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RESUMEN

Este trabajo consiste en un analisis investigativo de los tipos penales contenidos en los articulos
4° letraf) y 6° letra f) de la Ley N° 12.927 de Seguridad del Estado, conocidos como incitacion y apologia
a la violencia, con propdsito de corroborar o desestimar la tesis que plantea la derogacion de ambos tipos
penales en virtud de su insuficiente justificaciobn como herramienta de garantia y promocion de la paz
social. En primer lugar, se realizard una exposicion acerca de la sistematizacion normativa de dichos
delitos, examinando los correspondientes bienes juridicos protegidos y la naturaleza de los tipos penales
comprendidos en la Ley de Seguridad del Estado. Posteriormente, someteremos a examen estos delitos
con propésito de determinar si se cumple con la perspectiva de la legislacion chilena en materia de
observacién de garantias constitucionales. Esta etapa contara a su vez con un ejercicio de analisis de
legislacién comparada, lo cual permitira palpar de manera mas clara la discusion en torno a la necesidad
de contar con figuras penales de esta entidad con mérito de dar proteccion a determinados bienes
juridicos. Finalmente, se hard un examen critico bajo la 6ptica de los delitos contra la Seguridad Interior

del Estado y contra el Orden y la Seguridad Publica en el Cadigo Penal.



INTRODUCCION

“No contamos en nuestro pais con una legislacion adecuada que reprima los delitos que tengan
por objeto la destruccion o perturbacién, por medio de la violencia, del orden social actual, realizados
contra las instituciones bésicas de la sociedad, como son la organizacion de la familia, la propiedad, la
administracion de justicia, la educacion publica, (...)"! Aquello es lo que tuvo presente la junta de
Gobierno de la Republica Socialista de Chile, cuando introdujo uno de los primeros antecedentes
histérico normativos de la tipificacion de los delitos la incitacion y apologia de la violencia, mediante la
promulgacion del Decreto Ley 50 de 1932, que sanciona los delitos cometidos contra la Seguridad
Interior del Estado. El legislador consideraba que quienes propagaran o fomentaran doctrinas que
considerasen la violencia, como mecanismo para destruir o perturbar instituciones basicas de la sociedad,
eran enemigos de la Republica. Esta Ley constituye parte importante de los cimientos de las herramientas
juridicas represivas que el oficialismo utilizaria para perseguir penalmente a los opositores que expresen

contenido subversivo en contra del orden publico, el gobierno o sus instituciones.

Aquella norma fue derogada durante el gobierno del presidente Arturo Alessandri Palma, con la
promulgacion de la Ley N° 6.026 de 1937, la cual afiadia una distincién normativa entre la incitacion a
la rebelién por medios violentos y la propagacion de doctrinas que tiendan a destruir por medio de la
violencia. Luego, esta seria derogada por la Ley sobre Seguridad del Estado N° 12.927, promulgada en
1958, actualizada y refundida en el afio 1975, durante la dictadura civico militar y nuestra tesis consistira

en la investigacién de dos tipos penales contenidos en ella.

La Ley referida es de caracter especial y tipifica como delito conductas que atentan contra la
seguridad interna del Estado, la soberania nacional y el orden publico o la normalidad de las actividades
nacionales. En particular, son dos las figuras parte de su entramado normativo que llaman la atencién, a
saber, los delitos de incitacion y apologia a la violencia contenidos en los preceptos normativos del
articulo 4° letra f) y del articulo 6° letra f), respectivamente. En ambos casos destaca que, en cuanto a la
historia jurisprudencial, su aplicacién se concentra entre los afios 1975 y 1989, que corresponde al
periodo en que tuvo lugar la dictadura civico militar. Mientras que, desde la recuperacion de la

democracia, su aplicacion es vaga.

! Decreto Ley 50 de 1932, del Ministerio del Interior, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile / BCN, Santiago, Chile [En
linea)]. Decreto Ley-50 24-JUN-1932 MINISTERIO DEL INTERIOR - Ley Chile - Biblioteca del Congreso Nacional (bcn.cl)
[Consulta 11 de diciembre 2022]



https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=5701

Por otro lado, su tratamiento como figura especial por parte del legislador dista mucho de la
forma en que han sido consagradas figuras similes dentro de ordenamientos juridicos parte del derecho
comparado que comparten una tradicion comin con nuestro sistema de derecho penal, y que, en

definitiva, consagran dichos tipos penales de forma general en sus respectivos Codigos Penales.

En doctrina, se ha sostenido que ambos tipos penales tipifican conductas que generalmente serian
consideradas como parte de los actos preparatorios del iter criminis?, esto seria, para ambos casos, la
ideacion y la comunicacién de una determinacién a realizar una conducta catalogada como delictual. A
su vez, la regla general en un sistema de derecho penal objetivo es que la mera ideacion no constituye
una conducta punible, donde se subsume dentro del género de ideacion la propia comunicacion de una
intencion delictiva. Es en este contexto donde se requiere de una motivacién de politica criminal
razonablemente justificada por parte del legislador -y en congruencia con los principios de un Estado

democratico de Derecho- para hacer una excepcion a dicha regla general.

Atendiendo a la historia, es posible vislumbrar que, en el derecho comparado, derechos
fundamentales como la libertad de expresién o pensamiento han sido efectivamente limitados a través
de instituciones penales como el delito de apologia o de incitacién a la violencia. Sin perjuicio de ello,
para su fundamentacién se ha atendido a la necesidad de proteccion de bienes juridicos sometidos a
amenazas histéricas -como lo son la dignidad de la persona humana o grupos histéricamente
discriminados- que para lograr cambios en la sociedad. Sin embargo, el Cédigo Penal, en efecto, en sus
titulos 11'y VI contempla regulacion relacionada a la proteccion de dichos bienes juridicos, especialmente
tipificando las conductas de alzamiento y el uso de violencia, fuerza o intimidacién para lograr cambios
sociales. Por tanto, esta situacion normativa nos hace cuestionarnos la necesidad de disponer de una
doble regulacion, primero de las acciones tipificadas en las normas comunes del Codigo Penal en sus
titulos 1l 'y V1 y, segundo, de la tipificacion especial de delitos de expresion de los articulos 4° letra f) y
6) letra f) de la LSE.

Por tanto, nuestro objetivo es realizar un analisis de los articulos 4° f) y 6° f) del Decreto N° 890
de 1975, en sus aspectos histdricos, sustantivo-penales, doctrinales, dogmaticos y jurisprudenciales,
mediante el estudio de dichos aspectos de ambos tipos penales a través del método analitico exegético.
De acuerdo con ello, comenzaremos con un primer capitulo que buscaré analizar la sistematizacion del
marco normativo del delito de incitacion a la violencia, analizando el bien juridico protegido, la

naturaleza juridica y la estructura del tipo penal, asi mismo, el segundo capitulo abordard el mismo

2 politoff Lifschitz, S. (1999). Los actos preparatorios del delito tentativa y frustracion: estudio de dogmética penal y de
derecho penal comparado. (lera ed.). Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile. Pp. 28-29.



andamiaje, pero respecto del delito de apologia a la violencia. Finalmente, en el tercer capitulo,
examinaremos ambos tipos penales en perspectiva con la legislacion chilena en materia de observacion
de garantias constitucionales y, para finalizar, se hard un examen critico bajo la dptica de los delitos
contra la Seguridad Interior del Estado y contra el Orden y la Seguridad Publica en el Cédigo Penal.

CAPITULO 1

Sistematizaciéon del marco normativo del delito de incitacion a la violencia contenido en el articulo
4° f) de la Ley de Seguridad del Estado (Decreto 890 de 1975 del Ministerio del Interior). Analisis

del bien juridico protegido y naturaleza juridica del tipo penal.

La finalidad del presente capitulo es presentar un analisis sistematico del marco normativo que
rige el delito de incitacién a la violencia contenido en el articulo 4 letra f) del Decreto 890 de 1975. Del
mismo modo, nuestra mision es dar cuenta del contexto normativo en que el tipo se halla dentro del
mismo cuerpo legal y demas normas externas a este que sean pertinentes para su mejor comprension. A
tales efectos, esta presentacion se dividira en dos apartados diferenciados: primero, se tratara del bien
juridico protegido y la naturaleza juridica del delito de incitacién a la violencia. Segundo, se realizara un
andlisis de los aspectos esenciales de la estructura tipica contenida en el articulo 4 letra f) del Decreto
890 de 1975 del Ministerio del Interior.

1. Bien juridico protegido y naturaleza juridica del delito de incitacion a la violencia:

Para dar curso a un estudio pormenorizado de un delito determinado dentro de una realidad
normativa en concreto, se vuelve menester el referirse, en primer lugar, a su bien juridico protegido, ese
elemento presente en el tipo penal cuya proteccion justifica y torna una necesidad la presencia del delito
dentro del ordenamiento. Doctrinariamente, el bien juridico protegido ha sido definido como “un bien
vital de la comunidad o del individuo, que por su significacion social es protegido juridicamente™. De
esta manera, el bien juridico constituye una garantia para la ciudadania, viene a ser una limitante del ius
puniendi estatal, toda vez que, para poder sancionar una conducta, es requisito aprioristico que dicha
conducta tipica signifique una amenaza de afectacion a un bien juridico. Por ende, no es punible una
conducta por el mero arbitrio del legislador, sino que la sancion se justifica en la legitima proteccion de

un bien juridico determinado.

3 WELZEL, HANS. (1976) Derecho Penal aleman. Parte General, traduccion de Juan Bustos y Sergio Yafiez, Santiago, 1976.,
P. 15.



Antes de adentrarnos mas en la materia, cabe mencionar que la naturaleza juridica del tipo penal
contenido en el articulo 4 letra f) de la Ley N° 12.927 sobre Seguridad del Estado, constituye a la de una
figura de peligro abstracto, esto es, que no se requiere de un peligro cierto y directo a determinado bien
juridico para contemplar la atribucién de sancion penal a la conducta tipica, sino mas bien se entiende

que -y obviando su resultado- la mera conducta tipica en si implica un peligro de afectacion a dicho bien.
4

1.1 Concepto de incitacion a la violencia:

La conducta tipica del articulo 4 letra f) de la L.S.E., en esencia, esta constituida por los verbos
rectores “propagar” y “fomentar”. Actualmente, el legislador no contempla una definicién de cada uno
de estos términos, razén por la cual -y en virtud de la regla de interpretacion contenida en el articulo 20

de nuestro Cédigo Civil- es que se debe entender ambos verbos rectores en su sentido natural y obvio.

En este orden de ideas, es que en el caso del concepto de “propagar” debe este ser entendido
como el “1. Hacer que algo se extienda o llegue a sitios distintos de aquel en que se produce.” Esto
vendria a ser el sentido mas natural de la palabra, sin perjuicio de que haya una acepcién mas propia a la
histérica materialidad del delito, esta es, “2. Extender el conocimiento de algo o la aficién a ello”.®
Recordar, que nuestro tipo penal hoy vigente es un analogo directo del articulo 1° del derogado Decreto
50 de 1932, cual tipifico la conducta de “propagar doctrinas” haciendo uso de los diversos métodos de
divulgacion doctrinaria, y, que sin perjuicio de que la Ley de Seguridad del Estado venga a acotar los
medios de comisidn del delito a través de los cuales se puede perpetrar la conducta punible, no deja de
ser cierto que es una determinada accién politica la que se encuentra hoy sujeta a una eventual sancion
penal, manifestandose en su materialidad en propaganda politica; no es la mera presencia de una idea la
que llama al ordenamiento juridico a actuar, sino que la exteriorizacion de esta por medio de la
propaganda, es por este motivo que esta segunda acepcion de “propagar” que hemos citado es la que a

nosotros nos parece mas pertinente asumir como referida por el tipo penal.

Por otro lado, también se presenta el concepto de “fomentar”, definido como “Excitar, promover,

impulsar o proteger algo.”” Bajo nuestras consideraciones, la excitacion y promocién, guardarian una

4 Roxin, Claus (1997). Derecho Penal. Parte general. trad. Luzdn Pefia, Diaz y Garcia Conlledo, y De Vicente Remesal,

Madrid, Civitas. pp. 407. [En linea]. https://img.Ipderecho.pe/wp-content/uploads/2020/03/derecho_penal_-_parte_general -
claus_roxin-LP.pdf [Consulta 11 de diciembre 2022]

5 Real Academia Espafiola: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., [version 23.5 en linea]. <https://dle.rae.es/propagar> [

visitado 7 de diciembre 2022].

& {dem.

