el orden social o la forma republicana y democratica de Gobierno;

g) Los que propaguen de palabra o por escrito o por cualquier otro medio en el interior, o envien al exterior, noticias o
informaciones tendenciosas o falsas destinadas a destruir el régimen republicano y democratico de Gobierno, o a perturbar el
orden constitucional, la seguridad del pais, el régimen econémico o monetario, la normalidad de los precios, la estabilidad de
los valores y efectos publicos y el abastecimiento de las poblaciones, y los chilenos que, encontrandose fuera del pais, divulguen
en el exterior tales noticias.
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El articulo 4 establece un delito genérico contra la seguridad interior y luego describe situaciones
en las que especialmente se podria ver afectada, que no constituyen alzamiento, ni guerra civil, sino
circunstancias que podrian propiciarlas que por su naturaleza o calidad de los sujetos que intervienen,
son especialmente peligrosas para la seguridad interior. No obstante, las conductas que describe son
excesivamente amplias y han sido construidas como una legislacién ad-hoc a las formas de protestas
gue se han desarrollado histéricamente, de ahi la ampliacién del catdlogo progresivamente; luego, la
forma en que se encuentra descrita no distingue entre los delitos de rebelidon y sedicion, pero por
razones histdricas deberiamos entender que se refiere a la rebeliéon ante la expresion «gobierno
constituido». A diferencia del cddigo penal no existe una exigencia de violencia a mano armada, de
hecho, basta con que los sujetos se alcen en cualquier forma o por cualquier medio. No obstante,
conforme a nuestro estudio un alzamiento que no reviste cardcter armado carece de idoneidad

suficiente.

El articulo 4 letra a) especifica dos conductas: la primera sobre incitacion o induccién a la
subversion del orden publico? o a la revuelta, resistencia o derrocamiento del gobierno constituido; la
segunda referida a los delitos politicos complejos: “los que con los mismos fines inciten, induzcan o
provoquen la ejecucién de los delitos previstos en los titulos | y Il del libro Il del cddigo penal, o los de
homicidio, robo o incendio y de los contemplados en el 480 del cédigo penal (estragos)”, creemos que
se refiere a esta categoria porque esta debe ejecutarse con los mismos fines que en la primera conducta,
es decir, subversion del orden publico o revuelta, resistencia o derrocamiento del gobierno constituido,

entonces, esta ‘incitacion’ debe tener aquella finalidad de indole subjetiva.

Los términos «incitacién, inducciéon y provocacién» parecieran ser utilizados en forma de
sinénimos, debido a que no existen consecuencias diversas para una forma de comportamiento u la otra,
mas bien el esfuerzo legislativo se direcciona a la agrupacion de cualquier conducta contraria al gobierno
en forma de “excitacion’ o ‘promocién’. Kunsemuller (1969) observa en el art. 4 a) una evolucién y
perfeccionamiento de la figura del articulo 123 del cddigo penal, que castiga también la excitacién al
alzamiento publico, y cuya caracteristica especial la constituyen los pintorescos modos de comision que
dicha norma sefiala (17). No obstante, la conducta del articulo 123 para su punibilidad exige

consumacion de la sublevacion (condicidn objetiva de punibilidad).

21 | a subversién del orden publico encierra un concepto vinculado a la seguridad interior, no es consistente con un concepto
moderno.
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Ahora bien, la conducta punible del art. 4 letra a) dificlmente podria catalogarse como de
induccién o provocacién a la rebelion. En términos generales, la induccién es una forma de participacién
gue consiste en formar en otro, de manera directa, la decision de cometer un delito, que en nuestra
legislacion se pena conforme al numeral 2° del articulo 15: se consideran autores (...) a los que fuerzan
o inducen directamente a otro a ejecutarlo. La induccién para su punibilidad debe ser eficaz, esto es,
gue al menos haya inicio de ejecucion del delito (tentativa) (Novoa 2005, 169) y debe dirigirse a personas
determinadas, aunque no necesariamente conocidas por el autor (187). En este caso, la descripcién del
tipo penal sugiere mas bien la invitacién al publico a la rebelion o la revuelta y pareciera prescindir para

su punibilidad del requisito de inicio de ejecucién del delito.

La interpretacién realizada por la doctrina es que este caso se trataria mas bien de reglas
especiales para la induccién que prevalecerian sobre los principios generales??, sobre ello, Etcheberry
(1998b) ha sefialado que: “el efecto de la Ley 12.927 es el de elevar esta conducta de induccién a la
calidad de figura auténoma, lo que la hace punible, aunque el delito al cual se induce no haya llegado a
tener principio de ejecucién (lo que dentro de las reglas generales seria una proposicion impune)” (128).
Sin embargo, para ser una genuina proposicién no basta con proponer seriamente su ejecucion a otro;
se requiere, ademas, que el proponente comunique, a quien va dirigida la proposicién, el plan delictivo
y sus circunstancias (Mera 2011, 167) y aqui no se satisfacen a priori esos requisitos por ser una
invitacién publica. Ademads, en el articulo 23 de la LSE se establece que la proposicion y conspiracién a
cometer los delitos que la ley sefiala también serdn punibles rebajandose en uno o dos grados la pena
asignada al delito consumado, por lo que no se estd regulando especificamente una forma de

proposicion punible, sino un delito expresivo.

Si seguimos la interpretacion de Kunsemiller y vemos en esta figura una forma de
perfeccionamiento del articulo 123, pareciera que la LSE pretende elevar la pena de estas conductas, sin
ni siquiera exigir la consumacién de la sublevacion, ya que la pena maxima en el articulo 123 es de tres
afios, por tanto, el efecto de la LSE seria elevar la penalidad de dichas conductas sin ni siquiera exigir

principio de ejecucion del delito para su punibilidad.

La Unica forma de otorgar sentido a la disposicién es entendiendo que no se exige consumacion,
ni siquiera inicio de la tentativa, pues no es una forma de induccién, sino una figura autonoma cuyo

proposito es coartar el ejercicio de la libertad de expresién, por ello pareciera que el bien juridico

22 (Novoa 2005, 188) asi también en el articulo 122, 127 y 129 del cédigo penal.
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tutelado en estas conductas es diverso al del cédigo penal en el titulo Il del libro Il. Refuerza nuestra
conclusién la pena asignada a los delitos del articulo 4 de presidio, relegacién o extrafiamiento menores
en sus grados medio a maximo, esto es, quinientos cuarenta y un dias a cinco afios. Si consideramos que
es una hipdtesis de induccién a la rebelion o sedicion las penas deberian ser concordantes con las del
codigo penal en el sentido de proporcionalidad estricta y son considerablemente menores, ya que
conforme a las reglas generales la induccién propiamente tal, de acuerdo al articulo 15 del cddigo penal,
tendria asignada la misma pena que el autor o bien las asignadas al articulo 122 entendidas como formas

de induccion especiales por las caracteristicas propias de la rebelidon -pena maxima de la rebelién-.

|Ir

Recientemente, en hechos ocurridos durante el denominado “estallido social” en noviembre del
2019, se invocd por parte del ministerio del interior contra dirigentes que habrian a juicio del querellante
proferido por medio de discursos publicos el derrocamiento del gobierno de Sebastian Pifiera, sin
embargo, el querellante se desistio de dicha accién, y como es consecuencia de esta ley, ello extingue la
accion y la pena, por lo que el ministerio publico no pudo continuar la investigacion por los hechos que

se acusaba declarando asi el sobreseimiento definitivo de la causa.®
Articulo 5 letras a) y b) de la LSE

Los delitos de alteracion del orden constitucional y seguridad publica son delitos politicos
complejos porque se compromete tanto la alteracién del orden constitucional (bien juridico colectivo)
como bienes juridicos personalisimos, la integridad fisica en el caso del articulo 5 a y la libertad

ambulatoria en el caso del articulo 5 b.

El articulo 5 letra a) expresa: los que con el propdsito de alterar el orden constitucional o la
seguridad publica, atentaren contra la vida o la integridad fisica de las personas (...), se diere muerte a la
victima o se le infirieren lesiones graves. En este caso es claro que la conducta debe generar un peligro
contra la vida o la integridad fisica de las personas. La pena es mas grave en caso de que efectivamente
resultaren la muerte o lesiones graves de la victima?*. El propdsito integra un elemento subjetivo del
tipo que debe consistir en alterar el orden constitucional o la seguridad publica, por un lado, con la
afectacion de la organizacién politica del Estado y por otra, con la del orden publico, esta ultima finalidad

parece concebida en términos demasiado amplios, pues el cardcter politico podria estar ausente, y en

23 7° Juzgado de Garantia de Santiago, RIT N° 19559 — 2019, resolucién de 1 de junio de 2020.
24 | a pena es de presidio mayor en cualquiera de sus grados (de cinco afios y un dia a veinte afios), pero en el caso de generar
resultado de muerte o lesiones graves la pena se aplica en su grado maximo, esto es, veinte afios.
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tal caso el delito seria mas bien contra el orden publico que contra la seguridad interior del Estado
(Etcheberry 1998b, 129), lo anterior, si se adopta un concepto restringido de orden publico. Luego, se
regulan atentados en contra de personas debido al cargo que desempefie, haya desempefiado o estd
llamada a desempefiar o por vinculo de parentesco con alguna de ellas 2°. Aqui es alin mas patente que
la proteccion al bien juridico no es la seguridad interior sino el principio de autoridad, de hecho, la pena
es mayor que en el primer caso, lo cual no se justifica si el menoscabo al bien juridico protegido es

menaor.

La conducta descrita en el articulo 5 letra b) consiste en la privacion de libertad a una persona con
el propdsito de alterar el orden constitucional o la seguridad publica o de imponer exigencias o arrancar
decisiones a la autoridad®. En esta norma se adiciona un elemento subjetivo que es el de imponer
exigencias o arrancar decisiones a la autoridad, junto con los dos mencionados en el art. 5 letra a). Se
consideran circunstancias de agravacion cuando la privacion de libertad dura mas de cinco dias, si se
exige rescate, si el delito se realiza debido al cargo que desempefia la persona o se trata de un pariente
proximo de éste o su conyuge?’. Si con ocasion o con motivo del secuestro se cometen otros delitos,
como el de homicidio, el de violacidon o semejantes en gravedad, enumerados por el art. 5, se aumenta

la sancién a presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado.

La finalidad de atentar contra la seguridad publica o el de imponer exigencias o arrancar
decisiones a la autoridad, debe ser interpretado con la afectacidon a la estabilidad del orden politico
social, por ello debe aplicarse restrictivamente. En lo referente a la parte de ambos delitos que refiere a
funcionarios o sus respectivos familiares, como ya sefialamos existe un peligro en proteger a las
autoridades por el cargo que desempefian y no especificamente por la tutela del ejercicio de la funcién

publica.
Titulo Ill: Delitos contra el orden publico

Art. 6° Cometen delito contra el orden publico:
a) Los que provocaren desérdenes o cualquier otro acto de violencia destinado a alterar la tranquilidad publica;

b) Los que ultrajaren publicamente la bandera, el escudo, el nombre de la patria o el himno nacional;

25 | a pena es de presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo. En el caso de resultado de muerte o lesiones graves la
pena sera de presidio mayor en su grado maximo (de quince afios y un dia a veinte afios) a presidio perpetuo calificado.

26 La pena es de presidio mayor en su grado minimo a presidio mayor en su grado medio, es decir, de cinco afios y un dia a diez
afios. Sobre este punto nos remitimos a lo analizado en el art. 5 letra a), ya que tampoco se relaciona con la seguridad interior
el propdsito sino con el principio de autoridad.

27 En estos casos la pena se agrava a la de presidio mayor en su grado méximo (quince afios y un dia a veinte afios)
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c) Los que inciten, promuevan o fomenten, o de hecho y por cualquier medio, destruyan, inutilicen, paralicen,
interrumpan o dafien las instalaciones, los medios o elementos empleados para el funcionamiento de servicios publicos o de
utilidad publica o de actividades industriales, mineras, agricolas, comerciales de comunicacién, de transporte o de distribucion,
y los que, en la misma forma, impidan o dificulten el libre acceso a dichas instalaciones, medios o elementos;

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

e) Los que inciten, promuevan o fomenten, o de hecho, envenenen alimentos, aguas o fluidos destinados al uso o
consumo publicos;

f) Los que hagan la apologia o propaganda de doctrinas, sistemas o métodos que propugnen el crimen o la violencia en
cualquiera de sus formas, como medios para lograr cambios o reformas politicas, econdmicas o sociales;

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

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

i) DEROGADA”

Sobre el titulo Ill se ha teorizado un poco mas para delimitar su dmbito de aplicacién con respecto
a los delitos comunes contra el orden publico del cédigo penal, sobre todo el de desérdenes publicos,
pero aun asi sigue siendo un dmbito inexplorado tanto en la doctrina como la jurisprudencia o al menos
los pronunciamientos han sido timidos para diferenciar el concepto de orden publico. Para resolver esto
es necesario indagar en el origen de los delitos contra el orden publico de la LSE, si aquellos vienen a
complementar el catdlogo de delitos contra el orden publico del cédigo penal, o bien constituyen un
ambito de afectacion diverso. Pareciera que la Unica forma de establecer una distincién coherente con
el ordenamiento juridico es que la afectacion al orden publico exigida por la LSE dice relacion con
afectaciones que se producen en un contexto de grave conmocién interna en el pais y que por ende
afecte a la seguridad interior u orden politico social del Estado, en cambio, los delitos del titulo VI del

libro Il del cddigo penal se identifican con una nocién de seguridad publica o ciudadana?.

El catdlogo de delitos contra el orden publico del articulo 6 no contienen en su descripcion el
elemento subjetivo que expresa la finalidad de indole politica caracteristico de los delitos politicos
complejos, pero este se puede interpretar de todas formas con un concepto de orden publico estricto.

No obstante, la letra b) es un delito paradigmatico contra el orden institucional junto con la letra f) que

28 En otro sentido, Van Weezel (2012) identifica afectaciones a la seguridad individual como elementos comunes a los delitos
que agrupa el titulo VI del libro II.
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prohibe los delitos de apologia o propaganda de doctrinas que propugnen la violencia como un medio

para alcanzar cambios politicos o sociales.

Los delitos de este titulo fueron los mds invocados por el ministerio del interior e intendencias

|29

regionales en la presentacién de querellas masivas en el periodo del estallido social®. A partir de esta

constatacion pueden ser a lo menos considerados como delitos politicos conexos, al establecerse una
conexion con las facultades que posee el presidente de la republica para el resguardo del orden publico
y el mantenimiento de la paz social ante estos escenarios de conmocién interior en que ocurren las

conductas tipificadas en la ley (contexto politico).

La jurisprudencia se ha pronunciado a favor de la linea interpretativa sugerida en causas del
estallido social en las que se invocd la LSE. Asi, en un caso en que el ministerio del interior se querelld
por dafios provocados a las infraestructuras de la fiscalia y policia de investigaciones de San Antonio, el
TOP descartd la aplicacion del delito del articulo 6 letra c) de la LSE al estimar que si bien se provocaron

los dafios no fue posible acreditar la afectacién al orden publico, toda vez que:

“Para que éste configure, no basta con la sola verificacion de una de las conductas que se describen en la
disposicion legal referida, para que en forma automatica se concluya una afectacién al orden publico, sino que es
preciso calificar la razonabilidad y proporcionalidad de la conducta, atendiendo a las circunstancias del caso
concreto. De este modo, si bien es posible inferir que el actuar de los acusados ocasioné algunos problemas en el
acceso al publico, no se acredité una alteracién del funcionamiento de las instituciones, una paralizacion de las
mismas, o una afectacion del orden institucional, y por consiguiente, una afectacion concreta del orden

publico”30

Asi también lo entendié el TOP de Valparaiso en una causa por hechos acaecidos en noviembre
del 2019, en los cuales se imputé la interrupcion de funciones y destrozos provocados en el tribunal de
garantia de Valparaiso. El tribunal consideré inaplicable la LSE, estableciendo que no se logré acreditar

la finalidad de indole subjetiva de las autoras, es decir, la de alterar la tranquilidad publica u el

entorpecimiento del ejercicio de la funcion publica, no siendo suficiente para presumirla la sola

29 Datos obtenidos a partir de cifras entregadas por el Ministerio Publico en el proyecto fondecyt Regular N°1210455 que se
menciona al inicio de este trabajo. Fiscalia Nacional. Carta den /It N°317/2021 (mayo de 2021).

30 Sentencia Tribunal Oral en lo Penal de San Antonio, RIT N° 207-2020, de 13 de abril de 2021. En la misma linea: Sentencia del
Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, RIT N° 53-2021, de 5 de mayo de 2021, absuelve a los acusados por el delito del articulo 6
letra a de la LSE sosteniendo el tribunal: “No obstante, estas formas de expresidon buscaban hacer patente el descontento social
y la desigualdad, sin que tuvieran por finalidad atacar la estabilidad de la organizacidn estatal. En este orden, la conducta de los
acusados no fue de la entidad propia de un actuar violento destinado a desestabilizar a las instituciones fundamentales del
Estado, con la consecuencia de socavar las bases de la democracia como forma de organizacion politica”.

33



declaracién del Estado de sitio en el momento de los hechos, ya que el querellante debié probar la

relacion entre los hechos y la declaracion, para ello razona de la siguiente forma:

“se trata de delitos de tendencia interna trascendente, la que debe reflejarse en el tipo subjetivo. De no ser asi,
resultaria incomprensible la elevacién de las penas, en algunos casos exorbitante, en relacién con figuras similares o
idénticas descritas en el Codigo Penal, sin que corresponda invocar el principio de especialidad en perjuicio de las
acusadas careciendo de otro fundamento normativo (...) de aplicarse la regulacion especial contenida en la ley 12.927,

se excluye la normativa comdn que regula la materia.”3!

A continuacién, analizaremos en términos generales las conductas descritas en las letras a), ¢) y

d) del articulo 6.
Desérdenes publicos (art. 6 letra a) LSE)

Art. 6° Cometen delito contra el orden publico: a) Los que provocaren desérdenes o cualquier otro
acto de violencia destinado a alterar la tranquilidad publica. La conducta consiste en provocar
desérdenes o cualquier otro acto de violencia destinado a alterar la tranquilidad publica. Lo que se
entiende por tranquilidad publica en este dmbito es necesario distinguirlo de lo expresado en el art. 269
del Codigo Penal (otros desérdenes publicos), que se encuentra descrito al siguiente tenor: “los que
turbaren gravemente la tranquilidad publica para causar injuria u otro mal a alguna persona particular o

con cualquier otro fin reprobado”.

éQué quiere decir tranquilidad publica? ésignifica lo mismo en la ley de seguridad del Estado que
en el cédigo penal? Se ha discutido en la doctrina cual es el criterio para determinar el desplazamiento
de una u otra regulacion. Lo primero que se suele aducir es que la tranquilidad publica del titulo VI del
libro Il es una nocién mas modesta de orden publico que se entiende como una buena convivencia entre
los miembros de la comunidad, que se relaciona con el dmbito de las libertades y derechos
fundamentales, desligado del concepto politico-institucional (Etcheberry 1998b, 121). Desde otra
perspectiva, Van Weezel (2012) ha desarrollado un argumento que reconstruye como elemento comun
a los delitos del titulo VI la seguridad individual, entendida como aquella que se verifica por ausencia de
amenazas a bienes juridicos personalisimos que son interés del titulo en contextos publicos de

interaccion (8)%. Pese a que no se reconstruye de la misma forma el bien juridico protegidos ambas

31 Sentencia Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso, RIT N° 66-2020, de 9 de abril de 2021.
32 Esta idea se ha reforzado con la introduccidn de tipos penales que responden por completo a la proteccion de la seguridad
individual, por ejemplo, aquellos que criminalizan el abuso o la obstaculizacién de servicios de utilidad publica, en particular de
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posturas coinciden en que el caracter politico esta desprovisto de los delitos del cédigo penal, el cardcter

politico-institucional es el atribuido a los delitos de la LSE.

Es importante destacar el argumento histérico desarrollado por Van Weezel (2012) de las normas
del titulo VI del cddigo penal “De los crimenes y simples delitos contra el orden y la seguridad publica
cometidos por particulares”, ya que la norma proviene del cédigo penal espafiol de 1850 pero en Chile
se decidid ubicarla sistemdaticamente fuera de los delitos politicos y en la descripcion del tipo se
reemplazd la expresién “alteracion del orden publico” por la de “alteracidn de la tranquilidad publica”.
Asi, los comentaristas habrian sustraido el componente politico de esta figura, que en el caso espafiol se

relaciona con una sedicion pequefia pero que afecta la gobernalidad (3-4)33.

Los desérdenes publicos del cédigo penal exigen que la turbacion grave de la tranquilidad publica
tenga por finalidad causar injuria o mal a una persona particular o cualquier otro fin reprobado, por ello
la alteraciéon de la tranquilidad publica no puede por si misma constituir este fin, a diferencia de los
desoérdenes o actos de violencia de la LSE que deben estar destinados a alterar la tranquilidad publica.
Ahora, ¢qué se entiende por desérdenes o cualquier otro acto de violencia? lo que la disposicién
transcrita nos sugiere es que los desérdenes son violentos, por lo que se excluyen del tipo conductas

que alteren la tranquilidad publica pero que no sean violentas®*.

Respecto de los dos primeros fines del art. 269 es claro que el comportamiento debe realizarse
con el objeto de afectar la seguridad individual de las personas, pero la expresion “cualquier otro fin
reprobado” dificulta realizarla en el mismo sentido. En esta hipdtesis Van Weezel (2012) sostiene que la

afectacion a la seguridad individual de las personas se produciria de forma mediata, donde el propdsito

aquellos encargados de la seguridad personal en situaciones de emergencia o necesidad (...) el inciso segundo del art. 269
contempla una forma cldsica de atentado contra la seguridad, entendida como la ausencia de amenazas relevantes para bienes
personalisimos: la represién o interrupcién de una acciéon de salvamento (Van Weezel 2012, 8-9). Asi también la dictacion de la
ley N° 21.208 del afio 2020 que introduce en el cédigo penal el articulo 268 septies que establece: El que, sin estar autorizado,
interrumpiere completamente la libre circulacion de personas o vehiculos en la via publica, mediante violencia o intimidacién
en las personas o la instalacion de obstaculos levantados en la misma con objetos diversos”.

33 Mismo argumento a partir de las notas de la comisidn redactora desarrolla Besio 2019, 59: El inciso primero del precepto
reproduce esencialmente el texto del art. 197 del Cddigo espafiol de 1850, mas con algunas diferencias tipicas relevantes, a
saber, el reemplazo como objeto de la turbacion de la idea de orden publico por la de tranquilidad publica y la eliminacién de
su inciso segundo, que contenia la cualificacion relativa al impedimento del ejercicio de los derechos politicos como finalidad
de la turbacién. Ambas modificaciones fueron consecuencia de la pretensién al interior de la Comision Redactora de escindir el
tipo penal de la proteccion del orden publico en sentido estricto, esto es, en tanto sometimiento al orden institucional, nocién
vinculada al normal funcionamiento de las instituciones y al ejercicio correlativo de la autoridad, para dirigir el delito a la tutela
de la tranquilidad en la convivencia social.

34 No obstante, a primera vista, esto ya tendria relevancia interpretativa a la luz de los derechos consagrados en la constitucion
(art. 19 N° 12y 13)
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es la afectacion de personas que actian desempefiando un rol publico ligado a la seguridad, o bien, de
condiciones mas generales para la seguridad individual, de tal manera que la afectacion a esta ultima es
mediata (20). En otro sentido, Labatut entiende la alusidon normativa en esta disposicion a "cualquier
otro acto de violencia" como una regla de aclaracion y precision de la férmula "cualquier otro fin
reprobado" del art. 269 y que determina la preferencia de aquella (calificada por el autor como una
"disposicién de caracter politico") sobre este cuando el propdsito de los agentes sea la perturbacién del
orden publico con fines diferentes al de causar injuria u otro mal a una persona particular (Besio 2019,

67).