” Real Academia Espariola: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., [version 23.5 en linea]. <https:/dle.rae.es/fomentar> [

visitado 7 de diciembre 2022].
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https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2020/03/derecho_penal_-_parte_general_-_claus_roxin-LP.pdf

similitud con el concepto de apologia, el cual entendemos como la alabanza discursiva en defensa de
algo. Si bien ambas conductas implican una incitacién a un grupo de sujetos, sean determinados o
indeterminados, la apologia guarda relacion con la exposicion o difusion de ideas o doctrinas que
ensalcen el crimen, y que, en palabras de Sanchez Ostiz, citando el Cdédigo Penal Espafiol: "s6lo sera
delictiva como forma de provocacion y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitacion
directa a cometer un delito"®, mientras que el fomento, circunscrito a la promocién de determinadas
“doctrinas”, se relaciona con lo que vendria a ser la ensefianza de una tradicion politica y filosofica, que,
a criterio del legislador, constituye en si un potencial peligro contra la Seguridad Interior del Estado,
peligro que es digno de tutela penal en el momento en que la idea es manifestada y exteriorizada a un
tercero. De esta forma, se ha entendido que los verbos rectores en su conjunto guardan relacion con el
acto de profesar, propagandear o ensefiar doctrinas que atenten contra la Seguridad del Estado, en tanto
estas tiendan a la destruccidn del orden social o las formas republicanas y democraticas de gobierno. No
obstante lo anterior, durante el periodo de Dictadura Militar, como es sabido, la interpretacion en cuanto
a la extension de los verbos rectores no se limitd a estos simples hechos, méas bien, por medio de un
gjercicio hermenéutico propio del régimen se incorporan supuestos de hecho como la tenencia de
panfletos y afiches, hechos que, sin concurrencia de su difusion, eran tomados como hechos punibles al
alero de la figura del articulo 4 letra f) L.S.E.°

Si bien dentro de este trabajo el andlisis de jurisprudencia corresponde a un estudio previsto
para la seccion final de este, no deja de ser menos pertinente el hacer cita a esta serie de fallos, donde
Ilama la atenci6n la forma en que se interpretan por parte de nuestros jueces los verbos rectores del tipo
penal contenido en el articulo 4° letra f) de la L.S.E., de forma tal que recuerda la antigua redaccion del
articulo 1° letra a) del derogado Decreto 50 de 1932, en el cual, la conducta delictiva que tipifica la
propaganda politica consideraba a su vez la mera tenencia de panfletos o documentos que sirvieran como
medios de difusion de doctrinas que tiendan a destruir el orden social o la organizacion politica del
Estado.

Sin perjuicio de lo anterior, no deja de ser cierto que ain en tiempo de Régimen Militar fueron
controvertidos los conceptos de propagacién y fomento, un ejemplo de esto se da en el fallo de la causa
ROL 21-78 caratulada “MERCADO MAEZO, MIGUEL FRANCISCO” de la Corte de Apelaciones de
Santiago, donde se procesa al hechor por la infraccion al articulo 4° letra f) de la L.S.E. Lo interesante

es que el tribunal acoge la alegacion planteada por la defensa, la cual consistia en que el delito no alcanza

8 SANCHEZ-0OSTIZ, P. (2006). La apologia del delito. Persona y derecho, 55. Servicio de publicaciones Universidad de
Navarra. p.622

9 Causa Rol N°17-78. citado en CAMPUSANO HIDALGO, LAUTARO y OTROS, 1991, “La Jurisprudencia sobre delitos
contra la Seguridad del Estado”, Santiago de Chile, VICARIA DE LA SOLIDARIDAD., Pp 37 a 39.
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la fase de consumacion dado a que, si bien los antecedentes dan cuenta de que efectivamente Mercado
guardaba en su habitacion propaganda contraria al Régimen, no se pudo constatar que efectivamente se
haya logrado la distribucién del material propagandistico, razon por la cual se acoge que el delito sea
concebido en su fase de tentativa, reduciendo la pena impuesta al presidio de 41 dias.'® Este registro da
cuenta de una cierta diversificacion en los criterios interpretativos respecto de los verbos rectores del
tipo penal estudiado, ain en tiempos de persecucion politica donde la generalidad de aparato
administrador de justicia buscaba interpretaciones latas de los tipos delictuales con tal de neutralizar

agentes contrarios al Régimen.
1.2 Naturaleza juridica del delito de incitacién a la violencia:

Respecto de la naturaleza juridica del tipo penal a estudiar: constituye un delito formal o de mera
actividad, esto es, que la comisién del delito supone la sola realizacién de la conducta prohibida por la
ley, con inobservancia del resultado al que con este se llegue, por tanto, su punibilidad es un fendmeno

auténomo de la concrecién de un dafio respecto del bien juridicamente producido.

Lo anterior, guarda relacion con una segunda categoria aplicable al tipo, esta es, la de un delito
de peligro abstracto. Como se ha mencionado con anterioridad, una caracteristica general de los tipos de
peligro abstracto es que no se conmina penalmente por el dafio concreto y cierto que la conducta tipica
genera sobre un bien juridico protegido -como sucede con los delitos de peligro concreto- sino mas bien,
es punible la conducta en tanto genera situaciones de riesgo para un determinado bien juridico. A este
respecto, sefiala Maldonado, siguiendo a Mendoza Buergo: “el peligro de lesion del bien juridico se
“estima” concurrente sobre la base de la sola realizacién de la conducta, siendo ya afirmado (presumido)

por el propio legislador y sin que para ello se requiera de una valoracion o acreditacion™!

Esta estructura l6gica, a su vez, es homologable dentro de la Ley de Seguridad del Estado al tipo
penal contenido en el articulo 6 letra f) de la L.S.E., que sanciona la conducta tipica de apologia, siendo

este uno de los motivos de por qué, y a su tiempo, estos dos tipos penales seran estudiados en conjunto.
1.3 Bien juridico protegido en relacion con el delito de incitacion a la violencia

Antiguamente, el derogado Decreto Ley 50 de 1932 del Ministerio del Interior, contemplaba un
articulo que tipifica conductas similares a las que tipifica actualmente el articulo 4 letra f) de la L.S.E.,

esto es, la propagacion de doctrinas que atenten contra el orden publico (social) y las formas democréticas

10 De lo razonado por el tribunal, se da cuenta en lbid.., Pp. 41 a 42.
1 MALDONADO F. FRANCISCO. (2006). Reflexiones sobre las técnicas de tipificacion de los llamados “delitos de peligro”
en el moderno derecho penal. Revista de estudios de la justicia, N°7, afio 2006. P. 30.
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de gobierno constituidas. Consta eso si, un mayor rango de supuestos de hecho que tornan aplicable la
norma, toda vez que el tenor literal de la disposicion agrega a lo que cominmente se entiende por
“propagar”, acciones como la impresion, importaciéon y mantencion de documentos contenedores de
material doctrinario. Estos supuestos, sin embargo, quedan en absoluta inoperancia con su derogacion y
reemplazo a manos de la dictacion de la Ley N° 12.923 de Seguridad del Estado. Por esta via, lo que se
ve reducido en suma son los medios mediante los cuales es realizable el delito de propagacion y fomento,
debido a que, en su caso, seria una interpretacion extra lege el subsumir la mera tenencia de contenido
ideol6gico de doctrinas que inciten a la alteracion por medio de la violencia del orden social o las forma
republicanas o democréticas de gobierno, toda vez que la horma actualmente vigente es clara en sefialar
gue es el acto de propagacion de dichos materiales lo que pone en peligro dicho bien juridico protegido,
mas no la mera expresion de estas ideas materializada en documentos propagandisticos que aln no han
sido objetos de reproduccién ante tercero. EI mismo ejemplo, es aplicado con las ideas. Con todo, este

problema serd tratado de manera mas detallada en los correspondientes apartados posteriores.

Ahora, el tipo penal contenido en la letra f) del articulo 4 forma parte de un cimulo mayor de
disposiciones dentro de la ley de seguridad del Estado, categoria de delitos que se constituyen en el
articulo 4 de la ley, y que agrupados son catalogables como delitos “contra la Seguridad Interior del
Estado”. En concreto, y para el caso del tipo penal que nos compete, al alero del tenor literal del articulo
4 letra f) debe interpretarse que la Seguridad Interior del Estado se vera amenazada en la medida en que

se afecten “el orden social o la forma republicana y democratica de gobierno” (Decreto 890).

Aparte, no esta demas agregar que es esta calidad del bien juridico protegido y la entidad que a
este le atafie, lo que al parecer del legislador justifica la tipificacion de conductas de manera excepcional
dentro del ordenamiento juridico; esto es, una omision a la regla general que determina como punibles
solamente conductas siempre que representen a lo menos el inicio a la ejecucion del delito. En su caso,
como figura de peligro abstracto, a través de este tipo penal es punible una conducta aln sin que ésta
represente un peligro cierto y directo a un bien juridico determinado. Este afan del legislador de punir
de forma especialisima estas conductas (la propagacion de doctrinas, incitacién a la violencia, apologia
a métodos y doctrinas, etc.) puede traducirse como una “voluntad (...) de reprimir la exteriorizacion de
determinadas ideas, aptas para crear un clima criminogeno”.'? Este es un fenémeno que genera una serie

de dudas respecto de qué tan dispuestos estamos como sociedad a restringir derechos y libertades

12 POLITOFF L. SERGIO. 1999. Los actos preparatorios del delito tentativa y frustracion, estudio de dogmatica penal y de
derecho penal comparado. Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile. P. 39.
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individuales, de interés colectivo, en pos de la proteccidn de un bien juridico cuya vulneracién es en

suma abstracto. El desarrollo de estas interrogantes serd tratado en los respectivos apartados posteriores.
1.4 Delito de incitacion a la violencia como delito de peligro abstracto

La “teoria del delito” se ha encargado de desarrollar los conceptos que son fundamentales a la hora
de tener certeza respecto a qué entendemos como delito, y cuando estamos frente a un delito y cuando
no. Existe acuerdo en la dogmatica penal moderna respecto de que “toda conducta punible supone una
accion tipica, antijuridica y culpable™?, de esto se desprenden tres conceptos fundamentales que
determinan si la accion u omisidn realizada es punible o no lo es: la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad. Con la evolucion de la teoria del delito, se han desarrollado los conceptos que constituyen
el delito, asi como también, se han desarrollado categorias que permiten agrupar los delitos segun el tipo,
de este modo encontramos los denominados “delitos de peligro” que son aquellos en que “el injusto no
radica en el menoscabo de la sustancia de un bien juridico, sino que mediante el hecho se crea, mas bien,
solo el peligro de una lesion™**, y entendiendo dentro de estos una especie de subcategoria en la que
encontramos: delitos de peligro concreto, y delitos de peligro abstracto. Para efectos de conceptualizar
esta subcategoria de delitos de peligro, nos serviremos de lo expuesto por Cecilia Sanchez, en cuanto
sefiala que ““Si bien ambos tipos requieren un desvalor de accion, en los delitos de peligro concreto, se
exige un verdadero desvalor del resultado (...)” “En tanto, los delitos de peligro abstracto, sancionan la
puesta en practica de una conducta reputada generalmente peligrosa, sin necesidad de que se haga
efectivo un peligro para el bien juridico protegido; es decir, se determina la peligrosidad de la conducta
tipica a través de una generalizacion legal, basada en la consideracion de que determinados
comportamientos son generalmente peligrosos para el objeto tipico y, en definitiva, para el bien
juridico.”®® De lo anterior podemos sefialar que, en la primera de las subcategorias el tipo requiere como
resultado la proximidad de una concreta lesion, mientras que en la segunda de ellas se supone un peligro,
castigando la conducta “ex ante”, sin tener relevancia para el castigo de la conducta una realizacion “ex
post”. Centrandonos en estos ultimos, y siguiendo a Etcheberry, podemos definir los delitos de peligro

abstracto como: “los cuales la ley s6lo exige verificar la concurrencia de una determinada circunstancia

13 ROXIN, CLAUS. 1997. Derecho penal parte general, Tomo I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. 2a edicion.
Civitas. P. 193.

14 KINHAUSER, URS. 2009. Estructura y legitimacion de los delitos de peligro del derecho penal. Barcelona. InDret. P. 7.

15 SANCHEZ ROMERO, CECILIA. ROJAS CHACON, JOSE A., Derecho Penal, Aspectos Tedricos y Préacticos, San José,
Costa Rica, Ministerio Plblico de Costa Rica, P. 92.
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objetiva (generalmente, el empleo de un cierto medio), de la cual la ley presume que ha existido peligro,

sin que se admita la prueba de que realmente no lo hubo™®.