La pena asignada a los desdrdenes de la LSE es de presidio, relegacion o extrafiamiento menores
en su grado medio a maximo, esto es, quinientos cuarenta y un dia a cinco afios, para los desdrdenes
publicos del cédigo penal la pena es reclusion menor en su grado minimo, es decir, de sesenta y uno a
guinientos cuarenta dias. El régimen penoldgico mucho mads severo para los desérdenes de la LSE suma

como un argumento a favor de que desvalor de la conducta es mayor por afectar al orden politico social.

La jurisprudencia ha sefialado que se produce un concurso aparente con la figura del articulo 6
letra c), y que por principio de especialidad primaria este ultimo*?, lo destacamos porque en general las

querellas antes mencionadas solicitaron la aplicacién de la LSE por ambos delitos.
Articulo 6 letracy d LSE

Los tipos describen conductas de «incitacidon» (inciten, promuevan o fomenten) y «ejecucion» (de
hecho y por cualquier medio) de dafios (destruir o inutilizar), paralizacién e interrupcién a: (1)
instalaciones, medios o elementos empleados para el funcionamiento de ciertas actividades o (2)
puentes, calles o caminos por dénde transitan las personas u automoviles (bienes de uso publico).
Respecto a las conductas de incitacidn y su categorizacién como delitos de expresiéon nos remitiremos a
los argumentos esgrimidos en el analisis del art. 4 letra a). Sobre las segundas no queda claro si es un

delito de medios o de resultado.

En el caso de la letra c) las conductas deben recaer sobre instalaciones o medios o elementos
empleados para el funcionamiento de servicios publicos o de utilidad publica o de actividades

industriales, mineras, agricolas, comerciales de comunicacion, de transporte o de distribuciéon. Ademas,

35 Sentencia 10° Juzgado de Garantia de Santiago, RIT N° 3845-2019, resolucion de 20 de octubre de 2020. Es un caso en el cual
se dicto sentencia condenatoria en procedimiento abreviado por el delito del articulo c del art. 6 con base a que se instalaron
barricadas en la linea férrea y con ello se interrumpid el transito de trenes por aproximadamente treinta minutos.
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sanciona el impedimento o dificil acceso a dichas instalaciones, medios o elementos. No existe una
propiedad comun a todas estas actividades, las primeras, refieren a servicios publicos o de utilidad
publica y las segundas, a actividades comerciales estratégicas, las cuales podrian ser o no desarrolladas
por organismos publicos. Podriamos decir que el fundamento en un sentido amplio es la estabilidad del

desarrollo de las actividades sociales y econdmicas en el pais.

La conducta de la letra d) consiste en destruir, inutilizar o impedir el libre transito de las personas

y vehiculos por caminos y calles de uso publico de modo tal que se afecte el orden publico.

No se asignan penas diferentes seglin sea un comportamiento en forma de ejecucion o incitacién.
Asi la regla general es que la pena sea de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su
grado minimo, comprendiendo un tiempo a partir de tres hasta diez afios, pero si con ocasién de la
conducta se diere muerte a alguna persona o se le infirieren lesiones graves se sanciona con presidio
mayor en su grado medio a presidio perpetuo y si esto ocurre en tiempo de guerra con presidio mayor
en su grado maximo a presidio perpetuo. En el caso de cualquier otra lesidon se sanciona con presidio
mayor en su grado minimo vy si los hechos ocurren en tiempo de guerra con presidio mayor en su grado

medio (Art. 7).

Se podria generar un concurso con los delitos de dafios, interrupcion a la libre circulacion, entre
otros del codigo penal y leyes especiales. Respecto a la interrupcion de la libre circulacion (art. 268
septies) es esclarecedora la circunstancia de que el legislador haya creado un nuevo tipo penal (ley anti
barricadas), reforzando el argumento de que el articulo 6 letra d) no es de aplicacién general, sino su
procedencia estd determinada por una grave alteracién del orden publico en su sentido estricto y que

las penas prescritas para aquellos delitos son inferiores que las de la LSE.
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Capitulo II: El delito de rebelién en el derecho comparado

En esta seccidén analizaremos como se regula en cada legislacién el delito mds grave contra la
organizacion politica del Estado, tomando como elementos de referencia los de la ley 12.927 sobre
incitacion o induccién contemplada en el articulo 4 en particular su letra a) y el articulo 121 del cddigo
penal chileno. Primero estudiaremos los tipos penales europeos y luego los latinoamericanos, pues estos

ultimos siguen modelos de codificacién europea.
Alemania

El delito expresivo de un atentado contra el Estado es el de alta traicion contra la federacion
«Hochverrat gegen den Bund» ubicado en el § 813, Se encuentra bajo el titulo Il sobre alta traicién
«Hochverrat» dentro de la seccion primera: Traicion a la paz, alta traicién y puesta en peligro del Estado
democratico de derecho «Friedensverrat, Hochverrat und Gefdhrdung des demokratischen

Rechtsstaates». Se encuentra tipificado en los siguientes términos:

(1) Wer es unternimmt, mit Gewalt oder durch Drohung mit Gewalt,

1.den Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu beeintrachtigen oder

2.die auf dem Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland beruhende verfassungsmaRige Ordnung zu andern, wird
mit lebenslanger Freiheitsstrafe oder mit Freiheitsstrafe nicht unter zehn Jahren bestraft.

(2) In minder schweren Fallen ist die Strafe Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren.

[(1) Quien intente con violencia o por medio de amenaza con violencia

1. perjudicar la existencia de la Republica Federal de Alemania;

2. cambiar el orden constitucional que se basa en la Constitucion de la Republica Federal de Alemania, sera castigado
con pena privativa de la libertad de por vida o con pena privativa de la libertad no inferior a 10 afios.

(2) En casos menos graves la pena privativa de la libertad es de un afio hasta 10 afios.]

En el § 81 se encuentran comprendidas dos conductas que deben ser cometidas por medio de
violencia o amenaza de violencia: (1) socavar la existencia continuada de la Republica Federal de
Alemania o (2) cambiar el orden constitucional basado en la Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania «Grundgesetz flr die Bundesrepublik Deutschland». La alta traicion ‘existente’
«bestandshochverrat» (1) se diferencia en cuanto a sus objetivos de la alta traicion constitucional

«verfassungshochverrat»®” (2). Es el segundo el que se asimila a lo que hemos venido analizando como

36 El § 81 contempla la alta traicidn contra la federacidén mientras que el § 82 la realizada contra un Estado federado.
37§ 92. Definicion de conceptos (1) En el sentido de esta ley perjudica la existencia de la Republica Federal de Alemania quien
subordine su libertad al dominio foraneo, elimine su unidad nacional o separe una region que le pertenezca.
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un atentado contra la organizacion politica del Estado, ya que la primera hipodtesis se identifica con un
atentado contra la seguridad exterior del Estado que puede consistir en la suspension de la libertad de
la Republica Federal de Alemania frente a la autoridad extranjera, la eliminacién de su unidad estatal o
la separacién de un territorio que le pertenece. De todas formas, el medio comisivo es el mismo para

ambas hipdtesis solo difiriendo el objetivo con el cual se emplea la fuerza o la amenaza de ella.
Bien juridico protegido

La ubicacion de la alta traicion constitucional y su descripcion tipica permite interpretar el bien
juridico protegido con el orden constitucional basado en la constitucion de la reptblica federal (ley
fundamental). La doctrina lo distingue de las caracteristicas del orden constitucional utilizadas en otras
disposiciones (cf. §§ 85, 86, 88, 89 y ss.), el orden bdsico democratico libre (Art. 18 y Art. 21 GG) o los
principios constitucionales en el sentido del § 92 (2) (Laufhltte y Kuschel 2014, 8), ya que la alta traicion

busca el resguardo de los elementos esenciales del orden constitucional.

La alta traicion es la toma violenta del poder estatal o una parte de este. Para cambiar el orden
constitucional debe existir un paso previo, por ello el objeto y la meta inmediata de un derrocamiento
violento, ya sea en forma de revolucién o golpe de Estado, es eliminar las posiciones de poder existentes
y establecer nuevas posiciones de poder (Laufhitte and Kuschel 2014, 10). Se ha criticado la amplitud
del concepto «orden constitucional basado en la ley fundamental», por lo que seria de utilidad para su
interpretacion incorporar como objeto del orden constitucional: la preservacién de los principios
constitucionales que son intrinsecos al Estado constitucional democratico, en particular, la separacioén

de poderes y la vinculacion de las instituciones a la ley y el orden (11).
Elementos del tipo

a. Elementos objetivos del tipo

La descripcidon del tipo sugiere la conducta de un Unico sujeto, pero la realizaciéon de este delito
importa un hecho colectivo, que se compone de un gran nimero de aportaciones individuales, que sélo
conducen al éxito a través de su interaccion y que complementan la accion como un todo 8. En nuestra
legislacion es diferente ya que de la redaccion del tipo y las diversas formas de participacion se infiere la

colectividad.

38 BGH NJW 1954 1253 como se citd en: Laufhitte and Kuschel 2014, 13.

39



El tipo distingue entre violencia y amenaza de violencia como medios coercitivos, entonces, aqui
no existe el espacio interpretativo que se produce en Chile sobre si |a violencia comprende las dos formas
de coaccion. A diferencia de nuestra legislacion no hay una exigencia de un alzamiento insurreccional a
mano armada, aunque de todas formas la doctrina y la jurisprudencia ha interpretado la coaccién con

un nivel elevado de fuerza.

Ahora bien, équé se entiende por violencia o amenaza de violencia? La violencia y las amenazas
de violencia en el sentido de delitos contra la seguridad del Estado no son idénticos a los elementos
correspondientes en las normas de proteccion de los derechos individuales (Laufhitte and Kuschel 2014,
14). La exigencia es mayor porque el objeto es cambiar los elementos esenciales de la estructura
constitucional, por ejemplo, una multitud de personas no es apta por si misma para alcanzar el nivel de

violencia exigido.

A propodsito del requisito de violencia el tribunal superior de justicia de Schleswig-Holstein
«Oberlandesgericht Schleswig-Holstein; OLG» se pronunciod en la peticién de extradicidon por los delitos
de rebelidn, sedicién y malversacion de caudales publicos en contra de Carles Puigdemont®. El tribunal
supremo espafol fundaba la peticion en que el autor habia realizado los actos por la fuerza
«violentamente», pero el OLG considerd que en el presente caso el acusado habia intentado legitimar la
secesion de Catalufia por via democratica mediante el referéndum. Segun el OLG, la fuerza empleada
durante este hecho, en cualquier caso, no habia alcanzado la dimension requerida de culpabilidad, de
conformidad tanto con el articulo 81 (1) CPa como con el articulo 472 del CPe, porgue se exige un nivel
calificado de fuerza que, con respecto al efecto pretendido, es adecuado para coaccionar al Estado para

que acepte las demandas de los perpetradores?.

Esta exigencia mayor con respecto al grado de fuerza utilizado ha sido desarrollada por la doctrina
en atencién a que, en un orden constitucional y politico democratico, la ley penal estd obligada a ser
utilizada de manera restrictiva con respecto a los conflictos politicos (Laufhltte and Kuschel 2014, 17).

Ademas, el Estado, como el objetivo de la fuerza, con su cuerpo administrativo de instituciones, es

39 Ex presidente de la generalidad de Catalufia.

40 Oberlandesgericht Schleswig-Holstein (Tribunal superior de justicia de Schleswig-Holstein), 1 Ausl (A) 18/18 (20/18),
resolucion de 12 de julio de 2018. Como ya habia explicado el OLG, en su decision del 5 de abril de 2018, la terminologia del §
81 (1) StGB se determina de la misma forma que el § 105 StGB - chantaje a dérganos constitucionales (Notigung von
Verfassungsorganen) -. Los argumentos del tribunal también son desarrollados en: Kéning, Meicheibeck and Puchta 2021, 5.
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comparativamente menos afectado e influenciado por el uso o amenaza de la fuerza que un individuo

(17).

La doctrina y la jurisprudencia discuten sobre la relevancia penal de una huelga general o masiva
de cardcter politico. Se ha sostenido que sélo los conflictos econdmicos laborales son amparados por el
art. 9 de la GG solo cuando la huelga es dirigida contra el empleador en el contexto de una negociacién
colectiva, por ello cuando su interlocutor son érganos politicos se considera de naturaleza politica. No
obstante, para que esta Ultima tenga relevancia penal no es suficiente que la huelga provoque una
paralisis temporal de la vida publica y econdmica, perturbe el buen funcionamiento del aparato estatal
0 provoque malestar e indignacién en la poblacion, poniendo asi bajo presion a las instituciones
estatales*’. Lo que eventualmente podria tener relevancia es una huelga en sectores claves, que sea
capaz de poner en peligro la vida de las personas (colapso de servicios hospitalarios, desabastecimiento

de alimentos y servicios esenciales como la luz o el gas) (Laufhiitte and Kuschel 2014, 27).

Respecto al derecho de manifestacion vy la libertad de expresién (art. 5y art. 8 GG) no se garantiza
un derecho al uso de la fuerza, por lo que dependerd de la realizacidon o no de acciones que consistan en

ella la tipicidad a titulo de alta traicién y los otros requisitos aqui ya analizados.

La violencia o amenaza de esta debe ser dirigida en contra de los érganos constitucionales de
forma directa o indirecta, ya que estos son los representantes del Estado como entes o cuerpos
administrativos. La conducta punible debe ser idonea siguiendo la interpretacion de la doctrina italiana,
ya que solo asi es posible la puesta en peligro del orden constitucional basado en la constitucidn,

entonces, debe ser apropiada para doblegar la voluntad del Estado democratico.

b. Elementos subjetivos del tipo

Lo que hemos descrito hasta ahora como consumacion anticipada, en la legislacién alemana, es
desarrollado a propdsito de los delitos de emprendimiento que se encuentran regulados en las

disposiciones comunes del codigo (§ 11 (1) N°6), equiparando la pena para la consumacion y tentativa

41 Esta forma de comportamiento a titulo de alta traicion presenta caracteristicas similares al art. 11 de la LSE que se encuentra
tipificado al siguiente tenor: Toda interrupcién o suspension colectiva, paro o huelga de los servicios publicos, o de utilidad
publica, o en las actividades de la produccion, del transporte o del comercio producidos sin sujecion a las leyes y que produzcan
alteraciones del orden publico o perturbaciones en los servicios de utilidad publica o de funcionamiento legal obligatorio o dafio
a cualquiera de las industrias vitales, constituye delito.
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del delito*?. Como ya indicamos en el caso de tener éxito una accién de tal envergadura no se podria
reprimir, por lo que una «empresa» (Unternehmen) de alta traicion basta con que haya sido intentada
con ese objeto para entender realizado el delito, no requiere efectiva consumacion. Asi lo entendié el
OLG en el caso de Puigdemont sosteniendo que los actos cometidos por el acusado no tienen que
prosperar para que surja la culpabilidad de acuerdo con el § 81 (1) StGB, lo cual provoca una propension
a criminalizar prematuramente el discurso publico®. De todas formas, esta modalidad especial debe ser

interpretada con el nivel calificado de fuerza que antes desarrollamos.
Pena segun forma de intervencion

Los que realicen una «empresa» (§11 n°6) de alta traicidn seran castigados con cadena perpetua
0 con pena privativa de libertad no inferior a diez afios. En casos menos graves la pena es a partir de uno
hasta diez afios. No hay reglas especiales segin la forma de intervencién como en Chile — jefes,
subalterno o meros participantes-, por lo que se aplican los principios generales, aunque esto puede

traer ciertos problemas para interpretar la instigacion (§ 26) o complicidad (§ 27).

Se sancionan actos preparatorios en la seccion 83 «Vorbereitung eines hochverraterischen
Unternehmens», que en general consisten en aquellas conductas que promueven directa o
indirectamente la empresa de alta traicion (organizacién, sabotaje, propaganda, entre otros). Las penas
son gravisimas abarcan el tiempo de uno hasta diez afios de prisidn. En casos menos graves la pena es a
partir de tres meses hasta cinco aflos. Se regula tanto para la alta traicion contra la federacién y contra

un Estado federado.

En Alemania se sanciona la incitacién publica a hechos punibles «Offentliche Aufforderung zu
Straftaten» en el § 111. La incitacién debe realizarse publicamente en reuniones o mediante la

divulgacién de publicaciones, si la incitacion tiene éxito se va a sancionar conforme a una verdadera

42 estos delitos se les conoce con el nombre de delitos de emprendimiento propios (echte Unternehmensdelikte). Ligados a
ellos, aparecen en la dogmatica juridico-penal los llamados delitos impropios de emprendimiento, categoria delictiva acuiiada
por la doctrina alemana a raiz de la contribucién de SCHRODER, con objeto de caracterizar aquellos supuestos en los que se
penaliza no la causacion de un resultado tipico sino simplemente la actuacion dirigida a la produccion del mismo, la actuacion
con una determinada tendencia. Para ello, el legislador se sirve de verbos finales a la hora de proceder a la descripcién de la
accion tipica. Existe una identidad estructural con los anteriores, pues en uno u otro caso la tentativa es valorada como hecho
formalmente consumado, lo que motiva un tratamiento conjunto. De hecho, la denominacion de impropios obedece
exclusivamente a la falta de utilizacion expresa del término “emprendimiento” (Unternehmen) en las descripciones tipicas. Ha
sido puesto de manifiesto en la doctrina, que el motivo politico-criminal de esta ampliacién de la penalidad hay que situarlo
precisamente en el delito de alta traicion (Hochverrat), en el que si se esperara al éxito del delito, seria imposible castigar
entonces a los autores. Desarrollado en Javato 2011, 35y ss.

43 Oberlandesgericht Schleswig-Holstein (Tribunal superior de justicia de Schleswig-Holstein), 1 Ausl (A) 18/18 (20/18), de 12 de
julio de 2018.
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instigacion «Anstiftung» (§ 26). En el caso de no haber tenido éxito la incitacidén se sanciona con una
pena no superior a cinco afios de privacion de libertad o una pena pecuniaria. No obstante, la norma

especifica que la pena no podra ser superior a la del delito incitado.

La doctrina ha argumentado que el tipo penal busca proteger tanto el bien juridico del delito
incitado como la paz interior de la comunidad (Rosenau 2021, 4). Esta norma se ubica en el capitulo
sexto sobre delitos contra la autoridad estatal «widerstand gegen die staatsgewalt», el fundamento de
su tipificacion se encuentra en la paz de la comunidad pues la confianza de la sociedad en la integridad
del ordenamiento juridico suele verse sacudida con mayor intensidad cuando se incita a cometer un

delito en publico (6).

No queremos insistir en este punto en los requisitos de la instigacién, pero si en la diferencia entre
la instigacion e incitacion a la comision de delitos, pues la Ultima se configura como un delito de
expresion. Se sostiene que es una norma que pertenece al ambito de la parte general como de la
especial, primero, porque tiene un interés independiente del delito incitado, y segundo, porque viene a
complementar reglas de la instigacion (Rosenau 2021), aunque ciertamente viene a exigir menos
requisitos, ya que debe ser dirigida a un grupo no especificado de personas, a diferencia de la instigacién
gue presupone la influencia sobre un autor o un grupo de autores individualmente determinados y
orientado a un delito especifico. El dmbito del 111 viene a reducir el umbral de especificacién del acto
previsto (anticipa la punicion a actos preparatorios), por lo que es problematico que se sancione como
instigacion si tiene menos requisitos, y, por otro lado, la sancion en el caso de que ni siquiera se haya

cometido el delito incitado.

Al ser la alta traicion una «empresa» es dificil pensar en actos que inciten a su comision en publico.
Ademas, por todos los problemas que genera la tipificacién de una norma de esta indole, los tribunales
la han interpretado de forma restrictiva, exigiendo que a lo menos debe haber un riesgo objetivo de la

comisién de los delitos en el caso del inciso segundo.
Espafia

El delito de rebelidon constituye el ilicito mas grave contra el sistema constitucional y contra el
Estado democratico (Rebollo 2018, 149). El cddigo penal espafiol de 1995 lo tipifica en el articulo 472 en
el libro Il del siguiente modo:

Son reos del delito de rebelién los que se alzaren violenta y publicamente para cualquiera de los fines siguientes:

1.2 Derogar, suspender o modificar total o parcialmente la Constitucidn.
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2.2 Destituir o despojar en todo o en parte de sus prerrogativas y facultades al Rey o a la Reina, al Regente o
miembros de la Regencia, u obligarles a ejecutar un acto contrario a su voluntad.

3.2 Impedir la libre celebracion de elecciones para cargos publicos.

4.2 Disolver las Cortes Generales, el Congreso de los Diputados, el Senado o cualquier Asamblea Legislativa de una
Comunidad Auténoma, impedir que se relnan, deliberen o resuelvan, arrancarles alguna resolucion o sustraerles
alguna de sus atribuciones o competencias.

5.2 Declarar la independencia de una parte del territorio nacional.

6.2 Sustituir por otro el Gobierno de la Nacion o el Consejo de Gobierno de una Comunidad Auténoma, o usar o
ejercer por si o despojar al Gobierno o Consejo de Gobierno de una Comunidad Auténoma, o a cualquiera de sus
miembros de sus facultades, o impedirles o coartarles su libre ejercicio, u obligar a cualquiera de ellos a ejecutar actos
contrarios a su voluntad.

7.9 Sustraer cualquier clase de fuerza armada a la obediencia del Gobierno.

Sin duda Espafia en nuestro estudio es la legislacion que mas desarrollo tedrico vy jurisprudencial
tiene sobre los delitos contra la constitucion -antiguos delitos contra la seguridad interior del Estado y
orden publico-, por ello hemos incorporado sus elementos de analisis en el estudio de los delitos en
nuestro pais. El abundante desarrollo tedrico se explica en virtud de los hechos del «procés catalan» en
qué la fiscalia imputé a los representantes politicos de Cataluiia el delito de rebelidon por los hechos
ocurridos entre septiembre y octubre de 2017 que concluyeron con la declaracién de independencia
catalana, aunque ya en 1990 Garcia Rivas escribid sobre la rebelién militar en el derecho penal. También
Sandoval Coronado realizé una extensa investigacion analizando el bien juridico protegido y la conducta

punible en la legislacion militar en contraste con la comun en el afio 2013.
Bien juridico protegido

El delito de rebelion se ubica dentro de los delitos contra la constitucién, pero aquello no significa
gue se limite como objeto de proteccién a ella. De hecho, lo comun a las normas del titulo es que
encuentran su fundamento en algun precepto de la constitucién. Ademas, pese a que se incorporaron
como fines del alzamiento rebelde la derogacion, modificacién o suspensién de la constitucion, estos no
son los Unicos. Se ha sostenido que la insurreccion es el acto que pone en crisis el proyecto politico

configurado por la norma fundamental (Garcia 1990; Sandoval 2013).

El bien juridico protegido se ha interpretado como el orden constitucional democrético (Garcia
2020, 292) o bien el ordenamiento juridico e institucional del Estado (Sandoval 2013, 235), esto es, el

conjunto de instituciones constitucionales democraticas e intereses fundamentales del Estado que
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constituyen las bases del sistema juridico y politico. El articulo 1 de la constitucién politica espafiola *
es el principal referente normativo de la constitucion, por tanto, se relaciona directamente con el bien
juridico protegido en la rebelion, en él se sintetiza el modelo juridico-politico e institucional del Estado,

que es, el ordenamiento constitucional democratico (Rebollo 2021, 45-46)*.