Lo anterior, guarda relacion con la afectacion que se realiza sobre el bien juridico protegido con
la comisidn del delito. En el caso de un delito de peligro concreto, se debe probar que por medio de la
accion tipica ha acaecido peligro cierto respecto del bien juridico protegido, mientras que, en un delito
de peligro abstracto, como bien se ha mencionado antes, el solo despliegue de la conducta sienta la
presuncion de afectacion a la seguridad de un bien juridico determinado por medio de la generacién de
un peligro respecto de él. De esta manera, podemos categorizar el tipo penal del articulo 4° letra f) L.S.E.
como un delito de peligro abstracto, toda vez que sefiala “los que propaguen o fomenten (...) doctrinas
que tiendan a (...)” no se prevé una concrecion efectiva del peligro, sino que castiga el despliegue de la
conducta tendiente a, una aprehension a la conducta ex ante no siendo requerida una concrecidn ex post.
Los delitos de peligro abstracto generan una gran problematica en la dogmatica penal. Kindhduser habla
del “paradigma de la agresion” planteando el problema de legitimidad que revisten a los delitos de
peligro, realiza este autor una critica fundamental, partiendo por cuestionar como es que una exposicion
a peligro puede siquiera constituir un injusto, en esta linea senala ademas que: “Si el observador ha de
ser omnisciente, su juicio ex ante se solapa con la constacion ex post de que se ha producido el resultado
de lesion pues, para un observador omnisciente, en un mundo determinado solamente son peligrosos
aquellos estados que ademas conducen realmente a un resultado de lesion. Bajo esta condicidn, el juicio
de peligro seria superfluo. El injusto de peligro seria Unicamente un estadio previo necesario al injusto

de lesion.”Y’

Con este razonamiento, podemos evidenciar que si se produce efectivamente una lesién a un

bien juridico no es relevante la basqueda de los estadios previos a esta lesion efectiva.

Continuando con el analisis del tipo penal del articulo 4° letra f) L.S.E., podemos sefialar que
este a su vez puede ser categorizado segun las condiciones requeridas para que sea consumado su delito.

En este caso, el tipo penal correspondera a un delito de mera actividad - o formal- los cuales, siguiendo

16 ETCHEBERRY, A. 1999. Derecho Penal, Tomo Tercero, Parte Especial. 3era ed. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile.,
64p.

17 Kindhauser, U. (2009). Estructura y legitimacion de los delitos de peligro del Derecho Penal. Revista InDret. Revista para el
analisis del derecho: 7-10.
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a Garrido-Montt, “son aquellos que se consuman con la estricta y sola realizacion de la accion en que

consisten o por incurrir en la omision respectiva™®®,

Respecto de su calidad como delito de mera actividad, se entiende que se constituye como tal en
tanto su comision se satisface con la mera realizacion de la conducta tipo, y ello implica, que por parte
del intérprete se prescinde del analisis que trata los resultados de la accion u omision. Esto se da,
principalmente, en virtud de la forma en que el legislador redacta el tipo penal en cuestion. En su
estructura, la sancion dispuesta para el delito de “propagacion y fomento de doctrinas”, no atiende al
resultado generado por el despliegue de la accidn; como si sucede con los delitos de resultado tales como
el homicidio, donde se exige el resultado de muerte de la victima para que se configure el supuesto del

tipo penal del articulo 391 del Cédigo Penal que sanciona el delito de homicidio.

En cambio, en el tipo penal contenido en el articulo 4° letra f) L.S.E., el delito se entiende
consumado con el solo acto de propagacion o fomento de las doctrinas descritas por la norma, sin ser
determinantes para su imputacion los efectos, dafios o modificaciones a la realidad externa que puedan

generarse por los actos de terceros motivados a su vez por la conducta tipica realizada.

Lo anterior, conlleva la consecuencia practica de imposibilitar la concurrencia de frustracion en
la realizacién del delito. Esto se debe, a que la categoria de frustracion es aplicable en tanto el elemento
de resultado se halla contenido en el tipo -el cual en su caso es evitado por causaciones externas a la
voluntad del hechor-. Es por ello verosimil presumir que no hay cabida para la figura de frustracion
respecto de los delitos de mera actividad, toda vez que no existe un resultado prescrito por la norma que

pueda ser eventualmente objeto de frustracion.

Antes de analizar el tipo penal como delito de peligro abstracto, es importante destacar que
efectivamente existe una dificultad para diferenciar los tipos penales de mera actividad de los delitos de
peligro abstracto. Esto se da debido a que ambas categorias comparten, como elemento comin, que la
mera realizacion de la conducta prohibida constituye factor suficiente para la consumacion del delito

prescrito en el tipo.

No obstante lo anterior, concurren elementos que permiten dilucidar la diferenciacion entre

ambas categorias, como sefiala Garrido-Montt: “La diferencia esta en el punto de vista que se tiene en

18 Garrido-Montt, M. (2003). Derecho Penal, Tomo Segundo, Parte General. (3era ed.). Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile., Pag. 252.
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cuenta para calificarlos de tales: en los de mera actividad es la no produccion de un resultado, en los

otros la peligrosidad del comportamiento para un determinado bien juridico”?°.

De esta forma, en los delitos de peligro abstracto, principalmente se desprenden dos cuestiones.
La primera, es que el solo despliegue de la accién consuma el delito. La segunda, que el legislador de
antemano atribuye a la realizacion de dicha conducta la generacion de un peligro que amenaza a un bien
juridico determinado. Esta segunda caracteristica constituye una suerte de objetivacion del peligro
descrito en la norma, toda vez que el legislador de manera implicita establece una presuncién de amenaza
al bien juridico con el despliegue de la conducta tipo. Esto guarda relacidn con que el reproche por parte
del ordenamiento juridico no recae sobre las consecuencias de los actos del hechor, sino méas bien

respecto de los actos propiamente tales.

En base a lo anterior, cabe ahora preguntarse si para efectos de determinar la configuracion del
delito bajo el tipo penal contenido en el articulo 4 f) LSE, es necesario acreditar y probar la concurrencia
de peligro -y la entidad de este- sobre el bien juridico protegido. Para Etcheberry, “la ley presume que
ha existido peligro, sin que se admita la prueba de que realmente no lo hubo”?, ello sin perjuicio se torne
menester la determinacion de “cual es el medio del cual la ley presume el peligro y cuyo solo empleo
hace ya aplicables las penas?L. En el caso del delito de propagacion y fomento de doctrinas descritas
por el articulo 4° letra f) L.S.E., las cuales se dirigen en amenaza al orden social y las formas republicanas
y democraticas de gobierno, la determinacion de la suficiencia del medio para la comision del delito se
centrara en el contenido que verse dentro de dicho instrumento de propaganda. Asi, el fendmeno juridico
se ve complejizado debido a que la determinacion de peligrosidad de dicho contenido pasa por una
evaluacion netamente politica, mas no juridica, toda vez que la materia sujeta a juicio es manifestada
desde una dimension ideoldgica y es frente a dicha dimension ideolégica donde se debe realizar un
escrutinio que permita dilucidar si las doctrinas objeto de discusion y juicio por parte del juez pueden
ser 0 no concebidas dentro de un marco de respeto a la Seguridad Interior del Estado, en sus facetas de

orden social y formas republicanas y democraticas de gobierno.

La problematica presentada en el parrafo anterior deviene irremediablemente en una mixtura de
disciplinas juridicas debido a la colision de derechos provocada. En primer lugar, se presenta el interés

del legislador de dar proteccion al orden social y formas republicanas y democraticas de gobierno

19 Garrido-Montt, M. (2003). Derecho Penal, Tomo Segundo, Parte General. (3era ed.). Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile., Pag. 252.

20 Etcheberry, A. (1999). Derecho Penal, Tomo Tercero, Parte Especial. (3era ed.). Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile.,
Pég. 464

21 |pid., Pag. 465
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respecto del fomento y propaganda de doctrinas que contra ellas atentaren. En segundo lugar, a dicho
precepto se contrapone el precepto constitucional contenido en el articulo 19 numeral 15° inciso 6 de la
Constitucion Politica de la Republica, el que establece la garantia constitucional de respeto al pluralismo
politico. La determinacion de formas ideoldgicas que supongan un peligro contra el orden social o las
formas republicanas y democréticas de gobierno se ve constrefiida por la disposicion constitucional que
establece un deber para el Estado de velar por un ambiente democrético, dentro del cual deben entender
como ilegitimas las presunciones que ex ante, sin mediar actuar delictual, cataloguen como contrarias a

derecho doctrinas o manifestaciones ideoldgicas determinadas.

Si bien esta Ultima problematica es en demasia atingente al analisis del delito de incitacion
contenido en el articulo 4° letra f) de la L.S.E. en atencidn a la inminente necesidad de dilucidar en qué
medida los medios empleados por el hechor son realmente satisfactorios para entender que se configura
la hipdtesis de propagacion de “doctrinas” proscritas del ordenamiento juridico, un analisis a mayor
abundamiento de la materia corresponde al Capitulo 3 de esta tesis, el cual tratard la discusion sobre
apologia e incitacion a la violencia en perspectiva critica con la legislacion chilena, abordando la garantia
constitucional de libertad de expresion, enfrentada con la tipificacién de delitos de expresién y delitos

contra la Seguridad Interior del Estado y contra el orden y la seguridad pablica en el Codigo Penal.

2. Estructura del tipo penal del delito de incitacion a la violencia del articulo 4°, letra f) del Decreto
890 de 1975 del Ministerio del Interior

A continuacion, se presentara un estudio en relacion con la estructura del tipo penal del delito
de incitacion a la violencia, cuya consagracion se encuentra en el Titulo 1, sobre los delitos contra la
Seguridad Interior del Estado, articulo 4°, letra f), del Decreto 890 de 1975 del Ministerio del Interior.

El delito de incitacion a la violencia esta descrito en los siguientes términos: “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: los que propaguen o los que
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.” En el articulo que le
precede, el legislador establece que este delito seré castigado con presidio, relegacion o extrafiamiento

menores en sus grados medio a maximo, sin perjuicio de las penas accesorias que correspondan segun
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las reglas generales del Codigo Penal. Ademas, agrega que, en tiempos de guerra, la pena serd de

presidio, relegacion o extrafiamiento mayores en cualquiera de sus grados.??

Para estudiar los elementos de la estructura tipica, se utilizara la conceptualizacion del tipo que
ha adoptado la doctrina chilena en obras tales como "Lecciones de Derecho Penal chileno” de Politoff,
Matus y Ramirez. Conforme a esto, el tipo penal comprenderia un conjunto de elementos que integran
la descripcion legal del delito, dentro de los cuales consideramos elementos objetivos que deben
verificarse en el mundo exterior, pero entendiendo a su vez, que los tipos penales no se limitan a la mera
descripcion objetiva de un hecho, sino que ademas se comprenden elementos subjetivos internos
respecto del sujeto que comete aquel hecho, conforme al cual podréa ser determinado el desvalor subjetivo

del hecho mismo, mas alla de la infraccion a la norma como tal.
2.1 Tipo penal objetivo

En cuanto a la conducta tipica, se refiere a aguella que debe realizar un sujeto activo. El nicleo
de la descripcion normativa esta constituido por los verbos rectores de “propagar” o “fomentar” por
cualquier medio, doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia el orden social o la forma

democratica republicana y democratica de gobierno.

No es requisito que se lleve a cabo el resultado de la destruccion o alteracion del orden social o
la forma republicana y democratica de Gobierno, sino que el tipo se perfecciona con la mera ejecucion
de la accion de alzarse contra el Gobierno constituido o provocar la guerra civil, propagando o
fomentando cualquier doctrina que cumpla con la tendencia mencionada en el tipo. Asi las cosas, el
delito de incitacion a la violencia seria un delito de mera actividad, ya que el tipo se satisface con la mera
ejecucion de la accion, sin que sea preciso el resultado, pues la realizacién de la conducta seria suficiente
para causar la efectiva lesién o puesta en peligro del bien juridico. De acuerdo con ello, la estructura
tipica de la conducta indica que este no seria un delito de resultado cortado, toda vez que para su
perfeccionamiento y satisfaccion del tipo no requiere que se concrete un fin ulterior, la mera tenencia
del material objeto de una eventual propagacion -o mediante el cual se realizaria un fomento de las
doctrinas referidas- sin que se haya ejecutado la accion, constituye en si misma la figura tipica. En razén
de ello, bajo el supuesto de que efectivamente, y a raiz de la propagacion de las doctrinas que se incitan

y/o apologizan, se altere por la violencia el orden social, no es este resultado un factor determinante para

22 Articulo 5, Decreto 890 de 1975 del Ministerio del Interior, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile / BCN, Santiago,
Chile.
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establecer que el delito se encuentra cometido. Debiera entenderse prescindible a efectos de la

configuracion del delito.

Este delito, dada su naturaleza penal, es un delito comun. Por tanto, la realizacion de la conducta
tipica no requiere de una cualificacion especial para el autor, esto es, que cualquier persona puede
ejecutar la accion descrita en el tipo. Lo anterior se verifica, en tanto el legislador indica en la descripcion
normativa que cometen el delito “los que”, elemento que permite establecer que el sujeto activo no esta
determinado. En relacion con el sujeto pasivo del delito, los titulares del bien juridico puesto en peligro
son el Estado y la sociedad. Esto se fundamenta en que la norma esta integrada dentro del titulo de delitos
contra la Seguridad Interior del Estado, cuyo propdésito es la sancién a quienes se alcen contra el
Gobierno, realizando determinadas acciones que tiendan a la destruccion o alteracion del orden social, o

la forma republicana y democrética de gobierno.

El objeto material de la accion es cualquier medio mediante el cual se propague o se fomenten
doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia el orden social o la forma republicana y
democratica de gobierno. En lo jurisprudencial, como se vera mas adelante, la tendencia es que el objeto
material ha estado compuesto por elementos como documentos, panfletos, lienzos, rayados, entre otros.
En la sentencia absolutoria Causa Rol 9-81 de la Corte de Apelaciones de Santiago, la Corte indica que
para la incidencia de la descripcion punible del articulo 4 letra f) de la L.S.E., se debe tener en cuenta el
concepto de “doctrina” emitido por la Real Academia Espafola, este es: “ensefianza que se da para la
instruccion de alguien”.?® Por tanto, el objeto material debe ser utilizado en funcién de la educacion de

los receptores, con la intencion de instruirles en el contenido que se busca propagar o fomentar.

En cuanto a los elementos normativos del tipo, por orden social, forma republicana y
democratica de Gobierno, se entienden como las instituciones sociales basicas de la sociedad, las cuales

consisten en las vias constitucionales mediante la cual se organiza, deliberay convive el pueblo de chile.
2.2 Tipo penal subjetivo

En relacion con el dolo genérico de la conducta tipica, el delito de incitacién a la violencia se ve
perfeccionado toda vez que el sujeto activo actta conforme a la finalidad de ejecutar el verbo rector del
delito, esto es, de alzarse contra el Gobierno constituido, o provocar la guerra civil, mediante la incitacion

de la violencia a través de las vias descritas.

23 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. [en linea] 232 Ed. Madrid (2014) Actualizacion 2021.
Recuperado en <doctrina | Definicién | Diccionario de la lengua espafiola | RAE - ASALE> Consultado el: 05 de julio de 2022.
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Respecto de los elementos subjetivos del tipo, el delito de incitacion a la violencia tiene como
requisito el &nimo de propagar o difundir doctrinas que, por medio de la validacion de la violencia,
tiendan a destruir o alterar el orden social o la forma republicana y democréatica de Gobierno. Es por ello
por lo que el mero porte del material no satisface el tipo, pues no se verifica el animo de la difusion o
propaganda, aun asi si este contempla doctrinas que persigan el objetivo tipificado.

Lo anterior se verifica en el fallo de la Causa Rol 619-78, de la Corte de Apelaciones de
Valparaiso: “De acuerdo con los verbos rectores (propagar y fomentar), basta que se establezca la
conducta dolosa de extender el conocimiento de doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia

el orden social o la forma republicana y democratica de gobierno, o de excitar, 0 promover dichas ideas.”

Finalmente, segun el razonamiento de la Corte de Apelaciones de Santiago, en Causa Rol 42-
86: “El encabezamiento del articulo 4 (L.S.E.) no es un tipo penal propio, sino un marco de referencia
que permite entender el real significado de las acciones que se prohiben en las letras de dicho articulo”.
Por tanto, la conducta comprendida por los verbos rectores “propagar o fomentar” doctrinas violentistas,
de la letra f), s6lo puede entenderse como una forma especial de alzarse, que debe ser el objetivo

primordial de la conducta del hechor, o bien, pretender provocar la guerra civil.2*
2.2 Determinacion e individualizacion de la pena

En relacién con el delito de incitacion a la violencia, contenido en el articulo 4 letra f) de la L.S.E., las
penas asignadas son: (1) presidio, (2) relegacién o (3) extrafiamiento menores en sus grados medio a

maximo, es decir, de quinientos cuarenta y un dias a cinco afios.

El legislador agrega que, en tiempos de guerra externa, la pena se agrava en su calidad a mayor

en cualquiera de sus grados, es decir, de cinco afios y un dia a 20 afios.

Respecto de la determinacion e individualizacion de la pena, no existen normas especiales a

considerar, por tanto, se aplican las reglas estipuladas en la Parte General del Codigo Penal.

24 Campusano Hidalgo, L., Campusano Palma, R., Gonzéalez Ldpez, R., & Hurtado Neira, J. (1989). Jurisprudencia. Delitos
contra la Seguridad del Estado. Tomo I. (1era Edicién: enero 1989. ed.). Santiago, Chile: Arzobispado de Santiago, Vicaria de
la Solidaridad. P. 285.
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2.3 Analisis Jurisprudencial

A continuacion, se analizara el razonamiento que nuestros tribunales han realizado en cuanto a
la resolucidn tanto en términos de condenas, como de absoluciones, en relacion con el articulo 4 letra f)
delaL.S.E.

Debemos comenzar con indicar que este andlisis se refiere a sentencias ubicadas en el rango
comprendido entre los afios 1975 a 1986, que fue el periodo con la mayor cantidad de aplicaciones de la
LSE que datan en nuestra historia nacional. De todas formas, es menester esclarecer que no parece
casualidad que la jurisprudencia de esta norma corresponda a tiempos en que se imponia la dictadura

civico-militar.

Asi las cosas, el primer elemento que destaca en la jurisprudencia, es que no existe una
unificacién respecto al razonamiento efectuado por los Tribunales, toda vez que hubo distintas
interpretaciones respecto de los elementos objetivos y subjetivos de la estructura tipica del delito de

incitacion a la violencia. Aquello se demuestra en los siguientes fallos:

En la Causa Rol 19-78 de la Corte de Apelaciones de Santiago, respecto de inculpados de
transportar escritos con propaganda marxista para ser repartidos en la calle, la Corte razona, para emitir
sentencia condenatoria, que habiéndose configurado el dolo directo de querer propagar el contenido se
consumaria el delito: “Reconocer que se portaban los documentos con doctrinas que propugnan la
violencia como medio para producir cambios sociales, para repartirlos o tirarlos, conlleva naturalmente
la propagacion de su contenido por escrito, consumando el delito.”® Por tanto, no seria necesario
configurar el verbo rector de propagar la doctrina, castigandose la tentativa como un delito consumado.
En relaciéon con lo anterior, la accidon se consideraria perfeccionada por el mero transporte de las
doctrinas, sancionando una conducta que, a todas luces, deberia establecerse como atipica por no

corresponder con los verbos rectores del tipo penal.

En la Causa Rol 21-78 de la Corte de Apelaciones de Santiago, respecto de inculpados de
mantener en un domicilio panfletos con propaganda que incita a luchar contra la Dictadura y una maquina
multi copiadora, la Corte razona, al contrario del fallo anteriormente analizado, que se constituiria el
grado de tentativa, toda vez que al no haberse probado que los documentos impresos hayan salido del

domicilio donde se produjeron, no se verifica que se haya consumado el delito de propagacion de las

%5 Causa Rol N° 19-78, Corte de Apelaciones de Santiago, en Campusano Hidalgo, L., Campusano Palma, R., Gonzélez Ldpez,
R., & Hurtado Neira, J. (1989). Jurisprudencia. Delitos contra la Seguridad del Estado. Tomo I. (1era Edicion: enero 1989.
ed.). Santiago, Chile: Arzobispado de Santiago, Vicaria de la Solidaridad. Pag. 40
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ideas politicas y fines sediciosos que contenian los documentos, pues seria un hecho necesario para la
consumacion hacer circular o propagar los documentos. Sin embargo, se da principio a la ejecucion del
hecho delictuoso. Ahora bien, hubo un voto con la prevencion de que, al ser un delito de peligro, no es
necesario que se produzca el dafio efectivo al bien juridico protegido, sino que basta su simple amenaza,
por tanto, la mera impresion de folletos y la gran cantidad de aquellos, deberia castigarse en grado de
delito consumado.

En la Causa Rol 619-78 de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, respecto de inculpados de
mantener literatura marxista, panfletos, mimedgrafo, esténcil y documentos con propaganda politica, la
Corte razono lo siguiente para resolver sentencia absolutoria: “Si bien existen documentos destinado a
la propaganda, el andlisis de su contenido lleva a concluir que no existe uso o prédica de la violencia ni
el proposito de alterar por ese medio el orden social o el régimen de gobierno (...) Las ideas que
constituyen expresiones reivindicativas de los trabajadores, sin contenido violentista, y las que revelan
un animo de rebeldia contra las anomalias del orden social no dignas de defensa juridica, como por
ejemplo la tortura, no tienden a subvertir el orden ni a derribar por la violencia el gobierno. Del mismo
modo, estimé que la expresion “jNo al fascismo!”, no constituye delito contra la seguridad del Estado,
toda vez que fascismo no es un postulado del actual gobierno.”?® De esta forma, el razonamiento verifica
que los elementos tipicos del art. 4 letra f) de la L.S.E. tienen como requisito el elemento objetivo de
efectuar la propagacion de la doctrina y, ademas, que esta tenga el propdsito subjetivo de instruir formas
violentas para alterar el orden social o el régimen de gobierno. La Corte agrega que la mera tenencia de
literatura revolucionaria no constituye delito, a juicio de los jueces de segunda instancia, ya que la accién

delictiva esta constituida por las acciones destinadas a propagarla o fomentarla con fines subversivos.

No obstante aquello, con fecha 6 de diciembre de 1979, Luis Campusano indica que la Corte
Suprema revocé la absolucién antes mencionada, ratificando la sentencia condenatoria de primera
instancia, esto en razén de que el cuerpo del delito se daria por acreditado sélo con el dolo de extender
el conocimiento de doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia el orden social o la forma
republicana y democrética de gobierno, o de excitar o promover dichas ideas, lo que ocurriria con los

documentos incautados?’. Por tanto, la Corte razona que los verbos rectores de propagar y fomentar se

2% Causa Rol N° 619-78, Corte de Apelaciones de Valparaiso, en Campusano Hidalgo, L., Campusano Palma, R., Gonzalez
Lépez, R., & Hurtado Neira, J. (1989). Jurisprudencia. Delitos contra la Seguridad del Estado. Tomo I. (1lera Edicion: enero
1989. ed.). Santiago, Chile: Arzobispado de Santiago, Vicaria de la Solidaridad. P&g. 28.

27 |hid. Pég. 28.
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darian por verificados, ain si haber realizado la conducta, por la mera comprobacion de que habia

intenciones de realizarla, castigdndose el delito como consumado.

En la Causa Rol 42-86 de la Corte de Apelaciones de Santiago, respecto de inculpados por
instalar una imprenta clandestina, en la que se imprimié material con clara orientacion marxista, con
objetivos de distribucién y propaganda, la Corte razona al resolver sentencia absolutoria, que los
elementos presentes no bastan para configurar el delito del articulo 4 letra f) de la L.S.E., toda vez que
seria requisito la verificacion sin género de dudas que exista la pretensidn de alzarse contra el gobierno

o provocar la guerra civil con los documentos impresos, centrando el dolo en el alzamiento.

CAPITULO 2

Sistematizacién del marco normativo del delito de apologia contenido en el articulo 6°, letra f) de
la Ley de Seguridad del Estado (Decreto 890 de 1975 del Ministerio del Interior), analisis del bien

juridico protegido y naturaleza juridica del tipo penal.

A modo introductorio de lo que es este segundo capitulo, y tal como en el capitulo anterior,
corresponde en este hacernos cargo del andlisis sistematico del marco normativo del delito de apologia
contenido en el articulo 6 letra f) del Decreto 890 de 1975, asi como también dar una idea generalizada
pero mas o menos clara del contexto histérico-normativo en que se da origen al cuerpo legal referido en
que se encuentra contenido el delito que se procede a desglosar. Para poder realizar un analisis acabado
gue nos permita aproximarnos un poco al contenido de esta norma y su funcionamiento, es menester
hacer referencia a diversos conceptos que trataremos en los diversos apartados que a continuacion se
despliegan, como lo son el de bien juridico protegido en la norma que se estudia, la naturaleza juridica
del delito, el tipo penal, asi como también diversas acepciones que han surgido desde diversos autores

en la doctrina y en la legislaciones para intentar entender el concepto en si mismo de apologia.
1. Bien Juridico Protegido y naturaleza juridica del delito de apologia a la violencia.

Del mismo modo en que se hizo en el capitulo anterior, y tratdndose ahora del delito contenido en el
articulo 6 f) de la Ley 12.927 de delitos contra la seguridad del Estado, es menester para la realizacion
de un estudio de este, asi como de cualquier otro delito, referirnos al bien juridico que busca proteger la

norma, y su naturaleza juridica.
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Para hacernos cargo de este primer elemento, el bien juridico protegido, es importante situarnos en
qué parte de la norma se encuentra contenido el antes referido articulo. Dentro de la Ley 12.927, texto
legal refundido en el Decreto 890 de 1975 del Ministerio del Interior, sobre Seguridad del Estado, en su
Titulo 111 sefiala: Delitos contra el Orden Publico, y a continuacion se consagra el art. 6° que indica
“Cometen delitos contra el orden publico™[...] letra f) Los que hagan la apologia o propaganda de
doctrinas, sistemas 0 métodos que propugnen el crimen o la violencia en cualquiera de sus formas, como

medios para lograr cambios o reformas politicas, econdmicas o sociales.”