El delito de rebelidon durante la compleja historia politica de Espafia se interpreté de forma
autoritaria al altero de una rubrica tan genérica como la de seguridad interior del Estado, de la cual se
derivaban connotaciones autoritarias que muy poco tienen que ver con los principios de una sociedad
democratica (Rebollo 2018, 146). De ahi que se consideraban tipicos supuestos alzamientos que no
pasaban de ser actos colectivos de protesta contra el régimen politico imperante. Las garantias
democraticas vigentes impiden criminalizar como rebelidn este tipo de actos, que podran calificarse en
todo caso como sedicién, pero no como el mas grave atentado contra el sistema constitucional
democratico (Garcia 2016, 34). En el codigo penal de 1973 se regulaba en el titulo de los delitos contra
la seguridad interior del Estado en el art. 214, que lo tipificaba como: “Son reos de rebelién los que se
alzaren publicamente y en abierta hostilidad contra el Gobierno para cualquiera de los fines siguientes”.
Si bien con la dictacion de L.O. de 1981 se incluye dentro de los fines de la conducta rebelde el cambio
de la constitucién, subsistia en el comportamiento que el alzamiento debia dirigirse en contra del
gobierno, por ello su eliminacién en el cddigo penal de 1995 es trascendental, asi se materializa
definitivamente el alejamiento del delito de rebelion de la preservacion del orden publico o del principio
de autoridad, siendo coherente con la voluntad del legislador de 1995 de cambiar el enfoque politico-

criminal de esta manifestacion delictiva.
Elementos del tipo

a. Elementos objetivos del tipo

La conducta descrita en el articulo 472 del codigo penal espafiol consiste en un alzamiento, publico

y violento. &Qué significa alzarse? Es un comportamiento en forma de revuelta, insurreccion o

44 Articulo 1.

1. Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

2. La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes del Estado.

3. La forma politica del Estado espafiol es la Monarquia parlamentaria.

45 En él se propugnan los valores superiores del Ordenamiento Juridico (la libertad, la justicia, laigualdad y el pluralismo politico,
sin perjuicio de que puedan identificarse otros a lo largo del articulado), de la misma forma que afirma que la soberania nacional
reside en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes del Estado, o que la forma politica del Estado es la monarquia
parlamentaria.
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levantamiento. Lo caracteristico es que es inherente a ellas la colectividad, por tanto, de un sujeto plural
para poder llevar a cabo la conducta. En efecto, dificilmente resulta siquiera imaginable la realizacion de
un alzamiento violento contra el orden constitucional protagonizado por un sujeto en solitario, algo que

por lo demas explica que el art. 472 CP defina en plural a los sujetos activos (Gomez 2019, 207).

La doctrina mayoritaria entiende que no sélo las formas de comportamiento activas constituyen
conductas tipicas sino también formas pasivas como la desobediencia (incumplimiento de orden o
mandato) y la resistencia (oposicion firme y contumaz al ejercicio del poder legitimo). En otro sentido,
Rebollo (2018) desarrolla que al implicar los fines de la rebelién un comportamiento de naturaleza activa,
no se compadece con las descripciones de las conductas de resistencia y desobediencia, ademas que
desde un estricto punto de vista de afectacion al bien juridico protegido aquellas no tienen la entidad
lesiva necesaria (170-171)*. Respecto a las conductas omisivas el caracter eminentemente activo no
permite su inclusion, estas estan previstas expresamente en el tipo del art. 476 del cédigo penal, que

exige la condicion militar para tal imputacion (Garcia 2020, 295; LLabres 2019, 9).

La exigencia de publicidad en el comportamiento viene a concretizar lo que es propio de un
alzamiento, es decir, que sea notorio, manifiesto o perceptible por terceros. De todas formas,
destacamos que antes se regulaba una hipodtesis de rebelion muy similar al delito del art. 133 del cédigo

penal chileno, que fue derogada en el cddigo de 1995%.

La violencia es uno de los requisitos sobre los que mas se ha discutido por la doctrina. Lo primero
que abordaremos es si la violencia exigida por el tipo puede ser tanto fisica como intimidatoria. Los que
defienden una tesis restrictiva sostienen que el art. 472 circunscribe el radio de la accion tipica a la vis
fisica contra las personas, pues el legislador si hubiera querido atribuir relevancia a una clase de violencia
distinta, se habria referido expresamente, tal y como sucede con cardcter general para otros delitos
(Rebollo 2018, 170). El sector mayoritario de la doctrina que extiende la violencia intimidatoria contra
las personas lo concluye a partir de las premisas desarrolladas por Tamarit que son: (1) Las hipdtesis
agravadas del delito darian cuenta que no es necesario el uso efectivo de las armas, asi el art. 473 del
codigo penal se refiere a esgrimir armas y la existencia de combate y en la referencia del art. 479 a

romper fuego como un acto posterior al momento en que se manifiesta la rebelién; (2) en los delitos

46 En el mismo sentido Garcia 2020 y Sandoval 2013.

47 Art. 217 del CPe 1973: Los que sin alzarse contra el Gobierno, cometieren, por astucia o por cualquier otro medio, alguno de
los delitos comprendidos en el art. 214 [se alude a los «objetos» que, segln este Ultimo precepto, persigue la rebelién «con
alzamiento»]».
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gue se regulan en el mismo titulo se especifica la violencia intimidatoria como medio comisivo, asi en el
art. 489 (uso de la violencia o intimidacién en contra del rey y otros miembros de la familia real) y art.
503-504 (violencia o intimidacion contra determinados érganos e instituciones del Estado). No obstante,
gue no se haya hecho uso efectivo de las armas, no conduce necesariamente a prescindir de la exigencia
de la violencia fisica contra las personas y la prescindencia de la violencia intimidatoria en la descripcién
tipica justamente permite argumentar que si el legislador hubiera querido abarcarlo lo hubiera

especificado (latamente desarrollado por Llabrés 2019, 15)

LLabrés (2019) si considera convincente a favor de la interpretacién extensiva y desde una
perspectiva teleoldgica, advertir los riesgos de desproteccidn que conllevaria la asuncion de un concepto
restrictivo de violencia que la dejaria reducida a la vis fisica, por ejemplo, piénsese en sublevaciones
incruentas, en las que no se llegan a registrar episodios de violencia fisica contra las personas, porque
los insurgentes no encuentran resistencia, que de otro modo devendria atipico (16). En la misma linea
Garcia (2020) considera que la amenaza inminente de fuerza podria llegar a tener relevancia tipica, no
obstante, al no incluirlo expresamente el legislador en el tipo contravendria el principio de legalidad por

lo que se ubica definitivamente en la tesis restrictiva (297-298).

Sobre el cardcter armado de la conducta rebelde, una parte minoritaria de la doctrina sostiene
que se puede prescindir de él, posicion sustentada en los tipos agravados antes mencionados (esgrimir
armasy existencia de combate), pero justamente aquel argumento permite desarrollar que el tipo basico
presupone la existencia de armas porque si entendemos que esgrimir es lo mismo que porte, no tendria

sentido que el porte y el combate tuvieran el mismo disvalor juridico (Rebollo 2018, 171-172; Garcia

1990, 179 y ss). Garcia en su monografia de 1990 desarrolla la idea de la conexion dialéctica existente
entre delito de rebelién vy la declaracion del Estado de sitio (como Ultima herramienta con la que se
cuenta para la defensa del Estado), que supone el enfrentamiento entre los rebeldes con las fuerzas
armadas u fuerzas de ordeny seguridad, lo cual presupone la utilizacion de armas. Ademas, Garcia (1990,
2020) sefiala que la violencia debe ser de tal entidad que es capaz de poner en peligro el Estado

democratico de derecho, y con base a ello es dificil sostener que una violencia que no sea ejercida

mediante armas tenga la aptitud suficiente.

La conducta en si misma debe expresar un peligro objetivo de consecucién de los fines rebeldes y
no basta, por tanto, con la constatacion de cualquier alzamiento publico y violento. Debe ser, ademas,
idéneo para alcanzar los fines que se proponen los alzados (Garcia 2020, 293). La violencia es para lograr

la secesion, no violencia para crear un clima o escenario en que se haga mas viable una ulterior
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negociacion“®. Entonces, La violencia debe ser funcional para lograr el objetivo previsto en el tipo penal

de la rebelidn.

b. Elementos del tipo subjetivo

Al constituir el atentado mas grave contra la organizacion constitucional del Estado, de
consumarse se encuentra en peligro la transformacién completa de ésta. Por ello, el legislador anticipa
la consumacién al momento en que se verifica el alzamiento y se constata que los alzados persiguen
alguna de las finalidades sefialadas en el art. 472 CP (...) la intencidon de los alzados va mas alla del mero
alzamiento, se orienta a atentar gravemente contra el sistema democratico, de forma que esta
orientacion o finalidad excede el tipo objetivo (la conducta) y transforma el tipo en un delito de resultado

cortado (Garcia 2020, 292).

Las finalidades del alzamiento violento en la rebelién son: (1) Derogar, suspender o modificar
total o parcialmente la Constitucién; (2) Destituir o despojar en todo o en parte de sus prerrogativas y
facultades al Rey o al Regente o miembros de |la Regencia, u obligarles a ejecutar un acto contrario a su
voluntad; (3) Impedir la libre celebracion de elecciones para cargos publicos; (4) Disolver las Cortes
Generales, el Congreso de los Diputados, el Senado o cualquier Asamblea Legislativa de una Comunidad
Auténoma, impedir que se retnan, deliberen o resuelvan, arrancarles alguna resolucién o sustraerles
alguna de sus atribuciones o competencias. (5) Declarar la independencia de una parte del territorio
nacional; (6) Sustituir por otro el Gobierno de la Nacién o el Consejo de Gobierno de una Comunidad
Autdénoma, o usar o ejercer por si o despojar al Gobierno o Consejo de Gobierno de una Comunidad
Autdnoma, o a cualquiera de sus miembros de sus facultades, o impedirles o coartarles su libre ejercicio,
u obligar a cualquiera de ellos a ejecutar actos contrarios a su voluntad; (7) Sustraer cualquier clase de

fuerza armada a la obediencia del Gobierno.
Pena seglin forma de intervencion

Los marcos penales varian en funcion de si se trata de los inductores o jefes principales de la
rebelion (prisidn de quince a veinticinco afios e inhabilitacion absoluta por el mismo tiempo); de los que
ejerzan un mando subalterno (prision de diez a quince afios e inhabilitacion absoluta por el mismo
tiempo); o de meros participantes (prision de cinco a diez afios e inhabilitacién especial para empleo o

cargo publico por tiempo de seis a diez aflos). Dado el régimen diferenciado de atribucion de

48 Tribunal Supremo Espafiol, N° 459/2019, resolucién de 14 de octubre de 2019.
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responsabilidad en funcién del grado de intervencién, la doctrina entiende que no resulta aplicable al

delito de rebelidn el régimen general de participacion previsto en los arts. 27, 28 y 29.

Ademads, se sancionan actos preparatorios punibles (conspiracion, proposicidn y provocacién art.
477) con la pena de prisién inferior en uno o dos grados a la del delito correspondiente®. Nos llama la
atencién la provocacién a la rebelién porque se pueden desprender elementos comunes respecto de
figuradelart. 4 adela LSE y art. 123 del cédigo penal chileno. La provocacién existe cuando directamente
se incita por medio de la imprenta, la radiodifusién o cualquier otro medio de eficacia semejante, que
facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetracién de un delito (art. 18). La
provocacién solo se pena con remision expresay si a la provocacion hubiese seguido la perpetracion del
delito, se castigara como induccién. Lo anterior es critico pues se exigen menos requisitos que en la

induccién propiamente y se sanciona de la misma forma.
Italia

En Italia el concepto para designar el resguardo de la organizacién politica del Estado se identifica
en los delitos contra la personalidad interna del Estado «Dei delitti contro la personalita interna dello
Stato», aquellos forman parte del titulo | sobre delitos contra la personalidad del Estado que distingue
entre los de personalidad internacional e interna, la terminologia es homologable a la distincion entre
seguridad interior y exterior del Estado. La doctrina ha destacado que durante la elaboracidon del Codigo
fascista: «no solo la seguridad del Estado es la penalmente tutelada, sino también el conjunto de
intereses politicos fundamentales, respecto de los cuales el Estado pretende afirmar su personalidad»,
por ello Garcia (1990) destaca una similitud ideoldgica entre el concepto «seguridad interior del Estado»

y el de «personalita dello Stato» utilizado por el legislador fascista italiano (122).

El codigo penalitaliano de 1930 fue promulgado durante el gobierno de Mussoliniy se caracterizé
por una evidente nocion represiva y por una serie de normas destinadas a limitar, mediante la prevision
de duras consecuencias punitivas, la expresién de la disidencia politica (Stradella 2008, 183). El llamado

codigo penal de rocco contenia una amplia gama de disposiciones claramente dirigidas a garantizar,

49 |a jurisprudencia se ha pronunciado sobre actos preparatorios sefialando que: deben acreditar que el plan, de haberse
ejecutado, habria supuesto un peligro real para las instituciones democraticas. Asi lo analizé el Tribunal Supremo en los casos
de la “Operacidon Galaxia” (STS —Militar— de 22 de junio de 1980) y de la “Operacion Marte” (STS —Militar— de 14 de
noviembre de 1984). Articulo 17. En esta ultima se afirma que en dicha “Operacion” (cuyo objetivo Ultimo era paralizar el
ascenso al poder del Partido Socialista, tras las elecciones del 27 de octubre de 1982) concurria “el doble elemento, el subjetivo
que es lavoluntad colectiva de los agentes totalmente rebeldes al derecho de convivencia en régimen democrético, y el objetivo
de poner en peligro de manera resuelta el orden juridico establecido” (Garcia 2016, 34; 2020, 293).
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incluso a nivel legal, la preservacién e intangibilidad del Estado autoritario, su preservacion de las criticas
gue pudieran siquiera arafiar a su patente autoritarismo, asi como la creacion de un aura casi mistica de
reverencia y respeto idolatrico hacia instituciones religiosas y politicas (183), si bien se han eliminado
cuestiones visibles de indole autoritaria, su estructura mantiene aquellas caracteristicas que en la época

estaban destinadas a coartar la libertad de expresién de la disidencia politica.

Hay dos figuras presentes en el cddigo penal italiano que se asemejan a los fines de la rebelién
chilena, que no se encuentran descritas en los mismos términos, pero en las cuales, si encontramos
elementos comunes, estos son, el art. 283 «attentato contro la Costituzione dello Stato» precepto que
indica:

Chiunque, con atti violenti, commette un fatto diretto e idoneo a mutare la Costituzione dello Stato o la forma di

Governo, e' punito con la reclusione non inferiore a cinque anni [Toda persona que, por actos violentos, cometa un

hecho directo e idoneo y pueda cambiar la Constitucidn del Estado o la forma de Gobierno, es castigada con penas de

prision no inferiores a cinco afios]

y la «insurrezione armata contro i poteri dello Stato» tipificada en el articulo 284 al siguiente

tenor:

Chiunque promuove un'insurrezione armata contro i poteri dello Stato e' punito con I'ergastolo e, se l'insurrezione
avviene, con la morte. (5) Coloro che partecipano alla insurrezione sono puniti con la reclusione da tre a quindici
anni; coloro che la dirigono, con la morte. (5) La insurrezione si considera armata anche se le armi sono soltanto
tenute in un luogo di deposito). [Cualquiera que promueva una insurreccion armada contra los poderes del Estado es
castigado con cadena perpetuay, si la insurreccion tiene lugar, con la muerte. (5) Los que participan en la insurreccién
son castigados con penas de prisidn de tres a quince afios; los que lo dirigen, con la muerte. (5) La insurreccién se

considera armada incluso si las armas sélo se mantienen en un lugar de almacenamiento.]>°
Bien Juridico protegido

Respecto del art. 283 se ha sefialado que el fundamento es la legitima evolucidn de la constitucién
del Estado que solo se puede realizar a través de los medios permitidos por el ordenamiento juridico
constitucional vigente. De ahi la incriminacién de todas las conductas violentas que constituyan medios
ilegitimos para alterar el orden constitucional (Fiandaca y Musco, 2007). El concepto de orden
constitucional es comprensivo de las leyes constitucionales fundamentales del sistema democratico y

de la forma de gobierno en su contenido esencial.

50 | a pena de muerte se abolio el afio 1944 por lo que las conductas que especifica aquel son de cadena perpetua.
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En la insurreccién armada (art. 284) lo que se busca proteger es el mantenimiento y el
funcionamiento de los poderes y organismos estatales en su estructura global, como expresiones
primarias de la personalidad interna del Estado®?, pues el ejercicio libre de las autoridades no puede
tener lugar en presencia de una fuerza de presidon armada que representa una amenaza para la

supervivencia de los érganos del Estado (Fiandaca y Musco, 2007).
Elementos del tipo
Attentato contro la Costituzione dello Stato

a. Elementos objetivos del tipo

Para atentar contra la constitucion del Estado en los términos del art. 283 se debe realizar una
accion violenta para cambiar la constitucion del Estado o la forma de gobierno. El medio comisivo es la
violencia, lo que presupone la exclusién de formas de comportamiento legitimas como lo serian
protestas pacificas que busquen cambiar la constitucién o la forma de gobierno. Para interpretar la
conducta es importante destacar la reforma a los delitos de opinion del afio 2006 que incorporé la
exigencia de violencia e idoneidad en los actos, eliminando la referencia original a medios no permitidos
por el orden constitucional «con mezzi non consentiti dall'ordinamento costituzionale dello Stato».
Ademads, de rebajar considerablemente la pena asignada a este delito, que antes establecia una pena

maxima de doce afios (Visconti 2006, 217-218). Este cambio se justifica a la luz de que el orden

democratico no debe vincular fines politicos, sino que debe ser inflexible en los medios utilizados para
lograr estos objetivos, ademas, la expresion sobre medios no consentidos dificultaba interpretar que

solo fueran medios ilegitimos.

Ahora bien, la conducta se encuentra descrita en cuanto a los fines -cambiar la constitucidn o la
forma de gobierno- esta contempla que sea por medio de acciones violentas y no por medio de un
alzamiento o insurreccién armada que es lo caracteristico del delito de rebelién. No obstante, al sefialar
gue los hechos deben ser directos e idéneos se entiende que no es la misma violencia que se exige para
la realizacidn de delitos comunes, sino que debe ser de magnitudes. La doctrina ha sefialado que es una
exigencia de peligro concreto contra las instituciones, por lo que no es cualquier accion violenta, sino

qgue debe tener la aptitud para cambiar la constitucién o forma de gobierno.

51 Corte Suprema di cassazione, resolucion de 8 de octubre de 1982 en: Greco, Nocera y Zeuli 2011, 394.
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La norma tiene un fundamento diferente a la tipificacion de delitos que sancionan el impedimento

del ejercicio de las funciones a los poderes constitucionales (atentado contra érganos constitucional del

(art. 289) y violencia o amenaza a un érgano politico (art. 338), ya que el ambito de aplicacién de aquellas

es mas reducido.

b. Elementos subjetivos del tipo

Como ya hemos sefialado algo que caracteriza a los delitos politicos es su estructura compleja. La
conducta debe ir encaminada hacia ejercicio de una finalidad-subjetiva- que en este caso es cambiar la
constitucion o la forma de gobierno. Se entiende que este se realiza cuando concurren tanto el elemento
objetivo o subjetivo y se consuma de forma anticipada en el momento de la realizacién de actos dirigidos

e idoneos que ponen en peligro el desarrollo del orden constitucional.
Insurrezione armata contro i poteri dello Stato

a. Elementos objetivos del tipo

La norma contiene tres formas de intervencion en la insurreccién armada contra los poderes del
Estado: promocidn, direccion y participacidn, las cuales pueden ser realizadas de forma alternativa

(delito alternativo).

¢En qué consiste la promocién de la insurreccién? La doctrina ha sefialado que consiste en abogar
y apovar la insurreccién armada como una actividad adecuada para permitir que una amplia parte de la
poblacién aumente en armas. Por lo tanto, es una actividad preparatoria con una amplia organizacion y
extension en el territorio nacional, con presencia de bandas armadas vinculadas a masas populares, y
debe llevarse a cabo en contra de los poderes establecidos del Estado, tal que ponga en peligro la
estructura del Estado en su conjunto (Fiandaca y Musco 2007). En otro sentido, Carbdn considera que
es indiferente que el ataque se interponga contra todos los poderes del Estado o contra uno solo de

ellos (Greco, Nocera y Zeuli 2011, 394).

En esta norma encontramos elementos propios de la insurreccién como lo son la colectividad y
organizacion, a propodsito del tratamiento punitivo diferenciado segun el rol que desempefian quienes
participan. Sin duda es un delito para el legislador italiano mucho mas grave que el del art. 283, ya que
implica el uso o amenaza de las armas e inclusive antes tenia asignada la pena de muerte para los

promotores y los que dirigieren la sublevacidon. A diferencia del caso chileno, la norma es mucho mas
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clara al referirse a un atentado contra los poderes del Estado. Respecto al uso de las armas no es

necesario que aquellas se utilicen para considerarla armada.

La jurisprudencia considera que para la consumacion del delito no es necesaria la concrecién del
peligro®?, ya que la norma anticipa la proteccion de la estructura democratica y pluralista del Estado,
pero si la conducta debe ser idénea objetivamente. Se considerd, por ejemplo, que la propaganda con
un propdsito subversivo y antinacional no es adecuada para constituir promocion de la insurreccion

armada si no presenta una aptitud adecuada®?.

El caso mas emblematico es, seglin Garcia (1990), el «Processo 7 aprile», asi denominado porque
en abril de 1979 jueces de Padua y Roma emiten mandatos de busqueda y captura contra un grupo de
profesores de la Facultad de Ciencias Politicas de la Universidad de Padua (Negri, Ferrari Bravo, Del Re,

Serafini, Bianchi):

Los detenidos (y posteriormente procesados) son dirigentes de la organizacion marxista «Autonomia Operaia», que
tiene como objetivo trasladar la politica a la calle, aprovechando focos de conflictividad social en las fabricas y en la universidad.
Apoyandose en las opiniones vertidas por los procesados en articulos y manifiestos, que son meros pronunciamientos
ideoldgicos, el Ministerio Fiscal los acusa de «dirigir y organizar una organizacién denominada «Brigadas Rojas», constituida en
banda armada con organizacion paramilitar..., con el fin de promover una insurreccién armada contra los Poderes del Estado y
de cambiar violentamente la Constitucién y la forma de Gobierno mediante la propaganda de acciones armadas contra

personas...». (17-19).

No obstante, en este caso la hipdtesis no puede ser considerada de insurreccidén armada, a pesar del tiempo,
la duracion de la accién violenta y la cantidad de actos delictivos cometidos, pues no puede provocar un amplio
levantamiento popular contra los poderes del Estado (Fiandaca y Musco 2007). Segun el tribunal de casacion la
conducta se podia subsumir en el delito de bandolerismo armado (art. 306) y asociacion subversiva (art.270 bis),

absolviéndose a los imputados por el delito de insurreccion armada.

b. Elementos subjetivos del tipo

El elemento subjetivo que caracteriza el delito es la intencién genérica, requiriendo la norma el
conciencia y voluntad de promover o participar a una insurreccion armada contra los poderes facticos
del Estado. Se trata de un delito de consumacién anticipada, de tal manera que se consuma en el

momento de realizacién de actos destinados a provocar la insurreccion.

52 Corte Suprema di cassazione, resolucion de 18 de febrero de 1991 en: Greco, Nocera y Zeuli 2011, 394.
53 Corte Suprema di cassazione, resolucion de 24 de abril de 1991 en: Greco, Nocera y Zeuli 2011, 394.
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Pena segln forma de intervencion

Los delitos del art. 283 y art. 284 se penan, respectivamente, con reclusién no inferior a cinco afios
y con reclusién de tres a quince afios. En el caso de la insurreccidon armada la norma distingue entre los
que promueven, dirigen y los meros participantes. Para los primeros la pena es la maxima del

ordenamiento juridico (cadena perpetua).

éExiste una figura similar a la incitaciéon del art. 4 letra a) de la LSE y art. 123 del cddigo penal
chileno? El capitulo V del titulo | del libro Il establece disposiciones comunes para los delitos contra la
personalidad externa e interna del Estado- solo si la pena asignada al respectivo delito que se instiga sea
de cadena perpetua o reclusién-, entre las cuales encontramos la figura de incitacién o «lstigazione» en
el art. 302. Esta norma es una figura especial por sobre la del art. 414 «lIstigazione a delinquere» que
prevalece por referirse especificamente a los delitos contra la personalidad del Estado, aunque los casos
gue regula son de instigacion privada. El delito supone que la instigacion no sea aceptada, o que en el
caso de ser aceptada el delito no se cometa y se sanciona con reclusion de uno a ocho afios. La pena
incrementa si la infraccién se comete a través de herramientas informaticas o telematicas. No obstante,
establece que la pena a aplicar es siempre inferior a la mitad de la pena establecida para el delito al que

se refiere la instigacién.

Los dos supuestos que establece el art. 302 son actos preparatorios que, por regla general, no son
punibles (art. 115), al igual que en el caso chileno con la proposicion y conspiracion. Si la instigacion
tiene éxito el sujeto es responsable en concurrencia con el delito instigado (art. 110) y no tiene aplicacién
el art. 302. La norma opera en derogacion de los principios de conducta en el delito, sometiendo a
relevancia penal las actividades preparatorias sin un caracter ofensivo concreto, a través de las cuales

se logra la difusion de ideas subversivas para el orden democratico (Greco, Noceray Zeuli 2011, 426).

La instigacion tipificada en el art. 302 no necesariamente excluye la aplicacion del art. 414
«lstigazione a delinquere», ya que la instigacion del art. 302 es mas bien una forma de proposicién o
conspiracion privada que debe cumplir ciertos requisitos -por ejemplo, que se dirija hacia personas
determinadas-. La conducta del art. 414 es una incitacién al publico a la comision de delitos, por tanto,
a personas indeterminadas, aunque conocidas. Asi, es patente su calidad de delito expresivo, pero para

atenuar el atentado a la libertad de expresidn, la doctrina ha interpretado que la realizacion de dicha

54 Sj la instigacién no es aceptada o aceptada pero sin que se cometa el delito, no constituye delito (ver art. 115 “Accordo per
commettere un reato. Istigazione”), a lo mas se podria imponer una medida de seguridad.
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conducta debe generar un peligro objetivo para el orden publico. Entonces, esta figura se pareceria mas
a la incitacion a la revuelta o subversion del orden publico del art. 4 letra a) de la LSE o bien a la del art.
123 del cédigo penal chileno, aunque este Ultimo para su punibilidad requiere que la sublevacién se haya

consumado.
Ecuador

El delito de rebelién se ubica en el cédigo organico integral penal (COIP) dentro del catdlogo de
delitos contra la estructura del Estado constitucional, en particular, bajo el titulo de los delitos contra la
seguridad publica. Es importante destacar que en el cédigo penal de 1938 se sistematizaba como un
delito contra la seguridad interna del Estado. La actual tipificacién en el articulo 336 del COIP describe

que la realiza:

La persona que se alce o realice acciones violentas que tengan por objeto el desconocimiento de la Constitucion de la
Republica o el derrocamiento del gobierno legitimamente constituido, sin que ello afecte el legitimo derecho a la
resistencia, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

La persona que realice uno o varios de los siguientes actos, serd sancionado con pena privativa de libertad de siete a
diez afios.

1. Se levante en armas, para derrocar al gobierno o dificultar el ejercicio de sus atribuciones.

2. Impida la reunidn de la Asamblea Nacional o la disuelva.

3. Impida las elecciones convocadas.

4. Promueva, ayude o sostenga cualquier movimiento armado para alterar la paz del Estado.

El antiguo articulo 130 estaba descrito del siguiente modo: «el que en cualquier forma o por
cualquier medio se alzare contra el gobierno con el objeto de desconocer la Constitucion de la Republica,
de deponer al Gobierno constituido, impedir la reunion del Congreso o disolverlo, o provocar la guerra

civil».
Bien juridico protegido

Es complejo interpretar el bien juridico protegido conforme al titulo en el que se ubica, debido a
gue éste agrupa delitos de diversa indole que no necesariamente se relacionan con la proteccion de la
estructura constitucional del Estado. De hecho, los delitos que se encuentran bajo la rubrica de
seguridad publica en el capitulo sexto buscan en su mayoria resguardar el orden publico entendido como
“orden y tranquilidad en la calle” y que segun la doctrina se encuentran en una relacién de tensién con
el derecho a la protesta social, especialmente, los delitos de rebelién, insubordinacién, sabotaje,

paralizacion de un servicio publico, incitacién a la discordia, y apologia.
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Sin duda aqui se estd protegiendo la constitucion y el gobierno legalmente constituido, pero écual
es el elemento comun a dichas instituciones? la interpretaciéon que realizamos es en el mismo sentido
de lo desarrollado en el capitulo | respecto del art. 121 del cddigo penal chileno, es decir, que la
proteccién del gobierno se va a justificar en la medida que es el representante de los poderes del Estado
y que fue electo bajo las reglas que la constitucidn establece. Las normas constitucionales son las que
establecen la organizacion politica del Estado, por tanto, serian aquellas que con el desconocimiento
afectarian la estructura institucional. No obstante, la mantencion de la expresion «gobierno constituido»

dificulta realizar una interpretacion acabada en esa direccion.

Elementos del tipo

a. Elementos objetivos del tipo

A diferencia de la regulacion chilena la conducta descrita en el articulo 336 del COIP distingue
entre el alzamiento y las acciones violentas. Lo primero que se puede observar es que se le otorga
relevancia a acciones violentas que no sean realizadas en forma de alzamiento. Lo segundo que nos
parece relevante es la sancidn a un Unico sujeto, esto se infiere porque no hay elementos que sugieran
colectividad y organizacion, como si ocurre en el caso chileno al sancionar a los jefes o caudillos y con la
redaccion plural de la conducta, de todas formas, conforme a una exigencia de idoneidad resulta casi

imposible que pueda ser desplegada en solitario para alcanzar relevancia tipica.

Pese a lo sefialado, los elementos del tipo vienen a concretar la antigua tipificacion que utilizaba
la expresion «el que por cualquier forma o cualquier medio se alzare» que sugeria que podia sancionarse
actos con minima o ninguna relevancia, como serian expresiones verbales o escritas, manifestaciones
publicas de escasa significacion, gritos callejeros o actos similares (Alban 2016, 10-11), aunque por la
finalidad del delito podriamos interpretar que no, pero su tipificacién dejaba abierta la posibilidad de
imputar aquellas conductas. Asi, la nueva regulacidon viene a incorporar explicitamente el elemento de
la violencia en el tipo. Al contemplar un supuesto agravado que contempla el levantamiento en armas,
se desprende como argumento de texto que, la modalidad basica de la rebelién sugiere la prescindencia

de ellas.

Llama la atencién la imputacién a titulo de rebelidon en contra de personas que ofrecieron el pago

de una suma de dinero a los asambleistas para que estos no aprobaran el nuevo texto constitucional en
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el afio 2009. La corte absolvid a los imputados por falta de tipicidad en la conducta, ya que la actuacién
consistente en un llamado telefénico no cumplia con la exigencia de alzamiento del tipo penal. La
interpretacion que realiza la corte es que el alzamiento es una forma de manifestacion colectiva, no se
acoge la idea de levantamiento o insurreccidn que supone caracteristicas como la organizacién y el uso
de armas, sino que la exclusiéon de punibilidad va en la linea de negar que los alzados hayan tenido la

finalidad exigida por la norma. La corte lo explica de la siguiente forma:

“Enlo que se refiere al tipo subjetivo, se trata de un tipo penal que ademas del dolo exige de un elemento subjetivo de
lo injusto, que consiste en el objeto de desconocer la Constitucién de la Republica, desconocer al gobierno constituido,
impedir la reunion del Congreso o disolverlo, o provocar la guerra civil, de tal modo que cuando el alzamiento no tiene

ninguno de estos objetos no se realiza el tipo subjetivo.”>>

El tipo contempla un supuesto en el cual se excluye la punibilidad de la conducta cuando su
persecucion afecte el derecho legitimo de resistencia. El articulo 98 de la constitucion politica de Ecuador
establece que: Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia frente a acciones
u omisiones del poder publico o de las personas naturales o juridicas no estatales que vulneren o puedan
vulnerar sus derechos constitucionales, y demandar el reconocimiento de nuevos derechos. Por tanto,
es posible interpretar que ese ejercicio de resistencia debe ser pacifico o bien que el ejercicio de violencia
frente a la vulneracion de derechos constitucionales o la exigencia del reconocimiento de nuevos no
debe comprometer la organizacién politica del Estado en forma relevante para que se encuentre

comprendida como forma de resistencia.

Por las dudas que acarrea la forma en que se encuentra tipificado, Salazar (2005) considera que
es un tipo penal que no cumple con las exigencias del principio de legalidad, pues en cuanto a
desarrollarse la circunstancia del tipo agravado que consiste en impedir o invadir la reunion de la
asamblea nacional, ées claro que se excluyen las protestas pacificas? (97) y tendriamos que interpretar
gue no, porque ello integra el derecho a la manifestacién, y por lo ya sefialado respecto al contenido de

los medios comisivos.

b. Elementos subjetivos del tipo

El alzamiento o acciones violentas deben tener por objeto el desconocimiento de la constitucién
de la republica o el derrocamiento del gobierno legitimamente constituido. El razonamiento es en la

misma linea ya desarrollada, no es necesario que se derroque el gobierno o que se genere el

55 Corte Nacional de Honduras, N° 91-2009, resolucion de 12 de febrero de 2009.
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desconocimiento de la constitucién para que el delito se encuentre consumado, basta con que las
acciones hayan tenido esa finalidad de indole subjetiva. De ahi que se adelante el momento de la

consumacion para cuando se realice el alzamiento o las acciones violentas.
Pena segln forma de intervencion

Las penas son considerablemente menores que en el caso chileno. El tipo bdsico prevé una pena
privativa de libertad que va desde los cinco a los siete afios. Luego la norma especifica tipos agravados
de rebelidn para el que: (1) Se levante en armas, para derrocar al gobierno o dificultar el ejercicio de sus
atribuciones; (2) Impida la reunién de la Asamblea Nacional o la disuelva; (3) Impida las elecciones
convocadas; (4) Promueva, ayude o sostenga cualquier movimiento armado para alterar la paz del
Estado. Asignando una pena privativa de libertad para cualquiera de las modalidades -inclusive si

concurren dos de ellas- de siete a diez afios.

No existen delitos de instigacion especiales a la rebelidn o sublevacién. Tampoco se establecen
reglas especiales de punibilidad seglin la forma de intervencién que tuvieren en el delito, por lo que
conforme a las reglas generales la induccién a la rebelién se considera una forma de autoria mediata.
No obstante, en el capitulo de los delitos contra la seguridad publica se regula la instigacion (art. 363
COIP), que precisamente consiste en la instigacion publica a la comision de un delito contra una persona
0 una institucion y que no pueda ser considerada como coparticipe conforme a las normas generales de
participacion, por lo tanto, no es una forma determinante a la comision sino indirecta. La publicidad
puede darse tanto si la instigacion se realiza en lugares o reuniones publicas, frente a varias personas o
por un medio de comunicacion. A diferencia de la instigacion como forma de autoria, no exige que el
delito instigado se haya perpetrado (Alban 2016, 88). La sancidn es privativa de libertad de seis meses a

dos afios.
Honduras

El delito de rebelién del codigo penal del afio 2017 -que entrd en vigor el afio 2020- se ubica
dentro de los delitos contra la constitucidn en el titulo XXIX. Es importante destacar que el nuevo cédigo
penal sigue el modelo espafiol de 1995 en cuanto a su ubicacidn sistematica, ya que antes se consignaba
como un delito contra la seguridad interior del Estado (cédigo penal de 1983). La conducta punible
consiste en un alzamiento en armas con el objeto de derrocar al gobierno legitimamente constituido o
cambiar o suspender total o parcialmente el sistema constitucional democratico vigente, se tipifica en

el articulo 532 del siguiente modo:
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Quienes se alzan en armas para derrocar al gobierno legitimamente constituido o cambiar o suspender total o
parcialmente el sistema constitucional democratico vigente, deben ser castigados con las penas de prisidn de cinco (5)
a nueve (9) afios, pérdida de la ciudadania, por un periodo de cinco (5) a diez (10) afios e inhabilitacién absoluta de
diez (10) a quince (15) afios.

Los promotores, dirigentes o cabecillas del delito de rebelion deben ser castigados con las penas de diez (10) a quince
(15) afios de prision, pérdida de la ciudadania por el mismo tiempo que la pena de prisidn e inhabilitacién absoluta de
quince (15) a veinte (20) afios.

Quienes ejercen un mando subalterno por designacion de las personas mencionadas en el parrafo anterior, se les

aplicaran las penas sefialadas en el mismo, rebajados en un tercio (1/3).
Bien juridico protegido

El nuevo cédigo penal adoptd el modelo espafiol para sistematizar el delito y dentro de sus
finalidades tipicas se encuentra la del derrocamiento del gobierno legitimamente constituido y el cambio
0 suspension del sistema democratico consagrado en la constitucion. Estos dos fines nos permiten
interpretar a las bases institucionales del Estado establecidas en la constitucién politica de Honduras
como el bien juridico protegido. Respecto de la proteccién del gobierno podemos realizar la
interpretacion ya sostenida en el caso de Chile, Ecuador y Espafia (antes de la dictaciéon del cédigo penal
de 1995). Respecto del alzamiento con la finalidad de cambiar, suspender total o parcialmente el sistema
constitucional es evidente la proteccion de los elementos esenciales del ordenamiento juridico que se
encuentran consagrados en el articulo 1 de la constitucién politica de Honduras del siguiente modo:
Honduras es un Estado de derecho constituido como republica libre, democratica e independiente para

asegurar a sus habitantes el goce de la justicia, la libertad, la cultura y el bienestar econdmico y social.

La jurisprudencia cuando interpretaba el bien juridico protegido en los delitos contra la seguridad
interior del Estado hacia referencia a la seguridad publica, distorsionando la idea de peligro publico
porque lo entiende como una preservacion del orden social establecido, identificAndolo con la

concepcion de orden publico en sentido estricto.
Elementos del tipo

a. Elementos objetivos del tipo

La conducta también describe un alzamiento, pero especifica que este debe ser armado. En este
punto sobre la idea de alzamiento y violencia nos remitiremos a lo indicado el capitulo 1. Destacamos
de todas formas que la conducta se encuentra descrita en términos plurales y distingue la participacién

segln la forma de intervencién que hayan desarrollado en el alzamiento.
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b. Elementos subjetivos del tipo

El alzamiento debe tener una finalidad orientada a derrocar al gobierno o afectar el sistema

democratico vigente. Por lo tanto, coincide su estructura con la de un delito de resultado cortado.
Pena segun forma de intervencion

La pena que arriesgan quienes cometen rebelién es de prisién de cinco a nueve afios®®. A los
lideres de la rebelion se les sanciona con penas mas graves que van de diez a quince afios de prision. La
norma usa las expresiones promotores, dirigentes y cabecillas, estas formas de participacion especiales
se justifican con base a las caracteristicas de los delitos politicos, esto es, que existen diferentes grados
de intervencion penal en la sublevacion al existir roles de mando, intermedios y subalternos, por tanto,
es muy similar a la regulacion en Chile que como ya indicamos es un tipo de induccién que requiere

intervencion del inductor o bien una hipdtesis de coautoria.

Llama la atencidn que se sanciona tanto la proposicidon, conspiracién y provocacion al delito de
rebelion con penas de prision de dos a cuatro afios (art. 533 CPh). Nos detendremos en la provocacion,
conforme a las reglas generales es un acto preparatorio punible cuando la ley expresamente asi lo
determina, y ésta ocurre cuando directamente se incita, por cualquier medio que facilite la publicidad o
ante un grupo de personas, a cometer un delito (art. 20 CPh). La figura de la provocacion se parece a las
del articulo 4 letra a) de la LSE y 123 del cédigo penal chileno, ya que al igual que aquellas, es expresiva
de unainvitaciéon o incitacién al publico a la comision de estos delitos, que no se identifica con la seriedad
de una genuina induccién o proposicién, pues ni siquiera se requiere principio de ejecucion del delito al
gue se incita para su punibilidad, la diferencia es que aqui se regula en las normas generales sobre
participacion asignandole la calidad de acto preparatorio, por tanto, no hay espacio para aducir que sean

reglas especiales de induccién.

56 | as penas para los meros ejecutores se aumentaron considerablemente antes iban desde los tres a seis afios de privacion de
libertad y se aplicaba una multa en caso de combate y estragos. Para los lideres, caudillos o promotores de 10 a 15 afios
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Capitulo llI: El delito de sedicidn en el derecho comparado

El delito de sedicién histéricamente ha formado parte de los delitos politicos puros, en el cédigo
napolednico la descripcion del tipo se relacionaba intimamente con la del delito de rebelién, ya que
mediante una clausula subsidiaria las conductas cometidas por medio de alzamiento, pero fuera de los
casos previstos en la rebelidén eran constitutivas de sedicidon. La conducta consistia en un levantamiento
o alzamiento de menor entidad contra el ejercicio de los poderes constitucionales. En los codigos penales
modernos se diluye esta relacion, ya que las conductas colectivas contra el ejercicio de las funciones de
la autoridad del Estado se ubican en general dentro del dmbito de los delitos contra el orden publico® o
contra la administracién publica, que buscan principalmente preservar el imperio de las decisiones del
Estado y el correcto funcionamiento de la administracion publica. Para identificar los respectivos delitos
nos centramos en atentados de cardcter violentos y colectivos contra el orden publico o el ejercicio de

la funcién publica, estableciendo una relacion con su configuracion histérica.
Alemania

En el contexto regulativo de Alemania no existe un delito atenuado de alta traicion como
describimos en el caso de Chile una «rebelidon en pequefio» con fines menos gravosos (art. 126 cédigo
penal chileno). De todas formas, la alta traiciéon en casos menos graves recibe una pena inferior, que va
de uno a diez afios, pero la norma no especifica los supuestos que constituyen un menoscabo inferior,
por ejemplo, si tiene que ver con el uso de armas, extension en el tiempo o la entidad de los estragos
provocados con ella; por lo tanto, no hay algo en el tipo que indique que se refiera a un atentado
colectivo contra el ejercicio de las funciones de los poderes constitucionales, de hecho, existe un delito
de coaccion a los drganos constitucionales pero que no se encuentra descrito como un delito colectivo

(§ 105%).

La doctrina y la jurisprudencia® han identificado como un delito similar al de sedicién el del § 125
«Violacién -quebrantamiento- de la paz publica o alteracion del orden publico» (Landfriedensbruch) que

se encuentra en el capitulo sexto «Delitos contra el orden publico» (Straftaten gegen die 6ffentliche

57 Concepto vinculado a la seguridad publica y ciudadana en relacién con los derechos y libertades individuales.

58 | a coaccidn debe dirigirse a impedir el ejercicio de las funciones u obligarles a ejercerlo de una forma determinada.

9 Este delito fue invocado por la fiscalia general del Estado aleman de Schleswing-Holstein en la peticidn de la tramitacidn de
extradicion del expresidente cataldn Carles Puigdemont, junto con la alta traicién y la malversacion de caudales publicos. Al
resolver el OLG (tribunal supremo) desestimé su procedencia debido a que no cumplia los requisitos de participacion del § 25,
pues no se le podian atribuir personalmente los actos de desorden producidos en los colegios el dia del referéndum. Ver: Javato
2018, 58.
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Ordnung). No obstante, la figura que coincide en términos histéricos es el delito de Aufruhr (tumulto o
revuelta), el cual fue derogado por la 32 ley de reforma de derecho penal de 1970, en este se castigaba
el alzamiento publico y multitudinario en el que se resistia (con violencia 0 amenaza de violencia) a un
funcionario ejecutor (§ 115). El bien juridico se identificaba con la proteccién de la autoridad del Estado,
gue era entendida como el poder de ejecucion de este, como la puesta en marcha o realizacién de su

voluntad (Javato 2018, 55)¢°.

El § 125 se encuentra descrito del siguiente modo:

(1) El que como autor o participe intervenga en:

1. acciones violentas contra personas o cosas o

2. amenazas apersonas con violencia las cuales son cometidas por una multitud de personas que unen sus fuerzas de
manera que se ponga en peligro la seguridad publica o quien influya sobre una multitud de personas para fomentar su
disposicidn a tales acciones, sera castigado con pena privativa de libertad de hasta tres afios o con multa.

(2) En la medida en que las acciones descritas en el inciso 1 nimero 1y 2 estdan amenazadas con castigo en el § 113,
rigen los numeros 3y 4 del § 113. Esto también es valido en el caso del § 114 en la medida en que la accion del cargo

sea una accion de ejecucion en el sentido del § 113.1.

Un atentado violento realizado por una multitud en contra de la autoridad lo podemos identificar
a partir del numeral 2, este especifica que los actos del apartado 1 podrian constituir simultdneamente
un acto de resistencia en virtud del § 113 o una agresion a los agentes de la ley en virtud del § 114 que
estan llevando a cabo una medida de ejecucion concreta, por ello se aplican las reglas de error reguladas
especificamente para aquellos delitos. Esto tiene importancia practica sobre todo en la ejecucidon por
parte de la policia de las drdenes de dispersion o de abandono de los locales mediante el uso de la
coaccioén directa. Ademas, permite reconstruir una forma de atentado colectivo en contra del ejercicio
de las funciones de la autoridad, ya que el bien juridico protegido en aquellas disposiciones se relaciona
con la proteccién del poder de ejecucidn del Estado frente a actos de resistencia (Rosenau 2021, 3), al
menos en lo que respecta al § 113. Los actos representarian, entonces, comportamientos
multitudinarios en contra del ejercicio del poder de la autoridad por la via de actos violentos en contra
de personas o cosas de forma tal que pongan en peligro la seguridad publica, respecto del § 114 el

fundamento es diferente, de hecho, su separacion respecto del § 113 lo aleja de esta finalidad, ya que

60 Su derogacidon hay que situarla en el marco de la reforma del denominado “Derecho penal de las demostraciones”
(Demonstrationsstrafrecht), al que perteneceria el delito de Aufruhr. El “Derecho Penal relativo a las demostraciones”pasa a
primer plano en la década de los afios 60 del siglo pasado al socaire de las frecuentes manifestaciones estudiantiles que tuvieron
lugar en la segunda mitad de la citada década (Javato 2018, 55-56).
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en aquella se protege directamente al funcionario mas que el ejercicio del poder de la autoridad. Pero,
de todas formas, a diferencia del delito de aufruhr, los actos deben ser cometidos por una multitud, que
no se compadece con la nocidén de alzamiento publico que ya hemos analizado hasta aqui, de hecho, el
delito del § 125 se parece mucho mas a un delito de desérdenes publicos. Ademas, las conductas solo
pueden recaer sobre los funcionarios ejecutores, y no en contra de otros ambitos de los poderes

publicos.
Bien juridico protegido

A primera vista, lo que tutela la norma es la seguridad publica, junto con los bienes juridicos
individuales -seguridad personal y propiedad privada o publica-. La seguridad publica se caracteriza, en
general, por la ausencia de actos de violencia o0 amenazas en el Estado y la confianza publica en la

mantencion de ese estado de cosas (Kraufs 2021, 1).