Sin perjuicio de referirnos a este mismo aspecto en un apartado mas adelante, podemos de una simple
lectura de la norma, inferir que el bien juridico que busca proteger es el orden publico, (ya
profundizaremos en estos conceptos en el apartado 1.3), esto se sostiene en base a que la norma es clara
al sefialar que: “comenten delitos contra el orden publico”, y a continuacion tipifica una serie de
conductas atentatorias al mismo, es decir aquellos que hagan “X”, cometen delitos contra el orden
publico, y por tanto se hace una aproximacion al interés de proteccion de la norma gue se centra en este
concepto, el orden publico, que puede verse dafiado por quienes desplieguen las conductas que la norma

sefala.

A su vez, y con el mismo proposito introductorio para referirnos a esto mas adelante, es importante
mencionar que la naturaleza juridica del tipo penal contenido en el articulo en cuestion constituye, al
igual que el articulo estudiado en el capitulo 1, a la figura de un delito de peligro abstracto, esto explicado
a modo simple, quiere decir que no se requiere de una lesion directa al bien juridico que se protege, sino
que basta con el despliegue de ciertas conductas tipicas que constituirian en si mismo un peligro de

afectacion del bien.
1.1 Concepto de apologia

Antes de entrar en un estudio mas normativo respecto del tipo penal que nos encontramos
analizando, es atingente enfocarnos en un aspecto mas basico pero primordial para sentar las bases de
un entendimiento claro y con la mayor precision posible respecto del tema que se trate, esto es el concepto
en si mismo de apologia, qué entendemos cuando se habla de apologia, el tema no ha estado exento de
polémicas y existen diversas acepciones que podemos considerar. Como primera acepcion, el diccionario
de la Real Academia Espafiola (RAE), define a la apologia como: “Discurso de palabra o por escrito, en

defensa o alabanza de alguien o algo.”? En términos conceptuales no resulta dificil hacerse una idea de

28 Real Academia De La Lengua Espafiola: 23.2 ed., [version 23.5 en linea]. <https://dle.rae.es/apologia> [consulta: 03 octubre
2022].
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queé es a lo que se refiere, incluso podemos imaginar escenarios en los cuales nosotros mismos hemos

avalado o defendido, ya sea por escrito o de palabra, a una persona y/o sus conductas.

El tema se complejiza cuando este concepto lo trasladamos al &mbito que nos es relevante, el
derecho penal. De manera sucinta podemos trasladar el concepto al &mbito penal definiéndolo del mismo
modo en que lo hace la RAE, pero esta defensa o alabanza de alguien o algo, es referente a un delito en
concreto, la comision de este, o inclusive a quien lo comete. Sigue sonando simple, para un
entendimiento meramente conceptual y lograr comprender de qué hablamos cuando se trata de apologia,
y particularmente de apologia del delito, pero es este Gltimo en un sentido mucho méas profundo el que
causa tanta controversia y abre diversas interrogantes, una de ellas es ¢Puede el derecho penal tipificar
la apologia de delitos, y penalizar a quienes la realicen? todo parece indicar que es posible, el articulo 6
letra f) de la Ley 12.927 lo hace en los siguientes términos: “Los que hagan la apologia o propaganda de
doctrinas, sistemas 0 métodos que propugnen el crimen o la violencia en cualquiera de sus formas, como

medios para lograr cambios o reformas politicas, econdmicas o sociales.”

Y no sélo es nuestro ordenamiento juridico el que hace referencia en méas de alguna norma al
concepto de apologia. En el derecho comparado lo encontramos inmerso en distintas legislaciones, como
es el caso, por ejemplo, del derecho espafiol que en su Codigo Penal Espafiol de 1995 sefiala en su articulo
18.1.1T “La exposicion ante una concurrencia de personas o cualquier medio de difusién, de ideas o
doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor.”?°. El ordenamiento juridico espafiol, debido a
la historia de ese territorio (entiéndase regimenes dictatoriales y sublevacion del mismo mediante
atentados terroristas), realiza un principal énfasis en tipificar conductas terroristas y la apologia que
personas puedan realizar de ellas, tal es el caso de la apologia que se encuentra tipificada tanto en el
articulo 18 anteriormente esgrimido, como en el articulo 578 del Cédigo Penal Espafiol, el cual hace

referencia al “Enaltecimiento o justificacion” de delitos de terrorismo o de sus autores®.

A este respecto hace referencia David Herrera Garcia, sefialando que no hay que confundir
ambos articulos ya mencionados, ya que la apologia del articulo 18.1.1I trae consigo la necesidad de “la
existencia de un cardcter incitador para expresamente poner en peligro el bien juridico protegido”,
mientras que a la que se refiere el articulo 578, este requerimiento no esta presente siendo no un delito
de terrorismo como tal, sino un “delito de opinién que se relaciona con el terrorismo”, conflictuando de

este modo su tipificacion por el “conflicto directo que presenta este delito contra el derecho a la libertad

29 ESPANA. Jefatura del Estado. 1995. Ley Orgénica 10/1995, del Cddigo Penal, 23 de noviembre de 1995.
3 [dem.
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de expresion”.3! También el ordenamiento juridico peruano hace referencia a la apologia, sefialando
expresamente en el articulo 316 del Codigo Penal: “El que publicamente exalta, justifica o enaltece un
delito o a la persona condenada por sentencia firme como autor o participe, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de un afio ni mayor de cuatro afios.”®? Y, al igual que la legislacion
esparfiola, no sélo se encuentra comprendido el concepto en un solo precepto, sino que ademas tipifica
especialmente la apologia al terrorismo, en su articulo 316-A.

De estos ejemplos mencionados, y del mismo texto legal de nuestro ordenamiento juridico,
podemos evidenciar que existe un entendimiento mas o menos uniforme respecto del concepto en si
mismo de apologia, sin embargo, la legislacion comparada difiere entre si, y de la nuestra respecto de la
tipificacién de la apologia, entiéndase esto Gltimo como: ¢La apologia a qué, concretamente, es la que

se encuentra penalizada por la ley? a este respecto nos referiremos mas adelante.
1.2 Naturaleza juridica del delito de apologia.

Corresponde en este apartado, hacernos cargo de la naturaleza juridica del delito de apologia en
gue se centra el estudio de este capitulo, como primera caracteristica importante a mencionar es que este,
al igual que el antes estudiado delito de incitacién, constituye un delito de mera actividad. Esta
clasificacion se hace en atencién a si el tipo requiere la concurrencia de un resultado para su
consumacion, para efectos de la clasificacion, se distingue entre delitos de resultado y delitos de mera
actividad, siendo estos Gltimos los particularmente relevantes para estos efectos ya que es dentro de esta
clasificacion en que enmarcamos al delito de apologia. Los delitos de mera actividad, como se ha
mencionado, son aquellos que, en palabras de Garcia Cavero: “el delito se consuma con la realizacion
de la accidon (...) u omision (...)” y sigue: “sin que Sea necesario constatar un resultado temporal y
especialmente separado de la conducta”.® En otras palabras, los delitos de mera actividad serian aquellos
“para cuya consumacion basta con la realizacion completa de la actividad descrita en el tipo”®*. Esto
tiene gran relevancia para determinar los presupuestos de imputacion; mientras que para los delitos de
resultado se exige la imputacién objetiva del resultado para su consumacion, ante delitos de mera
actividad el presupuesto de imputacion esta dado por la creacidn de un riesgo juridicamente relevante,

el cual es asumido por el legislador al momento de desplegarse la accion descrita por el tipo.

81 HERRERA G., D. 2018. La delimitacion del bien juridico protegido en el delito de apologia del terrorismo. Trabajo de fin de
grado en derecho. Espafia, Universidad de la Laguna. 11p.

%2 pERU. 2022. Decreto Legislativo 635, 29 de junio de 2022.

3 GARCIA C. P. 2012. Manual de Derecho Penal Parte General. 2da Edicion. Lima. Peru. Juristas editores E.I.R.L. P. 393.

3 RETTIG E.M. 2019. Derecho Penal Parte General. Teoria del delito. el delito de accién doloso e imprudente. Tomo II. 1ra
Edicién. Santiago. Chile. DER Ediciones Limitada. P. 148.
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Es posible clasificar los tipos penales en atencidn a distintas consideraciones, tratindose de los
delitos de mera actividad la clasificacion se hace en atencién a si el tipo requiere o no la concurrencia de
un resultado para su consumacion, y asi se identifican los delitos de mera actividad y los delitos de
resultado.®® Otra clasificacion, se hace segln la intensidad del menoscabo para el bien juridico, y dentro
de ella podemos encontrar los delitos de dafio o lesion, o bien, los delitos de peligro, dentro de estos
altimos podemos identificar una subclasificacion dentro de la cual se encuentran los delitos de peligro
concreto, y los delitos de peligro abstracto®, estos uUltimos son aquellos delitos en que la pena
determinada se basa, no en la produccion real de un peligro que pueda verificarse de manera ex post,
sino que en la peligrosidad potencial ex ante, es decir, en la posible existencia de un peligro dado por el

despliegue de la conducta tipica en contra del bien juridico tutelado.

El tema aqui abordado respecto de esta clasificacidn de los tipos penales, la realizamos de modo
somero, solo a modo de comprender cudl es la naturaleza juridica del delito que nos encontramos
estudiando, sin perjuicio de que esta clasificacion y su relacién con el mismo se vera en mayor

profundidad en un apartado especial mas adelante.

Como ya mencionamos, en el apartado 1 en que aludimos al bien juridico protegido del delito
estudiado, este tipo penal busca resguardar el orden publico, sin embargo la letra f) no sefiala en ningln
momento que el orden publico deba ser efectivamente lesionado para consumar el delito que esta letra
contiene, sino que la mera alabanza a doctrinas, sistemas y métodos que propugnan el crimen y la
violencia, constituye en si misma un riesgo para el bien juridico tutelado y por ende, la consumacién del
delito. Podemos, entonces, a modo de concluir este punto, que el delito de apologia contenido en nuestro
ordenamiento juridico puede categorizarse como un delito de mera actividad en cuanto se consuma con
la realizacién de la conducta que se describe en el tipo, y como un delito de peligro abstracto en funcién
de que no se exige para su consumacion la lesion efectiva del bien juridico que se protege, sino que basta

con que la accion genere una probabilidad de dafio o riesgo.
1.3 Bien Juridico protegido en relacion con el delito de apologia.

En el capitulo anterior, donde se estudi6 la relacion existente entre el bien juridico protegido
referido al tipo penal contenido en el articulo 4 letra f) de la LSE, se hizo uso de una contextualizacion
de tipo historico para acercarnos al fundamento que vincula el delito de incitacion especificado en el

tipo, y el bien juridico protegido. Dijimos, que los antecedentes mas remotos con los que contamos

3 RETTIG E.M. 2019. Derecho Penal Parte General. Teoria del delito. el delito de accién doloso e imprudente. Tomo 1. 1ra
Edicion. Santiago. Chile. DER Ediciones Limitada. P. 148-149.
3 [dem. p.152-156.
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respecto de tipificaciones de delitos que protegen la seguridad interior del estado, son los
correspondientes al Decreto 50 del afio 1932. En este, y para relevancia del tipo actualmente en estudio,
se contenia en su articulo 4 letra g), un tipo penal genérico que tipifica la conducta de apologia que hace
referencia a la comision de otros delitos. En su caso, la descripcion del tipo puede parecer extrafia o
expresion de una mala técnica legislativa, ello en tanto, es poco claro en establecer si el delito referido
en cuestidn requiere haber sido consumado para que la accion desplegada por el apologista sea punible
a la luz del tipo penal de apologia, o si la accion de apologia en si se configura con la incitacién a la

comisién de un delito futuro, cuya consumacion o tentativa se halle ain en estado de latencia.

Con todo, aparece como algo evidente que la aplicacion del tipo penal antes nombrado equivale
a una vulneracion de derechos fundamentales amparados por el derecho internacional de los derechos
humanos, tales como la libertad de expresion y pensamiento, toda vez que el tipo torna punibles la
ovacidn o ensalzamiento de una actividad o accion delictiva, sin dar importancia a si efectivamente el
referido delito ha sido cometido o si efectivamente se constata una amenaza a un bien juridico

determinado que fundamente o justifique la existencia del tipo.

No obstante lo anterior, se exhiben diferencias relevantes al hacer una contrastacion entre el
derogado articulo que tipifica la apologia -en un sentido més bien genérico a decir verdad- respecto del
actual tipo penal de apologia contenido en el articulo 6 letra f) de la LSE. Como se ha hecho notar de
manera evidente, el verbo rector es exactamente el mismo, sin embargo, la descripcion del tipo penal
establecido en la actual LSE es mucho mas especifico respecto a las circunstancias en que se debe
desplegar la accion a efectos de ser catalogada como punible bajo el articulo 6 letra f), y con ello, da
mayores luces acerca de la forma en que el legislador entiende que se puede ver amenazado el orden

publico, cual es el bien juridico en cuestion protegido por el tipo penal.

A saber, la ley es clara en establecer que el objeto de la accion apologética debe ser
correspondido como alabanza a una “doctrina”, “sistema” o “método” que propugna el crimen. En dicho
sentido, si se contrastan las descripciones de ambas normas, se puede dar cuenta de una constriccion de
los supuestos de hecho que dan lugar a la satisfaccién del tipo en relacién con la descripcion brindada
por el articulo 4 letra f de la LSE. Ello se da principalmente porque el verbo rector en la norma del afio
1932 es usado de manera genérica, no siendo requerido para su satisfaccion el despliegue de la accion
dentro de un contexto politico en particular. En el caso del articulo 6 letra f), la ley es méas precisa y
restringe la accion tipica a los casos en que esta sea una alabanza a doctrinas, sistemas 0 métodos, por

tanto, la mera apologia a delitos cometidos o por cometer -ya sean de indole comun tipificados dentro
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del propio cédigo penal o en su caso, delitos especiales tipificados por leyes especiales- no debieran

entenderse como constitutivos de apologia o propaganda a la luz del articulo 6 letra f).

Ahora bien, otra comparativa de la cual cabe dar cuenta es la que relaciona al articulo 6 letra f)
con su simil, el articulo 4 letra f), también de la LSE. En su caso, el articulo 4 letra f se refiere a la
propagacion de “doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia el orden social o la forma
republicana y democratica de gobierno”, mientras que la descripcion del tipo contenido en el articulo 6
letra f) no se reduce tipificar la apologia a doctrinas, sino que las circunstancias que configuran el ilicito
penal también dicen relacion con la apologia a “métodos” y “sistemas”. La presencia de estos dos
elementos marca una diferencia entre ambos tipos penales, toda vez que extienden el rango de acciones
categorizables como tipicas a la luz del articulo 6 letra f), abarcando una mayor cantidad de supuestos

de hechos abordables por la norma.

Lo anterior, puede guardar relacion con la especificidad del bien juridico protegido. Como se
vio en el capitulo anterior, el bien juridico tutelado por el articulo 4 letra f) es la Seguridad Interior del
Estado, en cambio, el articulo 6 letra f) se encuentra dentro del cimulo de delitos que protegen el Orden
Publico. Parte de la doctrina, ha entendido que la apologia “constituye un acto que pone en peligro dicho
bien juridico (Seguridad Interior del Estado)”®, atendiendo a que para poder lograr violentamente las
reformas o cambios indicados por la ley, ya como una suerte de relacion de necesariedad fenoménica, se
debe naturalmente generar una “alteracion al régimen politico vigente”, siendo este el fin perseguido por

la conducta que a su vez constituye una afectacion a la seguridad interior del Estado.

Consideramos que esta concepcion es errada, toda vez que se le atribuye a la accion delictiva
una entidad no requerida por la ley, a saber: a fin de conquistar reformas o cambios dentro del
propio ordenamiento institucional -sea esto por medio de métodos o practicas que apliquen la violencia
directa 0 no- en principio no es necesario cometer una afectacion al funcionamiento y estructuracion de
un determinado gobierno constituido. A nuestro parecer, la reforma o cambio cuya persecucion es
descrita en el articulo 6 letra f), tal como cualquier cambio o reforma impulsado y amparado dentro de
una constitucion con pretensién democrética, en teoria, puede operar bajo exactamente las mismas
categorias, principios y presupuestos subyacentes de dicho orden o forma de gobierno vigente -en el caso
de una democracia liberal son caracteristicos el respeto a la propiedad privada, separacion de poderes

del Estado o la plena vigencia del respeto y promocion a los derechos humanos- razén por la cual se

37 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, C. Estudio de los Delitos Atentatorios de la Ley de Seguridad Interior del Estado
contenidos en leyes penales especiales. 1970. Santiago. Chile Editorial Juridica de Chile. P.21.

29



podria concretar la implementacion de la reforma sin desmoronar posteriormente el natural desarrollo y

funcionamiento de un gobierno histéricamente determinado.

En suma, el tipo se haya abierto a que lo perseguido no sea necesariamente una desestabilizacion
del gobierno vigente que atente en consecuencia contra la seguridad interior del Estado, sino mas bien
que ese propio gobierno vigente satisfaga una pretension postulada por quien despliega la accion
apologética de doctrinas 0 métodos que propugnan la violencia como una herramienta legitima. En este
sentido, la ley es clara al hablar de reformas en un sentido genérico, sin vincularlas con algun bien
superior de tipo alguno como en su caso si lo hace el articulo 4 letra f), al referirse directamente a las
“formas republicanas y democraticas de gobierno” como objeto de proteccion referido por la descripcion

del tipo penal.

Ahora, para ahondar un poco més en el concepto de “orden publico” como un bien juridico
protegido: en la dogmatica penal, el bien juridico ha sido definido como “un bien vital de la comunidad
o el individuo, que por su significacion social es protegido juridicamente™®, a este respecto, sefiala
Etcheberry “el legislador considera dafiosa una conducta cuando viola un interés (...)”, y sigue, “El bien
pasa a ser llamado bien juridico cuando el interés de su titular es reconocido como social o moralmente
valioso para el legislador®, de lo anterior podemos entonces tener una aproximacion a lo que son los
bienes juridicos y cudl es el trasfondo que hace que el legislador busque su proteccion mediante tipos

penales establecidos en el ordenamiento juridico.

Especificamente, el legislador no ha definido el concepto de orden publico, por lo tanto, es una
discusion aun abierta y que no ha sido resuelta por el legislador, ni por la doctrina. Por parte de esta
Gltima, son propuestas diversas acepciones de qué es lo que se entiende cuando se habla de orden publico,
inclusive llegando a diferenciarse conceptualmente segun el area de que se trate (entiéndase area como
areas del derecho, ya sea penal, constitucional, econémico, entre otras). Varios autores han intentado
construir una definicion para este concepto tan presente en diversas normas dentro de nuestro
ordenamiento juridico, sin lograr unificar para el mismo siquiera una definicién que permita tener una
claridad y certeza respecto de a qué se refiere el legislador cuando habla de orden publico y la

importancia que se le da para constituirse como un bien juridico protegido.

38 WELZEL, H. 1976. Derecho Penal aleman. Parte General, traduccion de Juan Bustos y Sergio Yafez. En: GARRIDO Montt.
M. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. 2010. Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile, 63 p.

39 ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, L.A. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. 1998. Av. Ricardo Lyon 946, Santiago.
Chile. Editorial Juridica de Chile. 29p.
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Por lo bajo, en sede civil, Luis Claro Solar lo sindica como “el arreglo de las instituciones
indispensables a la existencia y funcionamiento del Estado y que miran a la constitucion, a la
organizacion y el movimiento del cuerpo social, asi como las reglas que fijan el estado o capacidad de
las personas. En este sentido, orden pulblico equivale a orden social.”*® En la misma linea, Alessandri
Rodriguez y Somarriva Undurraga sefialan: “Orden publico es el conjunto de normas y principios
juridicos que tienden a resguardar primordialmente los intereses generales de una sociedad determinada
en un momento histdrico de su existencia. El respeto de esas normas y principios resulta indispensable
para mantener la organizacion de dicha sociedad, el buen funcionamiento de las instituciones basicas

que la configuran.”*!

De lo anterior, es importante destacar dos conceptos relevantes, cuales son los de “orden social”
y “momento historico”. Aglutinando estos dos elementos, es evidenciable que el orden publico es el
equivalente al orden social, y que este orden social del que se habla estara determinado por el momento
histérico que atraviese el territorio del que se trate. Esto Gltimo, particularmente, genera un problema
aln mayor para determinar qué es ese orden publico al que nos referimos, ya que, dependiendo de la
configuracion del momento histérico y las circunstancias de una realidad social determinada, pueden
modificar sustancialmente la idea preconcebida que se tenga del concepto establecido ex ante por el
legislador.

A juicio de los profesores Gonzalez, Mera y Vargas, esta caracterizacion previa es agrupable
dentro de la categoria dentro de lo que es la “observacion o respeto de las reglas elementales de la
organizacion social, esto es, las normas fundamentales del Estado™?. De esta forma, dicha ideacién que
parte del estudio de las instituciones fundamentales de la vida social en comunidad y funcionamiento de
los 6rganos burocraticos, permite dilucidar una nocién en sentido lato de lo que seria el concepto de
orden publico, asociado con el cumplimiento, en dicho contexto, de los roles delimitados dentro de un
estado de derecho para los ciudadanos y los 6rganos del Estado. En cambio, en sede penal, el objeto es
mas bien restringido, como sefialan los profesores, se ha de hacer uso de una “acepcion vinculada en
forma directa a la estabilidad politica™*®. De esta forma, como veremos posteriormente, el concepto de
orden publico se vincula directamente con el de seguridad del estado, la diferencia radicaria en la entidad
que ostenta cada una de ellas, siendo el concepto de orden publico desplazado a un nivel inferior respecto

del de seguridad estatal, en cuanto a la gravedad que implica su afectacion, es asi como en definitiva se

40 Explicaciones de Derecho Civil Chileno y comparado. Tomo XI. 1937. N.° 893. Santiago. Chile. P. 285.

*1 VODANOVIC HAKLICKA A. Curso de Derecho Civil. Tomo 1. Vol. I. Santiago, Chile 1961. P. 159

42 GONZALEZ MORALES F., MERA FIGUEROA J. Y VARGAS VIANCOS J.E. Proteccion Democrética en la Ley de
Seguridad del Estado. 1991. Santiago, Chile. Programa de Derechos Humanos, Universidad Academia de Humanismo Cristiano.
P. 231

43 [dem.
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representa doctrinariamente el concepto de orden publico como sinénimo de “tranquilidad publica”,
dejando los atentados de mayor entidad que dicen relacion la seguridad estatal vinculadas a la afectacion
que atacaria a las bases de la sociedad democratica y el funcionamiento de los 6rganos democréaticos de

gobierno -en un sentido lato-.
1.4 Delito de Apologia como delito de peligro abstracto

Anteriormente, cuando estudiamos el delito de incitacién a la violencia contenido en el articulo
4 letra f) de la LSE, sefialamos que el delito en cuestidn correspondia a un delito de peligro. Tal como

su simil, el delito de apologia contenido en el articulo 6 letra f) de la LSE constituye un delito de peligro.

Una particularidad caracteristica de este tipo de delitos es que la descripcién del tipo no requiere
para su satisfaccién una afectacion cierta al bien juridico protegido, sino mas bien, es la puesta en peligro
de este bien el factor determinante en la configuracion del tipo penal respectivo, en este caso, el tipo

penal “apologia a la violencia” descrito en el articulo 6 letra f).

Por lo demas, el tipo apologético, al igual que el delito de incitacién a la violencia, es catalogable
como un delito de peligro abstracto, y como ya sefialamos mas arriba en este mismo capitulo, también
cabe dentro de aquellos conocidos como “delitos de mera actividad”, y que son aquellos en los cuales
“el motivo de la ilicitud se basa en la peligrosidad inherente de la conducta tipica sin que sea necesaria
la verificacion (...) de la produccién de un peligro concreto para el bien juridico™. Esto Gltimo tiene una
implicancia relevante, y es que se ha entendido que para su imputabilidad, el legislador presume de
manera ex ante que la conducta aludida constituye un peligro para el bien juridico en particular, por lo
tanto, y a diferencia de los delitos de peligro concreto, no se requiere probar que el bien juridico tutelado

ha sido expuesto a un peligro cierto, sino que el mero despliegue de la accion satisface este presupuesto.

Anteriormente, al tratar el delito de incitacion a la violencia como un delito de peligro abstracto
y de mera actividad, evidenciamos una dificultad para poder hacer patente una distincion entre ambas
categorias penales. En su momento, esta dificultad fue superada sin mayores observaciones aludiendo a
los elementos esenciales de cada categoria; dijimos que en el caso de un delito de mera actividad, el solo
despliegue de la accion equivale presupuesto suficiente para la punibilidad de la accion, en cambio
tratdndose de un delito de peligro abstracto, el fundamento de la punibilidad de la accion bajo un

determinado tipo penal radica y se justifica en la peligrosidad inherente que implica esta accion.