Se discute por la doctrina cudl de los dos bienes juridicos es preponderante. Por un lado, se
sostiene que lo relevante no son los actos de violencia o amenaza contra los bienes juridicos individuales,
sino que al ser cometidos por una multitud pongan en peligro dicha seguridad, la proteccién entregada
al individuo solo es un efecto reflejo de la ley y en si misma pertenece a un segundo plano (KrauR 2021,
2). Lo anterior, se refuerza por el hecho de que la victima de la violencia sélo tiene que ser su objeto
aleatorio o representante de un determinado grupo de personas. Desde otra perspectiva, se sostiene
que el peligro es a un nimero de intereses juridicos individuales, por lo que la primacia se encuentra en

ellos (3).

Para interpretar el bien juridico es relevante tener a la vista la tercera conducta de la disposicién,
esto es, la ‘incitacién o promocion” a una multitud para cometer los actos de violencia 0 amenaza antes
indicados, pareciera que la punibilidad de la conducta tiene que ver mas con acreditar el peligro
generado a la seguridad publica en tanto bien juridico colectivo que, con la individualidad de actos contra
las personas, que se protegerian mas bien de forma indirecta. Reafirma este alcance la reforma del afio
2017 que derogd la clausula subsidiaria que desplazaba la sancidn a la norma que tuviera aparejada una
pena mayor en otra disposicion, asi se pone de manifiesto la necesidad de expresar el disvalor a las
conductas de conformidad con el § 125, de forma independiente a la lesidn o puesta en peligro de bienes

juridicos individuales.
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Elementos del tipo

El articulo describe tres formas de comisidn alternativas: (1) participacion en actos de violencia
contra las personas o cosas cometidos por una multitud de personas; (2) participacidon en amenazas de
violencia contra las personas; (3) incitacién a una multitud a los actos referidos en (1) y (2). Es necesario
qgue cualquiera de las conductas mencionadas ponga en peligro la seguridad publica. Entonces, la
conducta contempla dos hipdtesis de comisidn tanto de ejecucién como expresion. Luego, las conductas
de ejecucién distinguen entre la violencia y amenazas contra las personas o cosas. Las conductas de

expresion deben tener por finalidad que se produzcan actos de violencia o amenaza antes indicados.

Uno de los requisitos es que los actos sean cometidos por una multitud que haya unido fuerza
para el propdsito de poner el peligro la seguridad publica. Es fundamental que los actos concurran en el
seno de una multitud. Se considera multitud si es tan grande que cada individuo en ella ya no puede

comunicarse entre si (KraulR 2021, 44).

Es un delito de peligro abstracto, ya que no es necesario generar una lesién o peligro concreto
sobre las personas o cosas, basta con que la conducta tenga la aptitud o idoneidad para la puesta en

peligro de los bienes juridicos.

Se discute si el tipo penal viola el art. 8 de la GG que protege la libertad del individuo para reunirse
con otros para un propdsito comun. De este articulo se despende la realizacién del derecho de
manifestacion, pero que se ejerce de forma pacifica, por lo que no deberian generar debate las acciones
(1) y (2) del articulo 125, pero en cuanto a las conductas de promocién que se expresan en la generacion
de un peligro para la seguridad publica, dénde sélo se incita a la comisién de estos actos a titulo de
violencia o amenaza de ella, si podrian generar tensiones entre la libertad constitucionalmente

garantizada de manifestacion y reunion.
Pena segun forma de intervencion

La pena asignada para los autores o participes es una que comprende una multa hasta tres afios
de prision, o sea, tiene asignada la misma pena para cualquiera de las tres alternativas de comisién. Se
agrava la pena del § 125 en los casos considerados especialmente graves de violacion de la paz en el §
125 a, que comprende una pena de un periodo de entre seis meses y diez afios, se consideran casos

especialmente graves el porte de armas de fuego u otros objetos peligrosos, si se pone en peligro la vida
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o hay peligro de lesiones graves, finalmente si se producen saqueos o dafios significativos en las

propiedades.

Sobre la incitacion nos remitimos a lo desarrollado en el delito de la alta traicion (§81), pero en
todo caso uno de los supuestos del articulo es el de incitar a actos que pongan en peligro la seguridad

publica.
Espafia

El delito de sedicion se encuentra regulado en el articulo 544 y ss. del cédigo penal en los

siguientes términos:

Son reos de sedicién los que, sin estar comprendidos en el delito de rebelion, se alcen publica y tumultuariamente
para impedir, por la fuerza o fuera de las vias legales, la aplicacion de las Leyes o a cualquier autoridad, corporacién
oficial o funcionario publico, el legitimo ejercicio de sus funciones o el cumplimiento de sus acuerdos, o de las

resoluciones administrativas o judiciales.

El delito de sedicion desde una perspectiva historica se ha caracterizado como una «rebelidn en
pequefio», en los cddigos penales anteriores al de 1995 existia un tratamiento correlativo con la
rebelion, en el cddigo de 1973 se tipificaban en los Capitulos Il y IV, respectivamente, en los arts. 214 y
ss.y, 218 y ss. del Titulo Il (Delitos contra la seguridad interior del Estado). Actualmente, la sedicidn se
regula de forma independiente a la rebelién ubicandose junto con los delitos contra el orden publico,
pero la descripciéon del tipo se sigue realizando por exclusién a la rebelién, ademas subsisten ciertas
referencias normativas que no terminan de establecer por via de interpretacién una separacion
definitiva de ambos delitos®. Aquellas sélo contribuyen a la confusién cuando es patente que el objeto

de tutela, su descripcidn tipica y finalidades son diferentes (Rebollo 2018, 2021).
Bien juridico protegido

Se ubica dentro del titulo XXII (delitos contra el orden publico) en el capitulo | donde se rednen
tipos penales de la mas diversa indole, por ello su ubicacidn sistematica no permite reconstruir de forma
univoca el bien juridico protegido. Dentro de esta categoria se encuentran los delitos de resistencia y
desobediencia contra la autoridad; desérdenes publicos; atentado, la tenencia, el trafico y el depdsito
de armas, municiones o explosivos; las conductas relativas a organizaciones criminales y las relativas a

organizaciones o grupos criminales. La doctrina ha realizado esfuerzos por encontrar un elemento

61 E] articulo 549 establece la aplicabilidad de prescripto para el delito de rebelion en los arts. 479 a 484 al delito de sedicion.
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comun a dicha categorizacién, pero estos han sido infructiferos porque los bienes protegidos apuntan a
diferentes normas de comportamiento reforzadas punitivamente. Podriamos decir que el elemento
comun a todas estas normas es que hay cierto interés por parte del legislador penal, ya que afectan en
general hechos de relevancia social, recogiendo las principales tematicas que ha puesto sobre la mesa

una agenda de seguridad ciudadana®?.

Interpretar el delito de sedicién con un concepto de orden publico democratico vinculado al
ejercicio de derechos fundamentales es dificultoso pues la conducta en forma de alzamiento denota mas
una idea de orden publico en sentido estricto. De hecho, refuerza esta conclusion la conexion entre
orden publico y seguridad interior del Estado en las versiones anteriores de los cédigos penales. No
obstante, la doctrina ha tratado de delimitar a un ambito mucho mas modesto el bien juridico protegido
a pesar de su intensa conexion con el delito de rebelién. Asi, ha sido tematizado como el normal
desenvolvimiento de las funciones publicas o de la actividad del Estado en sentido amplio (Javato 2018,
77). A través del desarrollo de un concepto de orden publico democratico Rebollo (2018) concluye que
lo protegido es la aplicabilidad de las leyes y los acuerdos o resoluciones administrativas o judiciales por
parte de los legitimos titulares de la funcién publica, esto es, el ejercicio democrdtico de la autoridad del
Estado (167). Destaca que las finalidades politicas fueron suprimidas en el cddigo de 1995, pues el
antiguo delito de sedicién, art. 218 del Cddigo penal, incriminaba la conducta sediciosa que estaba
orientada a la consecucion de determinados fines, mientras que la finalidad politica o social se preveia
Unicamente en los dos Gltimos apartados del precepto: «4.2 Ejercer, con un objeto politico o social, algun
acto de odio o de venganza... 5.2 Despojar, con un objeto politico o social, de todos o de parte de sus

bienes propios...» (176).
Elementos del tipo

La conducta del delito de sedicidn se encuentra descrita como un alzamiento tumultuario. Pero el
legislador sigue condicionando la subsidiariedad de la sedicion frente a la rebelién, ya que la norma
prescribe que cometen sedicion “los que sin estar comprendidos en el delito de rebelidon”. El criterio

adoptado por la mayoria de la doctrina para deslindar el alzamiento rebelde del sedicioso es su caracter,

62 por otro lado, no es una afirmacién gratuita considerar que los derechos de reunién y manifestacién integran el ntcleo de lo
que se conoce como “derecho de protesta” que, con frecuencia, desemboca en momentos de abierta hostilidad que, en
ocasiones, se transforma en actitudes intimidatorias, amedrentadoras o injuriosas, cuyos limites penales a su ejercicio se
encuentran en los tipos Penales recogidos bajo la rubrica de los “Delitos contra el orden publico”.
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esto es, en la rebelion el alzamiento es violento y publico, mientras que en la sedicién el alzamiento es

publico y tumultuario.

éQué debe entenderse por alzamiento y tumultuariedad? Lo primero que hay que distinguir es si
el alcance, es diferente a lo ya desarrollado para el delito de rebelién, a prima facie no, si bien en la
norma esta ausente como elemento del tipo la «violencia» no significa que ésta queda extramuros del
ilicito sino todo lo contrario, ya que dificilmente pueden conseguirse los fines sediciosos sin recurrir a
los medios violentos y, en segundo lugar, el hecho de que el caracter del alzamiento «tumultuario» sélo
se recoja en el comportamiento tipico sedicioso, no puede interpretarse como que la sedicion carezca
de planificacién o de organizacion (Sandoval 2013, 282). Asi, se desarrolla un argumento que tiene que
ver mas con la idoneidad del peligro, que con entender dentro de la idea del alzamiento algo

inherentemente violento.

La conducta debe ser interpretada restrictivamente, pues no constituyen comportamientos
tipicos los actos de resistencia colectivos en contra de la autoridad que no tengan el caracter de
alzamiento, podrian tener relevancia penal a propdsito de delitos como el del art. 556, o bien constituir
ejercicio legitimo de derechos constitucionales. El alzamiento tumultuario debe representar un peligro
objetivo idéneo para el ejercicio de las funciones de los poderes constitucionales, no cualquier alteracién
del orden publico es susceptible de afectar el objeto de tutela, sino que la politica penal del orden publico
ha de verse presidida por la defensa del idoneo funcionamiento y las reglas del Estado de derecho

(Rebollo 2018, 168).

Quienes se alzan publica y tumultuariamente deben hacerlo con la finalidad de impedir, por la
fuerza o fuera de las vias legales, la aplicacion de las Leyes o a cualquier autoridad, corporacion oficial o
funcionario publico, el legitimo ejercicio de sus funciones o el cumplimiento de sus acuerdos, o de las
resoluciones administrativas o judiciales. La consumacioén se verifica al momento del alzamiento, de esta

forma, comparte la estructura del delito de rebelion como delito de consumacién anticipada.
Pena seglin forma de intervencion

El articulo 545 sefiala que: Los que hubieren inducido, sostenido o dirigido la sedicién o
aparecieren en ella como sus principales autores, seran castigados con la pena de prision de ocho a diez
afios, y con la de diez a quince afios, si fueran personas constituidas en autoridad. Para los meros
participantes la pena es mucho menor que en el caso de Chile, se impondra la pena de cuatro a ocho

afios de prision.
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En el caso de que la sedicidon no haya llegado a entorpecer de un modo grave el ejercicio de la
autoridad y no haya ocasionado la perpetracién de otro delito al que la ley sefiale penas graves, los
jueces o tribunales rebajardn en uno o dos grados las penas sefialadas en este capitulo (art. 547).
También se sanciona la provocacién, la conspiracion y la proposicidn, aquellas seran castigadas con
penas inferiores en uno o dos grados a las respectivamente previstas, salvo que llegue a tener efecto la
sedicion, en cuyo caso se castigara con la pena sefialada en el primer apartado del articulo 545, y a sus

autores se los considerara promotores.

Italia

En el caso de ltalia tampoco se vislumbra un delito de menor intensidad que el atentado contra la
constitucion (art. 283 CPi) o la insurrecciéon armada contra los poderes del Estado (art. 284 CPi), que se
caracterice por su colectividad dentro de los delitos que se agrupan bajo el titulo de atentados contra la
personalidad interna del Estado. El delito que en la descripcion del tipo contiene elementos que son
caracteristicos de un atentado contra el ejercicio de los poderes del Estado, es el de violencia o
resistencia a funcionario (arts. 336 y 337 del CPi) que se encuentra en el capitulo Il «Dei delitti dei privati
contro la pubblica Amministrazione» del libro Il (delitos contra la administracién publica «Dei delitti
contro la publica admministrazione»)®®. Ademas, en el art. 338 se tipifican actos de violencia en contra

de corporaciones politicas, administrativas o judiciales para impedir su actividad®.

63 art. 336 CPi Cualquier persona que utilice la violencia o amenace a un funcionario publico o a un servidor publico para obligarlo
a hacer un acto contrario a sus deberes, o para omitir un acto de la oficina o servicio, se castiga con prision de seis meses a
cinco afios. La pena es de prisién de hasta tres afios, si el hecho se compromete a obligar a cualquiera de las personas
mencionadas a realizar un acto de su oficina o servicio, o a influir, en cualquier caso, en él.

Art. 337 CPi Cualquier persona que utilice la violencia o las amenazas para oponerse a un funcionario publico o a un servidor
publico mientras realiza un acto de cargo o servicio, o aquellos que, cuando se le solicite, lo asisten, es castigado con prisién de
seis meses a cinco afios.

64 Art. 338 CPi Quien utilice la violencia o las amenazas a un organismo politico, érgano administrativo o judicial, sus miembros
individuales o un representante de la misma, o a cualquier autoridad publica constituido como colegio o a sus miembros
individuales, para impedir, total o parcialmente, aunque sea temporalmente, o perturbar de otro modo su actividad, sera
castigado con pena de prision de uno a siete afios. La misma pena se aplicard a quien cometa el acto para obtener, obstruir o
impedir la emisién o adopcién de cualquier medida, incluida una medida legislativa, o por la o su adopcidn. La misma pena se
impondra a toda persona que cometa el acto con el fin de influir en el acuerdos de los consejos de administracién de las
empresas que ejercen servicios publicos o de necesidad publica, si tales deliberaciones tienen por objeto la organizacién o
ejecucion de los servicios.
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Para realizar una interpretacién acabada en lo que hemos denominado atentado colectivo contra
el ejercicio de los poderes del Estado, es necesario interpretar los delitos antes mencionados con la
circunstancia agravante de haber sido cometida la conducta por mas de cinco personas reunidas
mediante el uso de armas, o bien por mas de diez personas sin uso de armas (art. 339 CPi). Pese a que
la pena se aumente concurriendo aquellas circunstancias, la conducta es mucho mdas modesta a la de |a
sedicion en términos historicos que presupone un alzamiento en forma insurreccional contra el ejercicio
de los poderes constitucionales, aqui la conducta se circunscribe al correcto funcionamiento de la

administracion publica.
Bien juridico protegido

Lo que protegen las normas referidas es el normal funcionamiento de la administracion en sentido
lato de manera inmediata, pero de manera mediata también resultan protegidas la libertad de decision

y accion de los funcionarios (as) (Javato 2018, 74).
Elementos del tipo

La conducta del art. 336 consiste en el ejercicio de violencia o amenaza a un funcionario publico
0 a un servidor publico para obligarlo a hacer un acto contrario a sus propios deberes, bien a cumplir u
omitir un acto propio de su oficio o servicio. EIl comportamiento del art. 337 supone el ejercicio de
violencia o amenaza para oponerse a un servidor o funcionario publico mientras realiza un acto del cargo
o del servicio. La conducta del art. 338 consisten en el empleo de violencia o amenaza de ella sobre
ciertas instituciones (corporaciones politica, administrativa o judicial) para perturbar o impedir su
actividad o influir en sus deliberaciones. En todos los casos la violencia o la amenaza se interpreta con
las comunes de violencia (art. 610 CPi), que segun la doctrina mayoritaria es cualquier conducta idénea

para coartar la voluntad, el querer del sujeto pasivo (Javato 2018, 75).
Pena segun forma de intervencion

Las penas de prision que comprenden los arts. 336 y 337 del CPi son de seis meses a cinco afos.
Salvo que se trate de la segunda hipodtesis del art. 336 en la cual se obliga a cualquiera de las personas
mencionadas a realizar un acto de su oficina o servicio, o a influir, de cualquier forma en el, la pena es
de prisién de hasta tres afios. En cualquiera de las hipotesis del art. 338 las penas de prision son de uno
a siete afios. En el caso de aplicar la agravante del art. 339 del CPi el tiempo que comprende la pena sera

de prision de trece a quince afios. El legislador ha dispuesto la aplicacién de esta agravante especifica
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para los delitos de violencia y resistencia contra un funcionario publico o contra un érgano politico,
administrativo o judicial, a fin de sancionar las conductas caracterizadas por una mayor carga ofensiva

contra los bienes juridicos tutelados.
Honduras

El delito de sedicion se regula en el art. 535 del cddigo penal de Honduras en el capitulo | «delitos
de rebelion y sedicion». El delito se ubica en el titulo XXIX como un delito contra la constitucion, a
diferencia de la antigua regulacién, que lo establecia como uno contra la seguridad interior del Estado.
El modelo seguido para su tipificacion es el de Espafia de 1995, pero innova al tratarlo de forma conjunta
con la rebelion, ya que la sedicién espafiola se ubica dentro del catdlogo de delitos contra el orden

publico. La conducta se encuentra descrita del siguiente modo:

Quienes, sin las finalidades comprendidas en el delito de rebelidn, se alzan en armas portando, artefactos explosivos,
armas de fuego u otros igual de peligrosos que los anteriores, para impedir la aprobacion o aplicacién de las leyes 0 a
cualquier autoridad, funcionario o empleado publico el legitimo ejercicio de sus funciones, el cumplimiento de sus

acuerdos o resoluciones, o para obligarles a realizar un acto propio de sus funciones.
Bien juridico protegido

El bien juridico protegido se relaciona con la posibilidad del ejercicio libre de las funciones de los
poderes del Estado, en este caso del poder legislativo o cualquiera que ejerce funciones publicas, lo
relevante es que sea en el ejercicio de dichas funciones. La ausencia de actos armados en contra de la

funcién publica permite el desarrollo de esta conforme a un principio democratico.
Elementos del tipo

La descripcidn del tipo se realiza de forma subsidiaria al delito de rebelién “quienes sin las
finalidades comprendidas en el delito de rebelién se alzan en armas”. El comportamiento debera
consistir en un alzamiento, que como ya hemos desarrollado, debe ser de caracter colectivo, armado y
organizado. La exigencia armada es explicita en la redaccion del tipo, pero junto con alzarse en armas,
los sujetos deben portar artefactos explosivos, armas de fuego u otros igual de peligrosos. La

determinacién de los “objetos igual de peligrosos que los mencionados” queda a determinacion judicial.

En el articulo 337 del cédigo penal de 1983 se consideraba un delito contra la seguridad interior

del Estado, descrito en forma de alzamiento publico y tumultuario para impedir por la fuerza o fuera de
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las vias legales los fines descritos por el tipo®. Se sancionaba con reclusion de tres a seis afios para los
meros ejecutores y de cinco a diez afios a los instigadores, cabecillas o dirigentes. En el afio 2010 la
fiscalia nacional imputé el delito de sedicién a miembros de la Junta directiva del SITRAUNAH
(organizacion de trabajadores de la Universidad nacional auténoma de Honduras) por manifestaciones
en las que se solicitaba la suscripcidon de un contrato colectivo. La Corte Suprema conociendo por via de
amparo estimd que el tribunal a-quo no tuvo en cuenta que los hechos realizados por los trabajadores
no satisfacian los elementos del tipo objetivo, razonando que debe entenderse que ser parte de la Junta
Directiva del Sindicato no es suficiente para encausar a una persona por la comisién de hechos en los

que no hubiere tenido participacion®®.

El alzamiento debe concurrir con las siguientes finalidades: (1) impedir la aprobacién o aplicacién
de las leyes; (2) Impedir a cualquier autoridad, funcionario o empleado publico el legitimo ejercicio de
sus funciones, el cumplimiento de sus acuerdos o resoluciones, o para obligarles a realizar un acto propio
de sus funciones. A diferencia de la antigua regulacion los fines se circunscriben al ejercicio de la funcién
publica, ya que antes inclusive actos particulares de indole politica o social podian ser calificados como
sedicién si concurrian por medio de alzamiento, lo que hace la reforma es delimitar el ambito de

aplicacion para interpretarlo como un atentado contra la constitucion.
Pena segulin forma de intervencion

La pena asignada para los meros participantes es de reclusion de tres a cinco afios. Similar a las
legislaciones ya estudiadas, la pena aumenta segun el grado de responsabilidad en el alzamiento, por
ello los promotores, dirigentes o cabecillas arriesgan penas de reclusién de cinco a diez afios. La regla
general es laimpunidad de los actos preparatorios, pero de forma excepcional se sanciona su punibilidad
(art. 20), asi, la conspiracion, proposicion o provocacion para cometer el delito de sedicion, debe ser

castigada con las penas de prisiéon de uno a tres afios.

65 | a celebracion de elecciones para autoridades nacionales, departamentales o municipales; que tomen posesion de sus cargos
los funcionarios legitimamente elegidos o nombrados; a cualquier autoridad el libre ejercicio de sus funciones, o el
cumplimiento de sus resoluciones; la aprobacion, sancion, promulgacion, publicacién o ejecucion de alguna ley; realice algun
acto de odio o venganza contra los particulares o los servidores del Estado o contra sus bienes con finalidad politica o social;
allane los centros penales o atacar los custodios de presos, bien para rescatar o bien para maltratar a estos.

66 Corte Suprema de Justicia de Honduras, AP-384-11, resolucién de 25 de febrero de 2014.
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Ecuador

El cddigo penal de Ecuador regula el delito de sedicion de forma diferente al resto de las
legislaciones estudiadas, pues en el COIP con el nombre de sedicidon se tipifica un delito cometido por
servidores militares o policiales que consiste en el empleo de armas contra la disciplina militar con la
finalidad de impedir transitoriamente el libre funcionamiento del régimen constitucional o legal vigente.

Se tipifica en el art. 342 del COIP en los siguientes términos:

Las o los servidores militares o policiales que empleando armas, con el fin de impedir transitoriamente el libre
funcionamiento del régimen constitucional o legal vigente, serdn sancionados con pena de privacién de libertad de
uno a tres aflos, cuando realicen cualquiera de los siguientes actos:

1. Desobedecer, dentro de una operacion militar o policial, drdenes legitimas recibidas.

2. Pretender impedir la posesion de cargo de un superior o destituirlo de su funcion.

La o el servidor militar o policial que incite a miembros de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional a cometer actos de
sedicion, sera sancionado con pena privativa de libertad de uno a tres afos.

La o el servidor militar o policial que haga apologia de este delito o de quienes lo cometan, sera sancionado con pena
privativa de libertad de seis meses a un afio.

La o el servidor militar o policial que no adopte las medidas necesarias o no emplee los medios racionales a su alcance
para evitar la sedicién en las unidades o servicios a su mando o que, teniendo conocimiento de que se trate de
cometer este delito, no lo denuncie a sus superiores, serd sancionado con pena privativa de libertad de seis meses a
un afio.