4 RETTIG E.M. 2019. Derecho Penal Parte General. Teoria del delito. el delito de accién doloso e imprudente. Tomo Il. 1ra
Edicién. Santiago. Chile. DER Ediciones Limitada. P. 153.
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Respecto a la apologia como delito de peligro abstracto, cabe preguntarse, si esta “presuncion de
ilicitud” establecida por el legislador acepta prueba en contrario, esto es, la refutacion del clima de
peligro al que se ve expuesto el bien juridico “orden piblico”, por medio del ensalzamiento del actuar
delictivo en un contexto politico determinado. La razén de tal, es que al no estar expresamente
consagrada por el legislador, esta presuncién no tendria siquiera la entidad de una presuncion legal, mas

alla de su validez como construccion dogmatica.

2. Estructura del tipo penal del delito de apologia del articulo 6°, letra f) de la Ley de
Seguridad del Estado (Decreto 890 de 1975 del Ministerio del Interior)

A continuacion, se presentara un estudio en relacion con la estructura del tipo penal del delito
de apologia a la violencia, cuya consagracion se encuentra en el Titulo 1, sobre los delitos contra el

orden publico, articulo 6°, letra f), del Decreto 890 de 1975 del Ministerio del Interior.

Seguln versa la norma, cometen delito contra el orden publico: “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, econémicas o sociales”. A primera
vista, se destaca la mayor amplitud de este tipo penal respecto de lo normado en el articulo 4° letra f),
toda vez que este no solo hace alusion a doctrinas, sino también a sistemas y métodos y que, también, se
refiere a cambios o reformas politicas, econémicas o sociales, no limitandose a alteraciones al orden

social o las formas de gobierno, como versa la tipificacion ya vista de la incitacion a la violencia.
2.1 Tipo penal objetivo

En cuanto a la conducta tipica, el nacleo de la descripcion normativa esta constituido por el
verbo rector de “hacer” apologia o propaganda, lo cual se materializa en que el sujeto activo de curso a
la propagacion de doctrinas, sistemas o métodos, cuyo contenido ampare la violencia en cualquiera de
sus formas para alcanzar el fin contemplado en el tipo penal, esto es, ensefianzas que se dan para instruir
ideologias o sistemas de ideas que hagan defensa o alabanza de la violencia como medio, conjuntos de
ideas o formas de proceder orientadas al uso medial de la violencia para conseguir cambios o reformas

politicas, econémicas o sociales.

No es requisito que se lleve a cabo el resultado de generar el resultado descrito, sino que el tipo
se perfecciona con la mera ejecucién de la conducta de hacer apologia o propaganda de doctrinas,
sistemas 0 métodos. Asi las cosas, el delito de apologia a la violencia seria un delito de mera actividad,

ya que el tipo se satisface con la mera ejecucion de la conducta, sin que sea preciso el resultado, pues su
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realizacion seria suficiente para causar la puesta en peligro del bien juridico del orden publico, en tanto
delito de peligro abstracto. Sin embargo, la Corte de Apelaciones de Temuco, en observancia de los
principios constitucionales que se relacionan con el Derecho Penal, ha resuelto que es necesario que esté
asentada la existencia de la probabilidad de que se produzca un peligro concreto con una lesion efectiva
al bien juridico: “la amenaza de la pena, la impone el legislador fundado en cierta experiencia en cuanto
a que la conducta en cuestion, ha conducido generalmente a una lesion o puesta en peligro de otros bienes

juridicos, siendo este el motivo por el cual tal conducta se prohibe.”*

Al igual que lo analizado respecto del delito de incitacién a la violencia, este delito, dada su
naturaleza, también corresponde a un delito comdn. Por tanto, la realizacion de la conducta tipica no
requiere de una cualificacion especial para el autor, esto es, que cualquier persona puede ejecutar la
accion descrita en el tipo. Lo anterior se verifica, en tanto el legislador indica en la descripcién normativa
que cometen el delito “los que”, elemento que permite establecer que el sujeto activo no estd
determinado. En relacion con el sujeto pasivo del delito, los titulares del bien juridico puesto en peligro
es la sociedad toda. Esto se fundamenta en que la norma esta integrada dentro del titulo de delitos contra
el orden pulblico, cuyo propdsito es la sancion a quienes generen cambios o reformas politicas,

econdmicas o sociales mediante la apologia o propaganda de la violencia como método.

El objeto material de la conducta es cualquier medio mediante el cual se haga la apologia o la
propaganda de doctrinas, sistemas 0 métodos que propugnen el crimen o la violencia en cualquiera de
sus formas como medios para lograr cambios o reformas politicas, econdémicas o sociales. Al respecto,
es importante destacar que, como describe Carlos Kunsemuller Loebenfelder: “La Ley no se ha
encargado de sefialar los medios por los cuales aquellas deben hacerse, razon la cual debe entenderse la
disposicién en sentido amplio, vale decir, la apologia o propaganda pueden hacerse por cualquier medio,

siempre y cuando se refieran a las doctrinas, sistemas o métodos que la ley sefiala.”*

En cuanto a los elementos normativos del tipo, por cambios o reformas politicas, sociales y
econdmicas, se entienden aquellas que realizan los representantes politicos de la sociedad, mediante las
formas estipuladas en la Ley, es decir, aquellos cambios legales que pueden realizar el presidente de la

Republica y las cdmaras del Congreso.

2.2 Tipo penal subjetivo

45 Causa rol Reforma Procesal Penal 386-2017, Corte de Apelaciones de Temuco, referida en causa Rol Reforma Procesal Penal
407-2017, Corte de Apelaciones de Temuco. Pag. 5.

4% KUNSEMULLER LOEBENFELDER, C. Estudio de los Delitos Atentatorios de la Ley de Seguridad Interior del Estado
contenidos en leyes penales especiales. 1970. Santiago. Chile Editorial Juridica de Chile. P.21.
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Respecto al dolo genérico de la conducta tipica, el delito de apologia a la violencia se ve
satisfecho cuando el sujeto activo actua conforme a la finalidad de ejecutar el verbo rector del delito, es
decir, de hacer la apologia o la propagacion de las doctrinas, sistemas 0 métodos descritos.

En relacion con los elementos subjetivos del tipo, el &nimo del sujeto, al realizar la conducta
tipica, es de lograr reformas politicas de forma violenta. Por tanto, la conducta tipica debe tener su
horizonte en el animo de lograr que dichos representantes, a través de acciones violentas que les

presionen, en efecto, realicen los cambios legales que el sujeto activo busca.
2.3 Determinacion e individualizacion de la pena.

En un ordenamiento juridico como el que nos rige, es de suma relevancia el tema de la
determinacion e individualizacion de la pena que se encuentra asociada a cada delito, la claridad respecto
de esta presupone que la sancion que se designa e impone a cada conducta tipica particularmente

considerada sea racional, proporcional y adecuada para cada caso.

Tratandose de la apologia, asi como para la determinacion de la pena de cualquier tipo penal, es
importante identificar cuél es la pena asociada a la conducta tipica, antijuridica y culpable, en este caso,
el articulo 7 de la Ley de Seguridad del Estado sefiala que el castigo para el delito que se contempla en
la letra f), entre otros, seré la pena de: 1) presidio, 2) relegacion, o 3) extrafiamiento, menores en sus
grados medio a maximo, en suma, el delito de apologia contemplado en la letra f) del articulo 6 de la
Ley de Seguridad del Estado, tiene la misma pena asignada que el delito de incitacion a la violencia
contenido en el articulo 4 f), visto anteriormente en el capitulo 1, y esto, conforme sefiala el cuadro de

extension de penas temporales, se traduce en una pena de quinientos cuarenta y un dias a cinco afios.

El legislador agrega que, si estos delitos se ejecutaren en tiempo de guerra, seran sancionados
con las mismas penas antes sefialadas pero mayores en su grado medio, lo que se traduce en penas de

diez afios y un dia a quince afios.

Asi como sucede con el delito de incitacion a la violencia antes visto, respecto de la
determinacion e individualizacion de la pena, no existen normas especiales que deban considerarse, por

lo tanto, se aplican las normas de la Parte General del Codigo Penal.
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CAPITULO 3

Apologia e incitacion a la violencia en perspectiva critica con la legislacion chilena.

1. Garantia constitucional de libertad de expresion, enfrentada con la tipificacién de delitos

de expresién.

La Constitucion Politica de la Republica establece a lo largo de los 26 numerales de su articulo 19,
la serie de derechos -no taxativos- inherentes a cada persona humana como individuo, los cuales son
reconocidos, asegurados y garantizados por este mismo cuerpo legal. En el tema en particular que sera
objeto de andlisis y discusién a lo largo de este capitulo, nos centraremos en un andlisis del derecho
constitucional consagrado en el articulo 19 n ° 12 de la CPR. Este, es el derecho a la libertad de
pensamiento, también denominado asi por la forma en que se exterioriza el libre pensar, “libertad de
expresion”; entendiendo la expresion de opinidn como un atributo propio del libre pensar, el cual subyace

su caracteristica capacidad de reproducirse a si mismo.

Consagra el antes mencionado numeral que “la libertad de emitir opiniéon y la de informar, sin
censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio (...)”. Ademas, este derecho asegurado por la
Constitucion, lo podemos encontrar en el articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, que sefiala expresamente que: “este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole (...)” y sigue: “ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”. De dicha redaccion, se reconoce un interés
por la Convencion en no escatimar proteccion en la garantia a las modalidades de ejercicio que puede
suponer el ejercicio del derecho de libre pensamiento, de esta forma, se da proteccidn en concreto a una
variedad de procedimientos que mediarian entre la idea abstracta de “expresion” y su efectiva

objetivacién con el medio.

Se hace patente, entonces, que la libertad de expresion es un derecho fundamental de suma relevancia
para las democracias modernas. No es menor que la Relatoria para la libertad de expresién, creada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con el objeto de estimular de manera preferente la
conciencia por el pleno respeto a la libertad de expresion, haya nacido de la Cumbre de las Américas,
celebrada precisamente en Santiago de Chile, y que al ser recogida la entidad del derecho de libre
expresion, cuenta con proteccion tanto de rangos constitucional como internacional; ello en sede de
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. No obstante lo anterior, y sin perjuicio de establecer
esta normativa que garantiza su proteccién y promocion, nada dice respecto de qué es lo que

efectivamente se entiende por la voz “libertad de expresion”; para estos efectos es util acudir a la
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doctrina, quienes han planteado diversas acepciones que nos permiten dilucidar este concepto y saber

qué es lo que realmente buscan resguardar las normas antes referidas.

A este respecto, hay autores que consideran una teoria dual de la libertad expresion, basandose en
gue esta se compone de dos derechos fundamentales, estos son la libertad de opinién y la libertad de
informacion®’, esto incluso es posible de vislumbrar a la luz de lo anteriormente expuesto, principalmente
en lo que atafie a lo establecido en el articulo 13 de la Convencidn. A su vez, esta estructura analitica
presentada que nos permitiria interpretar de mejor manera la conceptualizacién de la libertad de
expresion, si bien es enunciada como la dualidad de derechos de informacion y expresion, puede ser
descompuesta a su vez en subcategorias, de esta forma, el derecho de opinién ha de considerarse
constituido por dos fases, una primera interna y otra segunda externa; a saber, el derecho de libertad de
expresion en una primera fase implicaria el derecho ideoldgico a formarse una opinion propia y ejercer
la capacidad de critica -algo similar a la actividad cognoscitiva Kantiana- y en una segunda fase de
caracter externa, el derecho de libre pensamiento se manifestaria como el derecho a desplegar y
manifestar de manera libre una opinion propiamente formada. En la primera parte de nuestro trabajo
profundizamos mas en este aspecto del derecho de expresion, el cual a priori seria el aspecto del derecho
de expresion que se veria afectado de manera mas inmediata por las tipologias penales constitutivas de

lo que conocemos como los delitos de expresion?.

Del mismo modo, esta triada se complementa con el derecho a recibir informacion veraz, derecho
gue garantiza una condicién previa necesaria para poder hacer del derecho a formacidn ideoldgica un
gjercicio inmediato de la libertad de pensamiento de un individuo, esto es, no mediado por el

condicionamiento arbitrario de terceros en lo que respecta al acceso a la informacion.

Luego, otra parte de la doctrina considera la existencia de tres elementos que componen este
concepto de la “libertad de expresion”, dentro de los cuales la “libertad de conciencia” debe ser entendida
como un estadio basico previo a la formacion de la propia libertad de expresién, entendiendo este como
el derecho a no ser discriminado por las creencias o ideas que se adopten, toda vez que para poder
expresar o difundir ideas, es necesario primeramente pensarlas y haberlas formado en el fuero interno de

cada individuo®.