Si los hechos tienen lugar en situacion de peligro para la seguridad de la unidad o del servicio frente a las o los
sediciosos, sera sancionado con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

Si los hechos tienen lugar, en situacion de conflicto armado, estado de excepcidn, peligro para la seguridad de la

unidad, sera sancionado con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

A su vez, conforme al cambio de paradigma de esta figura, desde una perspectiva historica,
identificamos en el delito ataque o resistencia contra funcionarios publicos elementos comunes. Agquel

se encuentra descrito en el art. 283 del COIP al siguiente tenor:

La persona que ataque o se resista con violencias 0 amenazas a los empleados publicos, a los depositarios o agentes
de la fuerza publica, a los comisionados para la percepcién de los impuestos y contribuciones, a los ejecutores de
los decretos y fallos judiciales, a los guardas de las aduanas y oficinas de recaudacion, a los agentes de policia,
de seguridad penitenciaria y a las y los servidores de las entidades complementarias de seguridad de los
gobiernos auténomos descentralizados municipales y metropolitanos, cuando obran en ejecucién de las leyes, o de
las érdenes o reglamentos de la autoridad publica, serdn sancionadas con pena privativa de libertad de seis meses a
dos afios.

Si la conducta prevista en el inciso anterior ha sido cometida por muchas personas y a consecuencia de un concierto

previo, serdn sancionadas con pena privativa de libertad de uno a tres afios (el destacado es nuestro).
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Bien juridico protegido
a) Sedicion militar (art. 342 COIP)

Se ubica en los delitos contra la estructura constitucional en la seccidon Unica de delitos contra la
seguridad publica. El concepto de seguridad publica no es adecuado para dar cuenta del bien juridico
protegido en este delito, pues conforme a la finalidad del empleo de las armas, se puede interpretar el
ambito de proteccidn con los elementos esenciales del ordenamiento constitucional democratico que

se encuentran sintetizadas en la constitucion politica de Honduras.
b) Ataque o resistencia contra funcionarios publicos (art. 283 COIP)

Es importante destacar que las acciones colectivas en contra del ejercicio de las funciones publicas
se ubican en el capitulo V (delitos contra la responsabilidad ciudadana), en particular en la seccién
tercera que regula delitos contra la eficiencia de la administracion publica, por lo que el menoscabo del
bien juridico se produce cuando no hay un correcto funcionamiento de la administracién publica. En el
codigo penal anterior esta conducta se encontraba tipificada como «rebelion» en el art. 218, la

interpretacion que se realizaba es que este no pretendia alterar la institucionalidad politica.
Elementos del tipo
a) Sedicion militar (art. 342 del COIP)

El comportamiento consiste en el empleo de armas para desobedecer, dentro de una operacién
militar o policial, érdenes legitimas recibidas o impedir la posesion de cargo de un superior o destituirlo
de su funcion. De todas formas, debe estar presente la finalidad de indole subjetiva, es decir, que se
realicen con la intencién de alterar transitoriamente el libre funcionamiento del régimen constitucional

o legal vigente.
b) Ataque o resistencia contra funcionarios publicos (art. 283 del COIP)

La conducta consiste en emplear fuerza o resistencia con violencia o amenaza de ella contra
funcionarios publicos. Comprende tanto conductas activas como pasivas, esto quiere decir que los actos
pueden dirigirse de forma directa contra ellos o bien como consecuencia de un acto que previamente
desarrollo el funcionario, por ejemplo, en el caso de efectuar una detencion el funcionario policial ejerce
violencia 0 amenaza de ella contra él en forma de resistencia. La sancidon aumenta si la conducta se

comete por muchas personas, si las personas estan armadas, o si se incita a la Fuerza Publica a ejecutar
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las conductas anteriores y a consecuencia de la incitativa resulta un conflicto en el cual se producen

lesiones o la muerte de personas.

El delito de resistencia a funcionarios publicos ha sido criticado por oponerse abiertamente al
derecho de resistencia contemplado en la constitucién, conforme a la idea de que la resistencia no
puede interpretarse solo de forma pacifica, de hecho, la resistencia garantiza que individuos y colectivos
puedan oponerse, incluso con violencia, a los actos y omisiones del poder publico o privado frente a

cualquier vulneracién actual o potencial de derechos constitucionales (Salazar 2015, 97-98).
Penas asociadas segun forma de intervencién
a) Sedicién militar (art. 342 del COIP)

La pena privativa de libertad de uno a tres afios en el tipo base, luego la norma prevé varias
situaciones en las que se puede aumentar por comision de otros delitos relacionados con el de sedicién.
Asi, laincitaciéon a los miembros de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional se sanciona con pena privativa
de libertad de uno a tres afios. A los que hagan apologia con pena de seis meses a un afio. Luego el
servidor policial o militar que se encuentra en una posicién de garante y no evita o no denuncia estos
actos, serad sancionado con pena privativa de libertad de seis meses a un afio. Finalmente, si los hechos
tienen lugar en situacién de peligro para la seguridad de la unidad o del servicio frente a las o los

sediciosos, serd sancionado con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.
b) Ataque o resistencia (art. 283 del COIP)

La pena es de seis meses a dos aflos de privacidn de libertad, si la conducta ha sido cometida por
muchas personas y a consecuencia de un concierto previo, seran sancionadas con pena privativa de
libertad de uno a tres afios. Misma pena se prevé silas personas estan armadas, o si se producen lesiones
o muertes, de lo que se deduce que la parte principal del articulo no esta dirigida a personas que estén
amenazando la vida o integridad de otros, sino a personas que ejerzan su derecho a la resistencia (Salazar

2015, 97).
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Capitulo IV: Delitos contra el orden publico y otros contra la organizacién politica del Estado en el

derecho comparado

A partir de lo desarrollado en el capitulo | hay buenas razones para considerar que la nocién de
orden publico es diferente en el cddigo penal y en la LSE. En este capitulo se buscara identificar si en el
derecho comparado existen delitos contra el orden publico que tengan una conexion con la proteccién
de la organizacién politica del Estado o un componente manifiestamente politico y otros delitos que
representan un peligro de menor entidad que los delitos de rebelién y sedicion, que evidentemente sean
de naturaleza politica como el de atentado contra los signos o emblemas nacionales. Se tomaran como
referencia los delitos de los articulos 5y 6 de la LSE. Primero se abordara en términos generales las
nociones que existen del orden publico como bien juridico protegido, pues esto nos permitirad distinguir
si hay dos nociones que coexistan en los cuerpos normativos, o si por el contario se expresan de forma
ambigua como en la regulacion chilena. En el capitulo | caracterizamos los delitos politicos complejos
como aquellos que representan un menoscabo a bienes de caracter colectivo e individual, en general,
se pueden identificar por la presencia del elemento subjetivo en la descripcion del tipo penal, pero
también por la referencia a la tranquilidad o seguridad publica como Unico objeto de proteccion. Las
descripciones en este capitulo serdn breves debido a que el catdlogo de delitos es mas extenso que lo
analizado hasta ahora, por tanto, centrada en los elementos que permiten su categorizacion como

delitos politicos.
Consideraciones generales sobre el concepto de orden publico

El concepto de orden publico carece de una definicidon legal en la legislacién. La doctrina lo ha
interpretado de formas diversas en atencion al ambito del ordenamiento juridico en el que se emplea,
si bien la utilizacién de cldusulas generales puede ser Util, en este dmbito parece no ser idénea, ya que
dependiendo del periodo histdrico se ha interpretado de forma diversa su contenido y alcance. En
términos generales, el concepto de orden publico tiene dos acepciones. La primera concerniente al
respeto u observacidén de las reglas bdsicas de la organizacion politica y social, es decir, normas
fundamentales del Estado (vinculado al derecho publico y privado). La segunda acepcion es la que se
vincula mas directamente a la estabilidad politica y que tradicionalmente se ha enfocado desde la via
penal, operando estas dos acepciones a nivel constitucional (Gonzéalez 2006, 203). Ademas, ha sido
definido por la jurisprudencia como la situacion y Estado de legitimidad moral y de armonia al conjunto

social, que permite el respeto y garantia de los derechos esenciales de los ciudadanos. El tribunal
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constitucional haciéndose cargo de la complejidad del concepto, concluye que a este se le otorga un
sitial muy importante en la normalidad de la vida cotidiana de la sociedad, en todas sus dimensiones, y

vincula, como requisito, al normal desenvolvimiento institucional, y por cierto juridico, del pais.

A diferencia de otros conceptos e instituciones que nacieron junto con el Estado de derecho, el
de orden publico data de mucho antes, bajo otras concepciones el contenido de la nocion de orden
publico es diferente, pero es precisamente esa diferencia la que se deja en el olvido, manteniéndose
componentes autoritarios y discriminatorios en la idea de orden publico (Gonzalez 2006, 202). Es
evidente que esta nocidén se agudizo en la dictadura civico-militar de Augusto Pinochet e instrumentalizé
para proteger al gobierno de facto bajo la premisa de una idea tan amplia como la mantencion del orden
publico y la paz social. Con la transicién a la democracia la forma en la que se entiende el orden publico

debiese haber enfrentado un paradigma diverso, pero como vemos esto no ha sido asi.

La idea del orden publico ligada a la estabilidad politica del orden politico social imperante,
proviene de la cldusula de las constituciones del siglo XIX, que en nuestra constitucion adn subsiste en
el articulo 24 dentro del capitulo IV referido a las funciones del presidente de la republica como jefe de
Estado y gobierno. La referida clausula establece 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 seguridad
externa de la republica, de acuerdo con la constitucidn y las leyes”. Refuerza este alcance al establecerlo
como un limite al ejercicio de derechos de derechos constitucionales (articulos 19 N° 6 libertad de
conciencia; N° 11 libertad de ensefianza; N°15 derecho de asociacion; N°21 libertad econdmica). Esta
redaccion textual en lo referente al orden publico proviene de la constitucién de 1833 y fue tomada,
segln el tratadista don Alcibiades Roldan (1913), del articulo 172 de la constitucién espafiola de 1812,
la que, en los mismos términos, entrega tal mision al Rey. Estas facultades son las que permiten a su vez
la declaracién de Estados de excepcidn constitucional y la intervencién de las fuerzas armadas y fuerzas

de orden y seguridad en su resguardo.

En el &mbito penal en tanto bien juridico protegido no es pacifico su alcance pues se utiliza para
referirse tanto a la estabilidad politica institucional (orden politico social) o al orden o tranquilidad en la
calle en las diversas manifestaciones de la vida social. El problema es que a partir de premisas tan amplias
y difusas como las mencionadas, es dificil interpretar el ambito de proteccién en los respectivos tipos
penales. Estas nociones se han identificado en nuestra legislacién en el titulo VI del libro Il y en el capitulo
[ll de la LSE. No obstante, la idea de tranquilidad publica se ha abordado a partir de dos perspectivas. La

primera ve en esta tranquilidad ciertas caracteristicas que son necesarias para el buen funcionamiento
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de la sociedad, como un fin en si mismo. La segunda sostiene que la tranquilidad es la que permite el
ejercicio de ciertos derechos, por tanto, de manera inmediata o mediata la proteccién se encuentra
dispensada a bienes juridicos individuales, siendo la primera concepcién la que ha sido desarrollada por
nuestros tribunales de forma amplia respecto de los delitos del codigo penal. El componente politico
institucional se ha identificado con los delitos del articulo 6 de la LSE como un criterio que permite el

desplazamiento de la regulacién comun a la especial cuando estd presente esta finalidad.

Desde la perspectiva critica al orden publico como un fin en si mismo, es decir, contraria a la idea

de un orden publico material®’

se ha desarrollado una construccion negativa o limitadora, que entiende
gue su resguardo tiene cabida como funcién limitadora de derechos cuando otros derechos se ven
afectados de forma desproporcionada en la medida que no haya otros derechos en juego que justifiquen
esa alteracion. Asi, proteger la tranquilidad o paz en las manifestaciones colectivas ciudadanas o el
mantenimiento del orden en la calle, lo que se esta tutelando precisamente es el libre ejercicio de los
derechos ciudadanos que permita la participacion activa plena de estos en la sociedad (Juanatey 2016,
47). En concreto, los derechos de reunion y manifestacion permitiran justificar las alteraciones del orden
en la calle o de la tranquilidad ciudadana que su mismo ejercicio conlleva, pero eso no quiere decir que
en determinados casos no deban limitarse para proteger los derechos de terceros (4). Por ejemplo, si en
el curso de una manifestacion pacifica un grupo de manifestantes realiza actos de violencia contra los
viandantes por no unirse a sus reivindicaciones es obvio que eso altera la tranquilidad ciudadana y el
orden en la calle de manera injustificada. La cuestién nuclear es valorar si y, en su caso, cuando es
legitimo el castigo penal de esa alteracién del orden publico juntamente con la sancién por los actos

individuales de violencia o intimidacion realizados, esto es, cudl es el grado de afectacién del orden

publico que justificaria esa mayor intervencién penal (48).

No obstante, desde la construccion de orden publico democratico y constitucional se sostiene que
el ejercicio publico de derechos constitucionales, como los de reunién o manifestacion no pueden
entenderse, a priori, como una situacion en la que el orden publico resulte comprometido, sino como

su plena realizacion, formando parte de su propio contenido, por ello solo su proteccion se justifica

57 En el proceso de determinacion conceptual del orden publico se advierten dos conceptos antagdnicos, por un lado una
propuesta de caracter metajuridica y, por otro, una opcion distinta de indole estrictamente juridica, ambas con destacados
representantes en Alemania, Italia y Francia. En resumida sintesis, MAYER aseveraba que el particular no puede perturbar con
su conducta el buen orden de la comunidad en la que vive, sino que tiene la obligacion contraria. Se trata de una obligacion
natural, no impuesta por ninguna norma juridica concreta (...) En sentido contrario al anterior, desde una perspectiva juridica,
para RANELLETTI el «buen orden de la comunidad» sélo puede ser entendido como orden juridico, es decir, establecido por el
Derecho positivo (Rebollo 2018, 157).
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cuando esta participacion plena no es posible (Alvarez 2014, 29; Rebollo 2018; 165-166). Los tipos
penales no han de configurarse partiendo del presupuesto de que son los derechos de reunién o de
manifestacion los que deben ceder ante cualquier alteracién en la posibilidad de realizacion de otros
derechos, sino que han de adecuarse esos derechos pretendidamente afectados a una situacion de
conflicto. Por ello, el ejercicio del derecho de reunidon o manifestacion solo puede condicionarse cuando
existan fundadas razones de alteracién del orden publico, con peligro para las personas o bienes; en
todo caso, el concepto de orden publico ha de construirse integrado con el ejercicio de derechos

constitucionales (Alvarez 2014, 30).
Alemania

En el cédigo penal aleman en el titulo tercero de la primera secciéon primera se regulan los delitos
sobre puesta en peligro del Estado democrdtico de derecho «Gefahrdung des demokratischen
Rechtsstaates». El catalogo contempla en su mayoria delitos de expresidon, destacando: § 86. Difusion
de material propagandistico de organizaciones inconstitucionales «Verbreiten von Propagandamitteln
verfassungswidriger Organisationen»; § 86 a. Uso de signos de organizaciones inconstitucionales
«Verwenden von Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen»; § 88. Sabotaje inconstitucional
«Verfassungsfeindliche Sabotage»; § 90a. Difamacion del Estado y de sus simbolos «Verunglimpfung des
Staates und seiner Symbole», entre otros. La regulacién de delitos de apologia se explica por la
prohibicién de partidos que por sus “fines” o por “actitud” de sus adherentes tiendan a desvirtuar o
destruir el régimen fundamental de libertad y democracia, o a poner en peligro la existencia de la

Republica Federal de Alemania (GG 21.2).

El tipo penal que se relaciona con las letras c) y d) del art. 6 de la LSE, es el de sabotaje
inconstitucional «Verfassungsfeindliche Sabotage». A propdsito del desarrollo del bien juridico en la alta
traicién distinguimos que poner en peligro el Estado democratico de derecho, no es lo mismo que
atentar contra los elementos esencial de orden constitucional, en este caso si puede ser interpretado el
bien juridico con los principios constitucionales que se encuentran descritos en el articulo 92 (2)%del

CPa.

68 Seccidn 92 (2) En el sentido de esta ley son principios constitucionales

1. el derecho del pueblo a ejercer el poder estatal en elecciones y votaciones y por medio de Organos legislativos, ejecutivos y
judiciales y elegir la representacion popular en elecciones generales, directas, libres, iguales y secretas.

2. la atadura de la legislacion al orden constitucional y la atadura del poder ejecutivo y judicial a la ley y al derecho.
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Los actos de sabotaje consisten en poner total o parcialmente fuera de servicio o inhabilitar para
ejercer las funciones que tienen asignada: (1) empresas o instalaciones que sirven para el suministro
publico de la prestacion del servicio de correos o para el transporte publico; (2) las instalaciones de
telecomunicaciones que sirven para fines publicos; (3) empresas o instalaciones que sirven para el
suministro publico de agua, luz, calor, o energia, o que ademas sean vitales para el abastecimiento de la
poblacion; (4) oficinas, instalaciones, dispositivos u objetos que total o predominantemente sirvan para
la seguridady el orden publico. Lo comun es la importancia social de las actividades que desarrollan cada
uno de los organismos en los que puede recaer una accion de sabotaje, pues con el comportamiento
tipico se les impediria realizar la funcidon que tienen asignada ya sea publica o privada, pero que tiene
una importancia trascendental para el buen funcionamiento de la sociedad en su conjunto. Es necesario
gue se generen los dafios en las empresas o instalaciones para entender consumado el delito, no
bastando con conductas de mera promocién como en nuestra legislaciéon. La norma prevé la sancion

para los cabecillas u autores mediatos, y para los autores.

Los actos de sabotaje coinciden los descritos en el § 316 b (perturbacién de empresas publicas
«Stoérung offentlicher Betriebe») 7y § 317 (perturbacién de empresas de telecomunicaciones «Stdérung
von Telekommunikationsanlagen»). Los actos descritos en el 316 coinciden con las empresas publicas a
que se refieren los numerales 1, 3y 4 deel § 88, el numeral 2 se encuadra en el objeto del § 317. Si bien
las acciones se refieren a la perturbacién en las funciones de empresas o servicios de interés general, lo
distintivo es que en los actos de sabotaje debe estar presente la finalidad de atentar contra la existencia
o sequridad de la republica federal alemana o los principios constitucionales en los que se basa el orden
constitucional. Por lo que, si bien los acciones coinciden, los delitos contra el orden publico en su

descripcion tipica no contienen este elemento subjetivo caracteristico de los delitos contra el Estado.

De todas formas, podria ocurrir unidad de hecho entre los actos de sabotaje y de perturbacién de
empresas publicas, pero es precisamente el elemento subjetivo, el que permite el desplazamiento de
una norma o la otra. La pena asignada es privativa de libertad hasta por cinco afios como regla general

para todos los casos, pero el §316 b prevé que en situaciones muy graves la pena maxima puede alcanzar

3. el derecho a la creacién y ejercicio de una oposicion parlamentaria.

4. la alternatividad y de su responsabilidad de frente a la representacion popular.
5. la independencia de los tribunales y

6. la exclusion de todo despotismo y régimen arbitrario.
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hasta 10 afios. Es curioso porque se podria pensar que los hechos a titulo de sabotaje inconstitucional

deberian ser mas graves.
Espafia

En el caso de Espafia junto con la rebelion en el capitulo | no se regulan otros delitos que atenten
contra la organizacion politica del Estado, solo se agrava la pena en el caso: (1) de haber causado estragos
en propiedades de titularidad publica o privada, cortado las comunicaciones telegraficas, telefdnicas,
por ondas, ferroviarias o de otra clase; (2) ejercido violencias graves contra las personas; (3) exigido
contribuciones o distraido los caudales publicos de su legitima inversion (art. 473 n°2). De todas formas,
en el articulo 481 se regulan los delitos politicos conexos de la siguiente forma: “los delitos particulares
cometidos en una rebelion o con motivo de ella seran castigados, respectivamente, segun las
disposiciones de este Cddigo” conforme a esto no existe una agravacion de pena por concurrir durante
una rebelion.®® Ademas, en el capitulo IV (de los ultrajes a Espafia) de los delitos contra la constitucion
se regula el delito de injuria a emblemas nacionales o de comunidades auténomas con pena de multa

(art. 543).

En los delitos contra el orden publico (titulo XXIl) hay tipos penales que podrian llegar a tener
relevancia en lo que respecta a delitos politicos, ante la ausencia de un concepto claro de orden publico.
Por ello analizaremos la conducta tipica del delito de desérdenes publicos (capitulo IIl) que antiguamente
destacaba como un delito politico por su tratamiento histérico junto con la rebelion y sedicion. Los
codigos decimondnicos como los dos textos de la dictadura, tipifican la figura en torno a los conceptos
de “tumulto” o “turbacién grave del orden” en reuniones “numerosas”, en algin colegio electoral,
oficina o establecimiento publico o centro docente’®. Se consideraba una forma tenue o leve de

insurreccidn o rebelién destinada a afectar el ejercicio de la autoridad por parte de los poderes publicos,

69 En los delitos contra la constitucidn, en el capitulo Il se encuentran los delitos contra la corona y en el capitulo Il del titulo
XXI (delitos contra la constitucion) se regulan algunos delitos contra las instituciones del Estado y la divisién de poderes, que se
caracterizan por la proteccion del ejercicio del poder legislativo, art. 493 Invasién de asambleas legislativas, art. 494
manifestaciones ante asambleas legislativas y a los que portando armas u otros instrumentos peligrosos intentaren penetrar
las sedes para presentar en persona o colectivamente a los miembros de éstas (art. 495), pero no contienen un elemento
subjetivo en el tipo con la finalidad de atentar contra el orden politico social, aunque si podriamos entender que son delitos
con contenido politico.

70 Su origen se encuentra en el codigo penal de 1822 en el titulo de los delitos contra la seguridad interior del Estado, y contra
la tranquilidad y orden publico” tipificaba una pluralidad de desérdenes publicos, en sus arts. 299 a 314, se regulaban tres
grupos de delitos: los motines o tumultos (movimiento insubordinado y reunion ilegal y turbulenta); las asonadas (reunion ilegal
y movimiento bullicioso) y otras conmociones populares (tocar o hacer tocar campana sin orden de autoridad competente;
trabar quimeras, rifias o peleas o para ello apellidaren gentes, empufiaren o hicieren armas, o levantaren voz sediciosas contra
alguna persona publica o particular en lugares de concurrencia —mercados, diversiones publicas, fiestas religiosas, etc.—):
Desarrollado en Llop y Moya 2021, 82.
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poniendo de un modo mdas o menos, directo en problemas a la autoridad por la via de minar la

gobernabilidad.

El delito de desdérdenes publicos (art. 557) es un delito que se ha modificado persistentemente
amplidndose cada vez mas su alcance. En el codigo de 1973 los de desdrdenes publicos se sistematizan
en los delitos terroristas (art. 263). En 1978 con la ley 82/1978 se realizé una modificacion a los delitos
terroristas, trasladandose los desérdenes publicos a un capitulo independiente. Esta concepcidn se ve
alterada radicalmente por el legislador de 1995 que incorpord a los desérdenes publicos la estructura
de los delitos terroristas: actuacion en grupo, alteracion del orden con dafios personales o materiales y

finalidad de alterar la paz publica (Garcia 2015).

Su estructura actual se fija por las reformas del afio 2015, entre las que destacan, la privatizacion
de la seguridad publica equiparando a los agentes de seguridad privada con los agentes estatales en los
delitos de resistencia, desobediencia y desdrdenes publicos y la creacién del tipo penal de difusion de
mensajes que inciten a la comisién de alguno de los delitos agravados de alteracion del orden publico
(art. 559), entre otras. Asimismo, la reforma impide realizar una distincién entre los conceptos de paz
publica y orden publico, debido a que se elimind el elemento subjetivo del tipo penal que exigia que la
conducta de los sujetos debia realizarse con la finalidad de atentar contra la paz publica, por lo que ahora
pareciera que la ley los emplea en forma de sindnimos. Estas modificaciones han sido muy criticadas por
la doctrina, algunos sosteniendo derechamente, que la intencién del legislador fue la de utilizar la

amenaza penal para limitar la protesta social (Juanatey 2016).

La descripcién del tipo consiste en la ejecucidn de actos de violencia contra las personas o cosas,
o la amenaza de violencia de realizar estos actos, de modo tal que se altere la paz publica. Los sujetos
deben actuar en grupo o individualmente amparados en él. Ademas de la ejecucidn de estos hechos, se
castiga con la misma pena a quienes inciten a estos actos “incitando o reforzando su disposicién a
llevarlos a cabo”’!. Sobre esta “incitacion” Garcia (2015) sostiene que esta figura es diferente a la mera
provocacién de acuerdo con las reglas generales (actos preparatorios punibles). Sobre la hipdtesis
Juanatey (2016) considera que el Unico objeto es frenar la protesta social y a cualquier precio, es la
utilizacién del derecho penal simbdélico, que no parece tener mas finalidad que la de infundir miedo en

la poblacién y limitar asi los derechos de reunion y manifestacion (72).

71 E| inciso segundo fue incorporado con la LO 1/2015.
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La paz publica se entiende como “tranquilidad o paz en las manifestaciones colectivas de la vida
ciudadana”, interpretado como el necesario orden en la calle que permita el libre ejercicio de los
derechos, especialmente el de los derechos fundamentales (Juanatey 2016, 65). La autora plantea que
el ejercicio de reunion o manifestacién podra considerarse tipico solo cuando su ejercicio ha supuesto
una afectacién desproporcionada de derechos de terceros. No se exige la creacién de un peligro
concreto para las personas o las cosas, se identifica entonces con la naturaleza de delito de peligro
abstracto, por ello la pena de este delito es con prescindencia de la que puede imponerse de la que

corresponda a los actos de violencia o intimidacion que se hayan realizado.

Ademas, el art. 577 bis incorpora agravantes al delito de desdrdenes publicos que implica que las
penas de prisidon que van desde uno a seis afios. Las circunstancias agravantes son: (1) porte de arma u
otro elemento peligro o exhibicion de arma de fuego simulada; (2) cuando el acto de violencia ejecutado
resulte potencialmente peligroso para la vida o pueda causar lesiones graves (por ejemplo: lanzamiento
de objetos contundentes o liquidos inflamables, el incendio o la utilizacion de explosivos); (3) cuando los
hechos se lleven a cabo en una manifestacion o reunién numerosa; (4) cuando se lleven a cabo actos
de pillaje’?; (5) prevalerse en la ejecucion del hecho de su condicion de autoridad, agente de esta o
funcionario publico; (6) ocultacién de rostro y asi se dificultare la identificacién de los autores. Estas
penas seran impuestas sin perjuicio de las que pudieran corresponder a los actos concretos de violencia,

amenazas o pillaje que se hubieran llevado a cabo.

Se regula como supuesto atenuado la entrada en locales y establecimientos de un modo que
altere su normal actividad, cuando no se hubieran llegado a producir actos de violencia o amenazas,

conducta que la regulacién anterior equiparaba a los desérdenes violentos (art. 557 ter).

También se introduce un nuevo tipo penal (art. 559) sobre difusion de mensajes que inciten a la
comisién de alguno de los delitos agravados de alteracion del orden publico, sancionandose con una

pena de multa de tres a doce meses o prisién de tres meses a un afio.
Italia

En Italia dentro del capitulo segundo «delitos contra la personalidad interna del Estado» se
regulan delitos que se identifican con la nocién de delitos politicos complejos, dentro de los cuales esta

el atentado con fines terroristas o subversivos (art. 280 Attentato per finalita terroristiche o di

72 Son sustracciones de bienes que han de tener lugar con ocasion y aprovechando una situacion de desérdenes publicos.
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eversione); devastacién, saqueo y masacre (art. 285 Devastazione, saccheggio e strage); secuestro con
fines de terrorismo o subversion (art. 289 bis Sequestro di persona a scopo di terrorismo o di eversione);
insulto o dafio a la bandera (art. 292 Vilipendio o danneggiamento alla bandiera o ad altro emblema
dello Stato), entre otros. Lo comun de estos tipos penales es la presencia del elemento subjetivo en la
descripcion, esto es, la finalidad de atentar contra la seguridad del Estado, salvo en el insulto o dafio a
los emblemas nacionales. Asi en los delitos contra el orden publico se encuentran conductas de una
estructura tipica similar representando afectaciones a bienes juridicos ya sean individuales — seguridad
individual y libertad personal-o colectivos — orden publico o seguridad publica. Los delitos de difamacion
al Estado se han criticado debido a que su proteccion se justificaba en la identificacion del Estado-

persona.

En el caso de ltalia en el articulo 280 se sanciona a quienes con fines terroristas o subversivos
atenten contra la vida o la seguridad de las personas y en el articulo 289 bis el secuestro con los mismos
fines. La palabra subversion nos recuerda a varias normas de la LSE, sobre todo, las descripciones de los

arts. 4y 5 letraa)yb).

Las penas que arriesgan son de reclusion no inferior a veinte afios en el primer caso vy, en el
segundo, no menor de seis afios. Luego la norma prevé la imposicidon de una pena mayor si a propdsito
del atentado a la seguridad de una persona se ocasionan lesiones graves o muy graves (no inferior a
doce afios en el primer casoy en el segundo a dieciocho afios). Si los actos son realizados contra personas
gue ejerzan funciones judiciales o penitenciarias o de seguridad publica en el ejercicio o a causa de sus
funciones, las penas aumentan en un tercio. Y finalmente, si con los hechos resulta la muerte de una
persona, se aumenta la pena distinguiendo si la muerte es consecuencia de una conducta destinada a
herir o a matar, en el primer con pena de reclusién no inferior a treinta afios y en segundo con cadena

perpetua.

Es importante destacar que la proteccion penal de los respectivos funcionarios se limita a que
dichos atentados se produzcan en el ejercicio de la funcién que desempefian o al menos con ocasion de
ella, muy distinto es en nuestra legislacién, que la proteccion se justifica por el mero hecho del cargo
gue detentan, extendiéndose a quienes hayan desempefiado un cargo en el pasado y a los familiares de
estos. Ademas, en el articulo 5 letras a) y b) de la LSE no se incorpora explicitamente el fin terrorista,
pero la finalidad de atentar contra el sistema democratico esta presente en términos generales. Esto es
asi porque en el caso de ltalia los delitos terroristas se encuentran dentro de los delitos contra la

personalidad interna del Estado.
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En el art. 285 se sanciona a quienes provoquen actos de devastacidn, saqueo y masacre con la
finalidad politica de atentar contra la seguridad del Estado. El objeto de la norma es impedir la
perpetracién de acciones gravemente perjudiciales para la seguridad personal de los ciudadanos o de
sus bienes, pues son situaciones que podrian crear tensiones en la comunidad vy, por tanto, amenazar
las condiciones minimas de convivencia civil. El delito tiene relevancia dentro de la categoria de los
delitos politicos complejos en tanto se protege la seguridad del Estado, la seguridad publica y el orden
publico. La finalidad politica con la cual debe concurrir es fundamental, ya que si no se ejecuta con dicho
objetivo los hechos se pueden sancionar conforme a la regulacion comun que tipifica delitos contra el

orden publico (art. 419 Devastazione e saccheggio y art. 422 strage).
Ecuador

En los delitos contra la estructura constitucional del Estado se encuentra un extenso catdlogo de
delitos, los que tienen relevancia para nuestro analisis se encuentran especificamente en los delitos
contra la seguridad publica (art. 336 a 365). En las descripciones no se encuentra la conexién para
atentar contra la estructura del Estado constitucional, ya que el sabotaje (art. 345), paralizacion del
servicio publico (art. 346), grupos subversivos (art. 349), incendio (art. 364) e instigacion publica (art.
363), son delitos que afectan el orden publico en su sentido material o restringido, en general. Salazar
(2015) ha advertido los riesgos de la redaccién vaga y ambigua de varios de los tipos penales, sobre todo
aquellos que se encuentran entre los delitos contra la seguridad publica, que son lo que con mas

frecuencia se aplican para sancionar a manifestantes (95).

Llama la atencién la descripcién del delito de sabotaje porque la conducta punible tiene una
estructura compleja con la presencia tanto de elementos objetivos y subjetivos, es decir, los actos de
destruccién deben ser ejecutados con la finalidad de trastornar el entorno econdmico del pais o el orden
publico. Podria tener relevancia es los delitos politicos complejos, ya que el concepto de orden publico
gue se adopta nada tiene que ver con la proteccién de los derechos fundamentales de las personas.
Podriamos entender que el bien juridico protegido es la idea de estabilidad del orden politico social del
Estado, que claramente se ve afectada bajo esta concepcidn si se destruyen lugares donde en general
se desarrollan las actividades de las personas o infraestructuras que son criticas para el funcionamiento

del Estado.
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Los actos de sabotaje deben consistir en la destruccion de instalaciones donde se desarrollan
actividades comerciales sean publica o privadas que describe el tipo’3. La pena asignada es de cinco a
site aflos de prisidn. El articulo prevé que si se generan dafios a la infraestructura estratégica aumenta
sustancialmente la pena a un rango de siete a diez afios. La constitucion establece que, son sectores
estratégicos la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no
renovables, el transporte y la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el
espectro radioeléctrico, el agua (art. 313). Es un delito que tiene elementos similares a las de las letras
a) y c) del articulo 6 de la LSE, no obstante, la conducta para su punibilidad requiere la efectiva
destruccion de bienes u infraestructura a las que alude el articulo. El tipo penal no contempla acciones
gue consistan en incitacién o promocion a los actos de sabotaje. Sin embargo, como ya anticipamos en
el capitulo Il, los actos de incitacién podrian tener cabida en el art. 363 que regula la instigacién publica

a actos contra las personas o instituciones.
Honduras

En Honduras la proliferacion de tipos penales que podrian afectar el ejercicio de derechos
fundamentales se ha visto con preocupacidn por organismos internacionales. En el cédigo penal en el
titulo sobre delitos contra la constitucion se encuentra un extenso catdlogo de delitos que no se
identifican con la nocion de delitos politicos complejos por la ausencia de elementos subjetivos en la
descripcion del tipo, pero que si adoptan un concepto autoritario de orden publico. Entre los cuales
podemos mencionar el prototipico delito de ultraje a los simbolos nacionales (art. 538), el delito de
perturbacion ilicita del funcionamiento de las instituciones (art. 541) y el delito sobre reuniones y

manifestaciones ilicitas (art. 553).

El delito de perturbacion ilicita del funcionamiento de las instituciones consiste en ejercer
violencia, intimidacién o fuerza contra las sedes de los poderes constitucionales (congreso nacional,
corte suprema de justicia y poder ejecutivo) cuando éstos se encuentran en el ejercicio de sus funciones
o con las mismas acciones tratando de impedir que aquellos puedan entrar en el ejercicio de sus
funciones. Las acciones también pueden consistir en simulacion de autoridad o invocar falso orden. De

concretarse la conducta tipica se pone en peligro el ejercicio de los poderes constitucionales, ya sea

73 |Instalaciones industriales o fabriles, centros comerciales, puertos, canales, embalses, minas, polvorines, vehiculos o cualquier
otro medio de transporte, bienes esenciales para la prestacion de servicios publicos o privados, depdsitos de mercancias, de
explosivos, de lubricantes, combustibles, materias primas destinadas a produccién o al consumo nacional, vias u obras
destinadas a la comunicacidn o interrumpa u obstaculice la labor de los equipos de emergencia.

85



impidiendo que puedan ejercer sus funciones o interrumpiendo el curso de ellas. Por la especificidad de
la descripcidn da la impresion de que viene a tipificar mecanismos recurrentes de manifestacion. En el
primer caso, deben ser castigados con las penas de prisidn de tres a seis afios. En el segundo, las penas
previstas son de penas de prision de dos a cinco afios. Las penas previstas deben considerar sin perjuicio
de las que pudieran corresponder si se cometieran otros delitos o si el hecho constituyera otro delito
mas grave. Es importante esta referencia porque las conductas que describe el articulo son muy similares

al delito de sedicidn.

El art. 533 establece que son reuniones y manifestaciones ilicitas: (1) las que se convocan con la
expresa finalidad de cometer delitos; (2) A las que concurren sus participantes portando ciertos objetos.
Para que se entienda que ha tenido la expresa finalidad de convocarse para cometer delitos, es necesario
acreditar que existia una planificacion del presunto delito. Luego, los objetos deben consistir en: armas
de fuego, artefactos explosivos u otros objetos igual de peligrosos que los anteriores. Para que concurra
este supuesto se exige que sean los promotores o asistentes los que lleven las armas u objetos. No se
exige para su punibilidad que se hayan uso de los artefactos, por lo que podemos entender que se esta

tipificando un delito de peligro abstracto.

Quienes promueven, dirigen o presiden las reuniones o manifestaciones a las que se refieren los
numerales anteriores, deben ser castigados con la pena de prision de dos a cuatro afios en el caso de
que la finalidad sea cometer delitos graves, y con la pena de prestacidn de servicios de utilidad publica
cuando se trate de delitos no considerados como graves. El resto de los participes en la reunién o
manifestacion ilicitas deben ser castigados con la pena de prisién de uno a tres afios en el caso de que
la finalidad sea cometer delitos graves, y con la pena de prestacién de servicios de utilidad publica
cuando se trate de delitos no considerados como graves. Las penas anteriores se deben imponer sin

perjuicio de las que correspondan por los concretos delitos que se puedan cometer.
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Capitulo V: Concepto de seguridad del Estado y orden publico en la ley 12.927 a través del analisis

del bien juridico protegido en el derecho comparado.

. Bien juridico protegido y conducta tipica en los delitos contra la organizacién politica del Estado en el

derecho comparado

La proteccién de los elementos esenciales del ordenamiento juridico se expresa de diferentes
formas en las legislaciones estudiadas. La importancia de la reconstruccion e interpretacion del bien
juridico a partir de las bases que establecen las constituciones es un elemento trascendental para dotar
de un sentido democratico la proteccion de las instituciones fundamentales del Estado. Esto se puede
apreciar tanto en la descripcién de los tipos y la interpretacion realizada por la jurisprudencia y la
doctrina en el caso de Italia, Alemania y Espafia. En América Latina se produce una dificultad conceptual
ante la inconsistencia en la descripcién de los tipos, persistiendo la ambigliedad de las nociones de orden
publico, seguridad publica y seguridad del Estado. En Chile los delitos contra la seguridad del Estado del
codigo penal nunca han sido modificados, manteniéndose las caracteristicas del modelo espafiol y belga

que sirvieron de base para su tipificacién.

El concepto de seguridad del Estado utilizado en nuestra legislacién proviene del cédigo
napolednico, que comprendia la concepcién de la seguridad del Estado y del orden publico desde una
perspectiva de Estado totalitario, que incluia dentro del término «seguridad» atentados contra el orden
publico interior y la seguridad exterior de la republica. Aquella nocién en términos histéricos protegia
mas bien al poder constituido que los elementos esenciales de la organizacion politica del Estado,
haciéndose cargo de esta problematica el cédigo penal espafiol de 1995 sustituye la terminologia por la
de «delitos contra la constitucion» para agrupar los atentados de caracter violentos contra el orden
constitucional democratico. En el caso de Alemania se utiliza una terminologia de «traicién a la paz, alta
traicidon y puesta en peligro del Estado democratico de derecho». En el caso de Ecuador y Honduras se
siguid la tipificacion del cddigo penal espafiol, designandolos respectivamente como «delitos contra la
constitucion» y «delitos contra la estructura constitucional del Estado». En Italia subsiste la distincién
entre delitos contra la personalidad interna y externa del Estado, que como desarrollamos, se ha

destacado su similitud ideoldgica con los conceptos de seguridad interna y externa del Estado.

En la regulacién histérica los atentados de caracter exterior e interno se contemplaban
conjuntamente como delitos contra la seguridad del Estado, contempordaneamente se establecen en

ambitos diferenciados, pues los atentados de caracter interno se orientan a la proteccion de las bases
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institucionales sintetizadas en las respectivas constituciones. De hecho, para referirse a atentados de
cardcter territorial que menoscaben la soberania de la nacién, se sigue utilizando una expresion que
alude a la idea de soberania territorial, es decir, la continuidad o permanencia del estado como ente
auténomo. De todas formas, se discute por la doctrina si aquella distincion pierde relevancia, porque en
general intervenciones extranjeras lo que pretenden es cambiar la organizacion politica del Estado o
régimen politico. No obstante, eso supone concebir la seguridad exterior como un bien susceptible de
ser atacado solo por actos que se ejecuten desde el extranjero o con ayuda proveniente de otro pais y
la seguridad interior como un bien que sélo puede ser vulnerado por conductas que ocurran dentro del

territorio (Rodriguez y Solari 1988, 212).

Conforme a lo anterior, es posible distinguir que en Alemania el delito de alta traicién comprende
la posibilidad de atentar contra la existencia del Estado (escindir parte del territorio aleman), o contra el
ordenamiento constitucional basado en la ley fundamental. En el cddigo penal espafiol el alzamiento
violento puede tener diversos fines, dentro de los cuales coexisten los atentados de caracter territorial
que afectan la independencia del Estado’ con aquellos que son prototipicos de un atentado de caracter
interno, constituyendo ambas un atentado contra el ordenamiento constitucional del Estado. Aunque,
de todas formas, se regulan en dmbito diferenciado los delitos de traicion y contra la paz o la
independencia del Estado y relativos a la Defensa Nacional. En el cédigo penal italiano subsiste la férmula
de delitos contra la personalidad del Estado, que reldne ambos atentados, asi el art. 241 (CPi) exige la
concurrencia de violencia en la conducta de atentar contra la integridad, independencia o unidad del
Estado. En el cédigo penal de Honduras los atentados contra la soberania de los Estados no se incluyen
dentro del mismo capitulo que los delitos contra la constitucion, designandose en titulo aparte como
delitos contra la seguridad del Estado y su integridad territorial. En Ecuador los atentados de caracter
territorial se regulan en los delitos contra la estructura del Estado constitucional como delitos de traicion

a la patria, principalmente.

Los delitos que integran los atentados contra la organizacidn politica del Estado son, en general,

delitos politicos puros y delitos politicos complejos. El catdlogo de delitos se encuentra compuesto por
delitos que van a menoscabar de forma mas o menos significativa el bien juridico protegido. Los

identificados a partir de un paradigma histérico son: el delito de rebelidn, el delito de sedicién y los

74 art. 472 CPe N°5 declarar la independencia de una parte del territorio nacional. La conducta de todas formas no esta pensada
en regular casos de intervencién de potencias extranjeras, sino que tiene su antecedente histdrico en la proclamacion del Estado
cataldn.
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delitos politicos complejos, es decir, aquellos que lesionan tanto un bien juridico de cardcter politico

como uno personalisimo u colectivo diferente.

En todos los cédigos penales estudiados existe un delito que constituye el atentado mads grave
contra la organizacién politica del Estado, que desde una perspectiva histérica se identifica con el delito
de rebelidon. La forma en que se encuentra descrito responde a caracteristicas que son propias de cada
ordenamiento, un elemento transversal a las regulaciones es que los comportamientos, para que
puedan constituir un atentado relevante contra la organizacion politica del Estado, deben presentar un
nivel de violencia o amenaza de violencia idéneo, que es diferente al exigido para la realizacion de
comportamientos tipicos que afectan a bienes juridicos personalisimos o bienes juridicos colectivos de
menor importancia. Asi, identificamos en Alemania el delito de alta traicidn constitucional (art. 81 CPa),
en Espafia (CPe art. 472), Ecuador (COIP art. 336) y Honduras (CPh art. 532) el delito de rebelién y
finalmente en ltalia el delito de atentado contra la constitucién del Estado (CPi art. 283) y la insurreccién

armada contra los poderes del Estado (CPi art. 284).

La alta traicién (art. 81 CPa) contra el Estado federal consiste en una empresa realizada por medio
de actos de violencia 0 amenaza de violencia contra la existencia de la republica federal alemana o contra
el ordenamiento constitucional basado en la ley fundamental (constitucién), que se han interpretado
como los elementos esenciales de este. Las conductas de atentado contra la constitucion del Estado (art.
283 CPi) y la insurreccién armada contra los poderes del Estado (art. 284 CPi) deben ser violentas,
directas e idoneas. En este punto es importante destacar que la interpretacioén realizada por la doctrina
italiana de peligro idéneo ha sido relevante para la caracterizacién de los delitos de aptitud e idoneidad
en las otras legislaciones. El delito de rebelién (art. 472 CPe) en Espafia consiste en un alzamiento
violento que puede tener diferentes fines que expresan la proteccion del ordenamiento constitucional
democratico. En los cédigos penales de Ecuador y Honduras para ubicar sistematicamente este delito
acufian el concepto espafiol. No obstante, la forma en la cual se encuentran tipificadas mantiene la
expresion de alzamiento o acciones violentas contra el «gobierno legitimamente constituido» como una
finalidad relevante, por ello el bien juridico se identifica mucho mas con el poder ejecutivo que con las

bases estructurales de la constitucion o al menos subsiste como una de las posibilidades.

Un atentado que produce un menoscabo mdas moderado al bien juridico protegido es el que
hemos descrito como sedicién, que solia denominarse por la doctrina como una «rebelidn en pequefio».
En su configuracién histdérica constituye un alzamiento de caracter politico contra el ejercicio de los

poderes constitucionales impidiendo que realicen la funcidén que tienen por mandato constitucional. En
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las legislaciones estudiadas se produce una dualidad en su tratamiento. En Alemania e Italia, no existe la
tipificacion del delito de sedicidon, se contemplan conductas colectivas y violentas contra funcionarios
ejecutores de forma tal que pongan en peligro la seguridad publica, en el caso de Alemania, y como
actos violentos contra servidores publicos o corporaciones politicas, administrativas o judiciales, en
ltalia. De todas formas, se circunscribe a la idea del ejercicio de las funciones publicas que tienen
encomendadas por ley, ya sea como poder de ejecucién o funciones encomendadas al respectivo
servicio, prescindiendo de su cardcter politico. Las legislaciones que mantienen una tipificacion en forma
de alzamiento y por exclusion al delito de rebelion son Espafia y Honduras, que si bien en el primer caso
se regula junto con los delitos contra el orden publico sigue ligado en su descripcion al delito de rebelién,
cuestién que dificulta la interpretacion de su bien juridico. En el caso de Honduras se regula junto con
los delitos contra la constitucion, pero al igual que en Espafia se han eliminados los fines de cardcter
politico, constatacién, que es relevante para interpretar el dmbito de proteccidon. El cédigo penal de
Ecuador lo tipifica como un delito contra la disciplina militar con la finalidad de poner en peligro el
sistema democratico vigente, sin perjuicio de ello, existe un delito contra la autoridad de ataque o

resistencia colectiva dentro del dmbito de los delitos contra la administracién publica.

Ahora, de mayor complejidad fue identificar delitos contra el orden publico que produzcan un
menoscabo en la organizacion politica del Estado. En el primer capitulo conceptualizamos los delitos

politicos complejos y los delitos politicos conexos. Los Ultimos mds que con una decision de tipificacién,

tendran relevancia para categorizarlos dentro de un contexto politico determinado, ante situaciones de

crisis o conmocidén interna.

La dificultad que delineamos se produce en atencién al concepto de orden publico que adopta
cada legislacion. Los delitos politicos complejos en su estructura tipica contienen elementos objetivos y
subjetivos, que comparten estructuras similares a los delitos contra el orden publico o delitos contra
bienes juridicos personalisimos, pero que caracterizan por integrar la finalidad politica en el elemento
subjetivo del tipo (atentar contra la seguridad del Estado u organizacidén politica del Estado). No
obstante, a partir de un concepto democratico de orden publico, este no puede circunscribirse como un
fin en si mismo, sino que debe ser reconducido a la proteccién de bienes juridicos individuales. Asi en
Alemania se encuentra el delito de sabotaje (art. 85) dentro de las normas del titulo “peligro para el
Estado democratico de derecho” que en su descripcion tipica contiene un elemento subjetivo, que exige
que los actos de sabotaje deben tener la finalidad de atentar contra la existencia o seguridad de la

republica federal alemana o los principios constitucionales en los que se basa el orden constitucional. En
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ltalia se expresa de forma clara en el art. 285 CPi (Devastacidn, masacre y saqueo) pues los hechos deben
concurrir con la finalidad politica de atentar contra la personalidad interna del Estado. En Espafia dificil
es establecer delitos contra el orden publico de cardcter politico, debido a que coexisten en el
ordenamiento los conceptos de orden publico estricto y restringido. Conforme a una tradicién histérica
el delito de desdrdenes publicos se regulaba juntamente con la sedicidn y rebelidn en los delitos contra
la seguridad del Estado y orden publico (rubricas que fueron cambiado a lo largo de los afios, utilizando
indistintamente una u la otra. Actualmente, su estructura tipica es similar a la de los delitos terroristas y
contempla un comportamiento en forma de incitacion. Al seguir el modelo espafiol en América Latina
se confunde el concepto de orden publico restringido y estricto. Por ello se expresan fines similares a
algunos tipos de la LSE, por ejemplo, el trastorno del orden econémico del pais. La ausencia del elemento
del tipo subjetivo no es definitoria para escindir el caracter politico de los tipicos penales, en tanto, la
proteccién del orden publico no se interpreta con los derechos de las personas en los espacios publicos
de interaccién, sino que se orientan a la proteccion del orden publico en si mismo, como infraccién de

deber y no con un menoscabo a bienes juridicos.

Al presente, persisten delitos que son tipicamente politicos, por ejemplo, el atentado en contra
de emblemas o signos nacionales y los delitos de incitacién y apologia. Los ultimos si bien no los
analizamos latamente en este trabajo, se encuentran presentes con un amplio desarrollo en los paises
europeos. Respecto a los delitos de incitacién en todas las legislaciones existe un tratamiento a partir
del desarrollo de actos preparatorios punibles y en los delitos contra el orden publico. Respecto a los
primeros solo Ecuador no los prevé, en las restantes, se regulan junto con el atentado mas grave contra
el orden politico del Estado, asi en Alemania (art. 83 CPa), ltalia (302 CPi), Espafia (art. 477 CPe) y
Honduras (art. 533 CPh). Es innovador que tanto en Espafia y Honduras se regula en las normas generales
sobre participacion, la provocacién como acto preparatorio punible, la cual constituye una invitacion al
publico a la comisién de delitos. Los actos preparatorios punibles deben cumplir requisitos mas estrictos
para acreditarse en cuanto formas de participacién, radicalmente diferente, es el tratamiento de delitos
expresivos, que constituyen invitaciones al publico, que no se corresponden con genuinas inducciones,
asi en Alemania (§ 111 CPa), Italia (art. 414) y Ecuador (art. 363 COIP). En todo caso, en Espafia la
incitacion publica se regula especificamente en el delito de desérdenes publicos. Uno de los problemas

transversales es que se aplica la misma pena en caso de tener éxito la incitacién que para la instigacién.
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Il. Concepto de seguridad del Estado y orden publico en la LSE

En la descripcién de los delitos de la LSE en el capitulo | surgieron inquietudes acerca de que el
fundamento de las normas reguladas en el cédigo penal y en la LSE fuera el mismo, ya que, pese a que
el cédigo penal chileno mantiene una tipificacion cuestionada, desarrollamos un argumento que permite
reconstruir como bien juridico a las normas del titulo el ordenamiento juridico politico del Estado. No
obstante, no se puede predicar lo mismo respecto a los tipos penales de la LSE. Esto porque todo parece
indicar que el fundamento de la tipificacién de sus normas son caracteristicas que son valoradas
positivamente para el modelo de seguridad que se impuso al momento de su dictacion, orientando su

protecciodn al poder ejecutivo y no a todos los poderes publicos.

El modelo de seguridad autoritario expresado en la LSE se explica, en primer lugar, por razones
histéricas, en tanto el propdsito de dicha ley fue neutralizar a la disidencia politica sobre todo a la de
ideologia marxista. Con base a nuestro estudio podemos establecer una conexién con los procesos
totalitarios ocurridos durante el siglo XX en Europa y Latinoamérica, de hecho, el surgimiento de esta ley
se produce en el comienzo del periodo histérico denominado “guerra fria”. En segundo lugar, la ley
contempla una serie de tipos penales que no se identifican con los principios generales de participacién
del cddigo penal, mas bien la ley trata de encuadrar cualquier supuesto de disidencia al poder ejecutivo
como una conducta delictiva que pone en riesgo la seguridad interior y el orden publico del “Estado”. En
tercer lugar, que las facultades procedimentales se encuentren restringidas para la persecucion de los
delitos en autoridades politicas parecen reforzar esta conclusion, constituyéndose como delitos de

maximo interés social es complejo que no puedan ser investigados de oficio por el ministerio publico
Antecedentes y desarrollo histérico de la LSE

El antecedente histérico mas directo de la LSE es la ley 8987, de defensa permanente de la

democracia, mas conocida popularmente como “ley maldita”. Esta ley se encuentra dentro de las

legislaciones promovidas por el gobierno de Gabriel Gonzdlez Videla que buscaban la proteccién del
sistema democratico. Se le ha vinculado histéricamente con la proscripcidn ideoldgica del Partido
Comunista de Chile, pero ello reduce significativamente los objetivos que se tuvieron a la vista. Lo
predominante y comun a las normas y facultades de la LSE, es que vino a replantear el tratamiento de la
seguridad interior del Estado, enfocandolo desde una perspectiva eminentemente autoritaria si se le

contrasta con la legislacion anterior (Gonzalez 1989, 19).
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La ley de defensa de la democracia surge en un contexto histérico dificil para el mundo,
caracterizado por el comienzo del periodo denominado “guerra fria”’>. No fue la Unica ley que se aprobd
durante el gobierno de Gonzdlez Videla, destaca también la ley que regulé la sindicalizacion campesina
promulgada en 1947, que tuvo por objeto impedir la masificacion de la organizacién agricola y la
generacion de huelgas en tiempos de cosechas. Acevedo (2015) sostiene que ambas leyes forman parte
de un engranaje antidemocratico que desarrollé la derecha chilena, en contra del avance del movimiento
de los trabajadores urbanos y rurales. En todo caso, ya a partir de 1930 en Chile se empiezan a regular

normas relacionadas con la proteccién de la seguridad del Estado y el orden publico.

La ley de defensa permanente de la democracia modificé la ley de seguridad interior del Estado
(N° 6.026) de 1937, es expresion del concepto de democracia chilena y su necesidad de protegerla de
potenciales enemigos que, conforme a la época, era el comunismo internacional. El texto se compuso

de 12 articulos, mas 5 transitorios, constituyendo el N23 el mas importante, sefialando que:

“Se prohibe la existencia, organizacién, accion y propaganda de palabra, por escrito, o por cualquier otro medio, del
Partido Comunistay, en general, de toda asociacién, entidad, partido, faccién o movimiento, que persiga laimplantacién
en la republica de un régimen opuesto a la democracia o que atente contra la soberania del pais. Sélo se tendran como
regimenes opuestos a la democracia los que, por doctrina o de hecho, aspiren a implantar un Gobierno totalitario o de
tirania, que suprima las libertades y derechos inalienables de las minorias y, en general, de la persona humana. Las
asociaciones ilicitas a que se refieren los incisos anteriores importan un delito que existe por el solo hecho de

organizarse”.

Fue derogada en el gobierno de Carlos Ibafiez del Campo cumpliendo uno de los compromisos
asumidos en su campafia presidencial. La ley 12.927, dictada en el afio 1958, en principio buscaba
instaurar ciertas légicas democraticas. No era la proteccion de cualquier Estado a lo que se dirigia la ley,
sino a la de un Estado con ciertas caracteristicas bien definidas, y que desde luego el régimen militar no
reune (Gonzalez 1989, 23). Si bien estas se fueron perdiendo con la introduccion de tipos penales y su
utilizacién persistente en contra de la disidencia politica en la dictadura militar de Augusto Pinochet, en
su version original, contenia la mayoria de los tipos penales, en forma de delitos expresivos, que
dificilmente se pueden compatibilizar con una légica democratica. La dictadura viene a reforzar el

caracter autoritario que, desde un inicio, ya estaba presente.

7> Pareciera existir una vinculacidn con las leyes de orden publico del régimen franquista.
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En la transicién democrdtica se eliminaron las normas que aparentemente eran mas
problematicas en un Estado democratico, pero ciertamente, subsisten tipos penales (vagos y abiertos)
gue colisionan con el derecho a la libertad de expresién. En el periodo post dictatorial seria logico la
prescindencia de herramientas de amenaza penal para enfrentar conflictos sociales, contrariamente, se
ha seguido utilizando, aunque con menor frecuencia, debido a la existencia de otros instrumentos -ley
de control de armas vy ley antiterrorista- que han permitido encausar los procesos de criminalizacién de
la protesta social (Informe DUCH, 2021). En octubre de 2019 retorna su protagonismo. El ministerio del
Interior y seguridad publica, junto con las intendencias regionales y gobernaciones, en el gobierno de
Sebastian Pifiera, realizaron una presentacion de querellas masivas por delitos contemplados en la LSE
invocando con mayor frecuencia los delitos contra el orden publico, sobre todo las letras a), c) y d) del

articulo 67°.

Su caracter antidemocratico pareciera no ser comprendido por quienes son criticos de este
modelo de seguridad del Estado, asi, en el gobierno de Gabriel Boric, con ocasion de cortes de ruta
provocados por un paro de camioneros en abril de 2022, se invocd su anuncio. Si el objeto fuera la
efectiva sancidon de los hechos delictivos, se presentarian querellas por los delitos de la legislacién comun
0 se apovyaria el trabajo del ministerio publico para su investigacion. La persecuciéon de delitos por LSE,
es ineficaz, pues de los datos obtenidos de la investigacion del proyecto fondecyt, las condenas por
aplicacion de dicha ley son escasas y en la mayoria de los casos, las formalizaciones y acusaciones, no se
realizan por los delitos descritos en la LSE, sino por delitos del cédigo penal que presentan estructuras
tipicas similares. La inactividad de los querellantes en la calificacion de los delitos permite interpretar
que su utilizacién tiene mucho mas que ver con la invocacion de un poder simbdlico en forma de
amenaza, que con el cumplimiento de un mandato legal en la preservacion de la seguridad interior del

Estado y el orden publico.

El paradigma de enemigo politico interno es transversal en el modelo de seguridad seguido por el
Estado chileno, destacando algunos mas que otros, dependiendo del momento politico, lo fue durante
el siglo XX el de ideologia marxista, pero con el retorno a la democracia se ve un peligro en las minorias

politicas, representadas por movimientos sociales, pobladores y comunidades mapuches, que como

76 Datos obtenidos a partir de cifras entregadas por el Ministerio Publico en el proyecto fondecyt Regular N°1210455 que se
menciona al inicio de este trabajo. Fiscalia Nacional. Carta den /It N°317/2021 (mayo de 2021).
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elemento comun tienen la reivindicacién de derechos y que han sido excluidos de las decisiones del

Estado.
Interpretacidn de los tipos penales en la LSE

Ya hemos adelantado hasta aqui que los delitos de la LSE tienen un correlato en la legislacién
comun y en leyes especiales. Los que no lo tienen, precisamente, son los que se encuentran en mayor
tension con la libertad de expresion. Tanto en el titulo I, Il y IV se regulan delitos de expresion contra la
seguridad interior del Estado, contra el orden publico y contra la normalidad de las actividades
nacionales. Estos no requieren ni siquiera inicio de la tentativa para su sancién, han sido denominados
formas auténomas de punibilidad o de adelantamiento de punibilidad, que se caracterizan por su
descripcion en forma de invitacién publica a la comisién de delitos. Asi en la LSE se utilizan las
expresiones “los que inciten, induzcan o provoquen” en el articulo 4 letra a), “los que inciten, promuevan
o fomenten” en el art. 6 en las letras c), d) y e) y en el art. 11 de la LSE. Qué como desarrollamos en el
capitulo | nada tiene que ver con una genuina induccién (art. 15 n°2). Las conductas de promocion,
incitacion u fomento tienen la misma pena que conductas de efectiva realizacion del delito, desde el
punto de proporcionalidad es gravisimo. En el derecho comparado la pena establecida guarda
proporcionalidad con el menoscabo que significa la conducta para el bien juridico protegido, siendo un

limite que la pena no puede ser superior a la del delito incitado.

Los articulos 5 letra a) y b) de la LSE mas que tutelar el correcto ejercicio de la funcién publica,
protege a las autoridades sélo por la detentacién del cargo, si bien se derogé la norma de desacato que
aparentemente era la mas problematica, la norma del 5 letra a) y b) en la parte que protege a
autoridades (inclusive a las que aun no lo son o que ya cesaron en sus funciones) o sus parientes tiene

el mismo fundamento.

La regulacion de delitos contra el orden publico en este campo no es adecuada y viene a desvirtuar
aun mas el objeto de proteccién. La ausencia del elemento politico en su descripcién complejiza su
diferenciacidn con respecto a los delitos del cédigo penal contra el orden publico, aunque la Unica forma
de entenderlo coherentemente es que se exige una finalidad politica en la conducta, de lo contrario, no
se justificaria el aumento de penas que prevé esta ley. Asi de los elementos identificados en el derecho
comparado, podemos decir que aqui se adopta una nocién de orden publico estricto, que se identifica

con la proteccion del orden politico social del gobierno.
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Las conductas por las cuales se invoca la aplicacion de la LSE dificilmente podrian lesionar la
organizacién politica del Estado, conforme a una exigencia de peligro idéneo, es decir, que el
comportamiento tenga la aptitud para doblegar la voluntad del Estado democratico de derecho. Una
conducta en forma de incitacién a lo mas podria poner en peligro el orden publico en su sentido
restringido. Que aun asi es discutible si no se reconduce a la puesta en peligro de bienes juridicos

individuales o colectivos.
Facultades para aplicar la LSE

Conforme al articulo 26 las investigaciones de hechos constitutivos de los delitos descritos vy
sancionados en la ley solo podran ser iniciadas principalmente por las autoridades politicas del pais
(Ministerio del Interior, Intendente Regional o la autoridad), por lo que también se ha sostenido que la
carga de acreditar la concurrencia de los delitos invocados recae fuertemente en la autoridad que

interpone la querella.

Ahora bien, decimos principalmente por que la exclusividad en su denuncia o querella es sélo
respecto de los delitos contra la seguridad exterior, seguridad interior y de los delitos de la ley cometidos
por militares. Asimismo, la persona afectada por los delitos de la presente ley también podra realizar la
denuncia o querellarse en esos casos. Por tanto, a lo que no respecta al titulo |, Il, VI el ministerio publico
si podria iniciar de oficio la persecucién penal por hechos relativos a delitos contra el orden publico y
normalidad de las actividades nacionales. Esta Ultima constatacién dificulta aun mas interpretacién del
orden publico, ello podria sumar como razén a que no existe una diferencia al afectar el orden publico

de la LSE y los delitos comunes del cddigo penal u otras leyes especiales.

Luego el articulo 28, establece un precepto muy particular, este es, el ministerio del Interior o el
intendente podran desistirse de la querella en cualquier momento. El desistimiento genera la
consecuencia juridica de extinguir la accion penal y la pena. Esta disposicion viene a reforzar
precisamente el caracter politico de la LSE, debido a que, aunque los hechos, aunque pudieren llegar a
tener relevancia penal por las conductas descritas que se supone son de la maxima gravedad por atentar
contra la organizacion politica del Estado, si la autoridad politica considera que no hay que proseguir con
su persecucion se extingue la accién y la pena, es una consecuencia procesal muy relevante para que no
nos llame la atencién. En tal caso, el juez de garantia o el tribunal de juicio oral en lo penal dispondra el
inmediato cese de las medidas cautelares que se hubieren decretado. El problema que se genera a partir

de esto es que de todas formas el ministerio publico podria haber formalizado los hechos por otros
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delitos del cédigo penal, por lo que, en ese caso, el procedimiento no va a finalizar necesariamente. Pero
si existiera una formalizacion o inclusive acusacion sélo por ley de seguridad del Estado esta decae ante

el hecho juridico del desistimiento.

La seguridad del Estado es un bien juridico colectivo, que se relaciona mucho mads con los
gobernados, que con los gobernantes en tanto beneficia a toda la comunidad la estabilidad de nuestras
organizaciones politicas fundamentales, por ello resulta inconsistente que el ministerio publico no pueda
iniciar de oficio la investigacion por hechos tan graves, ni aun presentada la querella se independiza de
qguien que la interpone, ya que de existir desistimiento el drgano persecutor tampoco podrd proseguir

con la investigacion.

En ese contexto, es la autoridad de forma discrecional la que ponderara que conductas son mas
graves, y esto puede generar, que se protejan a ciertos movimientos en contraposicién a otros, que
podrian coincidir, por ejemplo, con la linea politica del gobierno que ejerce transitoriamente el poder.
Por ello las normas de sancion penal de la LSE no buscan proteger las instituciones fundamentales del
Estado, ni su estabilidad, sino la estabilidad del gobierno, el principio de autoridad y el orden publico en

sentido estricto.
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Conclusiones

A partir del estudio de los delitos contra la organizacion politica del Estado en la legislacion
nacional y en el derecho comparado podemos concluir: (1) que el objeto de proteccién es diverso en la
LSE y en las normas del titulo Il del libro Il del codigo penal, y, (2) la regulacion de los delitos politicos se

requiere actualizar y ajustar conforme a exigencias democraticas la legislacion interna sobre la materia.

En el capitulo | identificamos algunos problemas en las caracteristicas de la LSE, estos son, la
amplia tipificaciéon de delitos expresivos, la indeterminacién del concepto de orden publico y las
facultades especiales que radican en las autoridades politicas para la persecucion de los delitos. De la
sobreabundancia de verbos para describir conductas en forma de incitacién, concluimos, que su objeto
es agrupar cualquier conducta en forma de excitacion que pueda minar la gobernabilidad. Para el orden
del gobierno la incitacién publica o la efectiva realizacidn de los delitos es igualmente peligrosa, de ahi,
gue la sancion a una u la otra forma de comportamiento sea la misma. La alusion a la alteracion o
subversion del orden publico se refiere al orden publico en su sentido estricto, debe existir una conexién
con la afectacién al orden politico social del gobierno para la realizacion de los tipos penales del capitulo
[ll. Por ultimo, las facultades especiales para su persecucion expresan que no son protegidos bienes de
caracter colectivo, de lo contrario, se permitiria al ministerio publico iniciar la persecucion o continuarla
por delitos tan graves. Podemos afirmar que no hay propiamente tal un bien juridico protegido, sino que
la defensa de una democracia autoritaria para la mantencion del estatus quo. Por todo lo anterior, la
mantencion de la LSE atenta contra el sistema democratico, pues lo protegido es, el poder ejecutivo, el
principio de autoridad y el orden publico en sentido estricto, los cuales se identifican con la tutela de los
gobernantes y no con la de los gobernados. Asi las cosas, es necesaria derogacién de la Ley de Seguridad

del Estado.

Si bien concluimos en nuestro estudio que el bien juridico protegido en las normas del titulo Il del
libro Il del Cédigo penal es la organizacion politica del Estado, los elementos del tipo son propios de
instituciones del siglo XIX, que dificultan la interpretacién en ese sentido. La legislacion comparada nos
otorga ciertas claves para el proceso de adecuacidn en Chile de las normas sobre Seguridad Interior del
Estado. Lo primero, es que la presencia de leyes especiales para regular delitos contra la seguridad del
Estado es atipica, en todas las legislaciones estudiadas las normas se encuentran en los respectivos
codigos penales, la proliferacion de leyes especiales para regular delitos es muy propio del legislador

chileno. Es necesario reconstruir el bien juridico protegido en los delitos contra la seguridad interior del

98



Estado bajo una comprensién eminentemente constitucional y democratica. De hecho, vivimos un
proceso histérico inédito en qué se estan definiendo las bases del nuevo pacto social, que podrian exigir
la concordancia de las normas penales sobre la materia. Es necesario, tipificar la violencia en torno un
concepto mucho mas amplio que el de los delitos contra bienes juridicos individuales, pues por mas
violentas que sean ciertas manifestaciones, no es suficiente para llegar a tener relevancia penal, en
general, se concuerda con la exigencia de violencia ejercida con armas o de un nivel calificado, ya que
seria la Unica forma de menoscabar la paz o la estabilidad social en democracias asentadas. Ademas, es
importante que en una eventual nueva tipificacion se suprima la expresion “gobierno constituido”, si se
decide mantener la conducta en forma de alzamiento, pues aquella es propia de la proteccion del poder
ejecutivo. La proteccién del ejercicio de los poderes publicos conforme a un mandato constitucional

debe ser expresado en los fines de la conducta tipica.

El delito de sedicion ha pasado a conformar parte de los delitos contra el orden publico, bajo las
denominaciones de atentados colectivos contra el ejercicio de las funciones de la autoridad. Se ha
dejado atras su caracterizacion en forma de atentado de caracter politico, precisamente, por estar
ausente la finalidad politica y las caracteristicas propias de su configuracién histérica (alzamiento
organizado). Lo comun es que consisten en formas de comportamiento multitudinarias que generen
peligro para las personas o cosas, en algunos casos, se exige concierto previo, en otros basta con

acreditar el requisito de la multitud. No obstante, creemos que la regulacién de comportamientos

colectivos contra la autoridad fuera del &mbito de los delitos politicos se explica, en parte, porque su
antigua tipificaciéon carecia de utilidad practica en los conflictos sociales de nuestra época. La exigencia
de una violencia insurreccional es muy dificil de acreditar, por ello ubicarlos como delitos contra el orden

publico u delitos contra la autoridad tiene un mayor rendimiento para hacer frente a la protesta social.

La utilizacién de una cldusula general en materia de orden publico ha permitido su adaptacion a
diferentes sistemas politicos — y no solo democréticos-. Su indeterminacion y abstraccion permite
utilizarlo para dar cuenta del resguardo de la estabilidad politica del gobierno (concepcion totalitaria) y
como bien juridico protegido (ordeny tranquilidad en la calle), de todas formas, conforme a un concepto
democratico debe ser interpretado con la afectacion de los derechos de las personas en la via publica o
la plena realizacidn de estos. La mantencién de su ambigiliedad pareciera ser Util para el legislador, pues
los delitos contra el orden publico y la seguridad publica son los que tienen mayor relevancia en la

criminalizacion de la protesta social, a diferencia del delito de rebelién que tiene menor actualidad.
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Finalmente, no es conveniente la introduccion de delitos generales de incitacién publica. La
tipificacion de delitos de expresion en los cddigos penales modernos es cada vez mads recurrente,
alejandose de las figuras tradicionales de participacion, lo gue ha significado incorporar menos requisitos
para la realizacién de la conducta en términos de incitacion o promocién. Si bien en Chile se ha discutido
su incorporacién en el cuerpo del cédigo, esto adn no ocurre, pero la LSE contempla varios tipos penales
en forma de “incitacion”. Los delitos de expresidn se encuentran en tension con el derecho a la libertad
de expresion, en particular, con su concrecion en el derecho a la manifestacion. Conforme a las
exigencias del principio de legalidad, no es admisible en este campo la introduccion de tipos penales
abiertos y vagos, pues finalmente termina siendo la judicatura la que debe interpretar dentro de
margenes democraticos la tipicidad de las conductas, acudiendo permanentemente a la lesividad de

ellas como un criterio orientador o al principio de intervencién penal minimo.
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