Al alero de lo que estipula nuestro ordenamiento juridico en la norma constitucional del art. 19 n°12,

podemaos evidenciar una mejor adaptacion por parte de la denominada teoria dual a efectos de una lograr

47 ACUNA, CARLOS LOPEZ. 2017. La evolucion de la libertad de expresion y el derecho a la informacién en la Espafia
constitucional. Universidad Complutense de Madrid. P. 51

48 CARRERA SERRA, LUIS. 1996. Régimen Juridico de la Informacion. Barcelona. Editorial Ariel P. 31

49 LOPEZ SAAVEDRA, MODESTO. 1987. La libertad de expresion en el Estado de derecho: entre la utopia y la realidad.
Barcelona. Editorial Ariel. P. 18
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una correcta interpretacion de la disposicion, ello en tanto se consideran unificadamente libertad de
opinién, entendiéndose esta como la libertad de pensamiento debido a que “opinion” es, segun lo define

la RAE, un juicio o valoracién que se forma una persona respecto de algo o alguien.

De lo anterior, y, por consiguiente, podemos concluir que lo que se busca proteger con la
consagracion y reconocimiento de este derecho es la libertad de las personas para adoptar ideas que nos
lleven a la formacidn de un pensamiento respecto a tal o cual cosa, y ademas la libertad de poder expresar

por cualquier medio estos pensamientos.

Ahora bien, toca ocuparnos del tema central que importa este apartado, esto es la cuestion no pacifica
acerca de como la tipificacion de lo que se ha denominado “delitos de expresion”, conlleva, en la préctica,
la limitacion del derecho constitucional anteriormente conceptualizado como libertad de expresion. Nos
referimos a esto como un tema no pacifico, ya que doctrinariamente se han dado diversas discusiones al
respecto de qué tan legitimo es la limitacion de un derecho de tal relevancia como el que se trata; y junto
con ello la subsecuente afectacion de este con el fin de proteger ciertos bienes juridicos de compleja
determinacion. En dicho sentido, sefiala Mera, que “es sabido que los derechos humanos (...), no son
absolutos y pueden, por ende, ser objeto de limitaciones legitimas a su ejercicio en virtud de diversas
consideraciones establecidas por la ley”®, este es el caso de la libertad de expresion, esto queda de
manifiesto en el ya antes citado articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos en cuanto
establece la posibilidad de existencia de responsabilidades ulteriores fijadas por ley y que sean necesarias
para asegurar: “b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico (...)”. Pareciera entonces, que
no hay nada ilegitimo respecto de la tipificacién de conductas que deriven en una limitacién préactica al
gjercicio de esta libertad, mientras estas se justifiquen en la proteccién de bienes juridicos tales como lo
son la seguridad nacional o el orden publico, cuales son precisamente los bienes juridicos referidos en
los capitulos anteriores a propdsito de los andlisis de tipos penales en la Ley de Seguridad del Estado, en
cuanto estos son los bienes juridicos objetos de proteccidn por parte de los tipos de incitacion y apologia

establecidos en los articulos 4 letra f) y 6 letra f) de la LSE.

Sin embargo -como ya hemos visto- el problema radica en que la manera en que se encuentran
tipificadas estas conductas, a saber, tanto la redaccion propia de nuestra legislacion como la que
tradicionalmente se ha dado de los tipos apologéticos y de incitacion en otras legislaciones, los convierte
en delitos de peligro abstracto no suponiendo para su configuracion una efectiva lesion al bien juridico

que se busca proteger, sino mas bien el propio riesgo generado es constitutivo de una sancién penal,

% GONZALEZ MORALES, FELIPE; MERA FIGUEROA, JORGE; VARGAS VIVANCOS, JUAN ENRIQUE. 1991
Proteccion democrética de la seguridad del Estado, estados de excepcion y derecho penal politico. Santiago. Universidad
Academia de Humanismo Cristiano. Programa de Derechos Humanos. P. Introduccion.
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razén por la cual la intensidad del reproche a la conducta adquiere una entidad que, a nuestro parecer, en

principio debiera ser objeto de cuestionamiento.

A propésito de lo anterior, resulta relevante lo expresado por el Tribunal Constitucional en el
considerando décimo quinto en causa rol 739-2007. En este fallo, el tribunal resuelve el recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 292 CP -delito de asociacidn ilicita,
caracterizado como delito de peligro abstracto- formulado por parte de la defensa de Harmut Wilhelm
Hopp Miottel, en relacion con la causa rol N° 2182-98 (ex Colonia Dignidad) seguida en contra de Paul
Schaefer Schneider y otros. En su quinto considerando, se sefiala por parte de la magistratura que las
limitaciones que impone el derecho penal a los derechos esenciales -en este caso, derecho a la libertad
de asociacion- derivan de la necesidad de proteger bienes juridicos trascendentes y no para castigar la
mera desobediencia, esto en concordancia con el principio de lesividad. Ademas, concluye que, el
objetivo (la proteccion del bien juridico, y mas concretamente para estos efectos, la forma republicana
de gobierno que sefiala el art. 4 f), o el orden publico al cual se refiere el art. 6 f) de la Ley de Seguridad
del Estado), se logra “estimando como un elemento del tipo su peligrosidad concreta, y por ende dicha
circunstancia debe ser acreditada™!. Fluye de esta interpretacion, que en la armonizacién de un derecho
fundamental -como la libertad de expresion o de asociacion- con un tipo penal que afecta directamente
el ejercicio de éste, lo que corresponde por parte de la judicatura es hacer una interpretacion restrictiva

del tipo, de forma tal, que la vulneracion del derecho fundamental ostente la menor entidad posible.

En un sentido similar se ha pronunciado el Tribunal Supremo Espafiol en su Sentencia 493/2018, el
cual falla el recurso de casacion presentado en contra de la resolucidn dictada por la Audiencia Nacional,
Sala de lo Penal Seccién Cuarta, de fecha 29 de marzo de 2017, a nombre de la imputada Cassandra
Vera, quien fuera en primera instancia sentenciada como autora del delito contenido en el articulo 578
del Codigo Penal Espafiol -esto es delito de enaltecimiento al terrorismo, es un simil de la figura
apologética presente en nuestra Ley de Seguridad del Estado- en atencion a los hechos constitutivos de
delito, los cuales consistieron en hacer burla a través de la red social Twitter del ataque terrorista sufrido
por el Almirante Carrero Blanco, quien termina ejecutado posterior explosion del vehiculo donde este se

encontraba.

A este respecto, el tribunal se pronuncia absolviendo a la acusada en su STS 95/2019 del 26 de
febrero del 2018. De los considerandos hay uno en particular que nos parece de relevancia y gran aporte

en la discusion, en donde el tribunal recoge la interpretacion que previamente elaborada por el Tribunal

51 Causa Rol N° 739-2017, Tribunal Constitucional, Sala Segunda, Sentencia, Considerando Décimo Octavo.
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Constitucional Espafiol en su sentencia 112/2016 del 6 de junio 5%. En esta, se establece como un
presupuesto para la aplicacion del tipo penal de enaltecimiento al terrorismo, el que haya concurrido una
afectacion directa al bien juridico protegido, esto significa, que la accién incitadora debe generar una
situacion de riesgo para las personas o el ejercicio de sus libertades o derechos fundamentales, es asi
como el TC Espariol y el TS Espafiol han venido entendiendo desde el afio 2016 que se debe interpretar
el tipo penal de enaltecimiento con tal de compatibilizar su aplicacion con el respeto a la garantia
constitucional al derecho fundamental de libertad de expresion.

El elemento interesante de esta interpretacion es que finalmente para volver aplicable un tipo cuya
naturaleza juridica es la de un delito de peligro abstracto, se debe alterar interpretativamente su naturaleza
con tal de legitimar una restriccion al derecho fundamental de libertad de expresion. Lo anterior, en el
entendido de que al momento de exigir la creacion de una situacion de peligro determinada en contra de
estos bienes juridicos -dignidad de las personas y de la vida- el tipo penal deja de ser de peligro abstracto
y toma la forma de lo que dogmaticamente se conoce como un delito de peligro concreto. Pareciera ser
entonces, que bajo la forma de un delito de peligro abstracto, se torna un desafio demasiado grande para
el legislador el poder compatibilizar el ejercicio pleno de derechos fundamentales con una limitacion a
este a su vez determinada por supuestos de hechos mas bien abiertos, donde la restriccion del propio
derecho fundamental eventualmente podria ser restringido de manera meramente preventiva en atencion

a una presuncion de peligro establecida por el legislador.

Con todo, parece interesante que la forma de compatibilizar esta restriccion de la libertad de
expresion por parte de los Tribunales Espafioles se haga en funcidn de la garantia a otros derechos
fundamentales o del ejercicio de estos, de los cuales son igualmente otros ciudadanos los que de manera
inmediata se ven cobijados por esta tutela. Este fenémeno llama la atencidn porque en los casos de los
delitos de expresion -ambos de peligro abstracto- contendidos en los articulos 4 lera f) y 6 letra f) de la
LSE, los bienes juridicos protegidos no son el honor a las victimas de terrorismo o la vida de la persona
humana, sino mas bien, bienes juridicos colectivos en suma abstractos, de caracter histérico y ajeno a la
inherencia de la persona humana como ser, como lo pueden ser la seguridad interior del estado o el orden
publico. De esta forma, en el evento de tener que restringir la aplicacion de ambos tipos, con tal de

compatibilizar ésta con el resguardo al derecho fundamental de libertad de expresion, parece a lo menos

52 EI TS espafiol se pronuncié en la sentencia N° 95/2018 del 26 de febrero de 2018 sefialando que «la sancién penal de las
conductas de exaltacion o justificacion de actos terroristas o de sus autores requiere, como una manifestacion del discurso del
odio, una situacion de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de libertades como condicion
para justificar su compatibilidad con el estandar del derecho de la libertad de expresidn por ser necesaria esa injerencia en una
sociedad democratica también aparece en el contexto internacional y regional europeo tal como se acredita con la actividad
desarrollada tanto por el Consejo de Europa como por la Unién Europea en favor de sancionar penalmente las manifestaciones
de apoyo a los fendmenos terroristas 0 a sus autores»
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problemético, en atencién a la experiencia comparada antes descrita, que no tengamos un factor de
determinacion en funcién del cual podamos delimitar de manera legitima el grado de restriccion al cual
podemos someter el derecho fundamental con tal de aplicar un tipo penal que en si no busca brindar
proteccion o garantia a un bien juridico del mismo orden, esto es, proteccion al derecho de la vida o del
honor de las personas, sino méas bien dar proteccion a bienes juridicos que son mas bien meras
conceptualizaciones abstractas, cuya esencia se ve condicionada por la intelectualidad de la época, a la
vez que su determinacion, en razon de su caracter histdrico, no da garantias de estabilidad ni univocidad

con el desarrollo y pasar del tiempo.

Luego, de retorno a sede nacional, los derechos establecidos en el art. 19 n°12 que consagra la
libertad de emitir opinion y de informar, se hallan en choque directo con el art. 4 letra f) LSE en cuanto
éste senala: “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”, esto en consideracion de que no es la
incitacion en si misma la que debe ser violenta, sino que la doctrina que se propaga o publicita lo propone,
no quien incita, sino la doctrina que se incita, poner especial énfasis en esto. En relacion con la estructura
anteriormente planteada, que da cuenta de una posibilidad de aplicabilidad para un tipo penal de extremo
cuidado, se presenta la situacion de que en cuanto al tipo del articulo 4 letra f), el legislador no vuelve
punible una incitacion con objetivos violentos, sino que el punto es mas grave adn, ya que el factor de
ilicitud clave que contiene la descripcion del tipo se encuentra relacionada con la fase mas interna de lo
gue se puede entender como derecho a libertad de expresion, esto es su fase ideoldgica. El problema
luego recaeria, en que el tipo vuelve punible una conducta no en funcion de la peligrosidad o riesgo que
genera respecto de un grupo de personas -como entiende el TS espafiol que debiera ser en tanto tipo apto
dentro de un régimen democréatico moderno- sino mas bien, a priori pareciera ser que lo punible mas que

la violencia incitada, es la violencia contenida y caracteristica de las doctrinas anteriormente enunciadas.

A su vez, también se halla una eventual colision de derechos con el art. 6 letra f) LSE en cuanto este
senala que cometera delitos contra el orden publico, “aquellos que hagan apologia o propaganda de
doctrinas sistemas o métodos que propugnen el crimen o la violencia en cualquiera de sus formas como
medio para lograr cambios o reformas politicas, economicas o sociales”. Sobre ello, es menester hacer
hincapié en la misma consideracién que se hace respecto del tipo penal de incitacién contenido en el
articulo 4 letra f) LSE; deriva de la redaccion del articulo, que no es la apologia en si misma la que debe
ser violenta para la configuracién del ilicito, ni la persona que la realiza debe apologizar con violencia
en sus dichos, sino mas bien se considera como punible el hecho de apologizar o propagar doctrinas que
contemplen la violencia, en si mismas, como medio para conseguir reformas o cambios sociales, algo asi

como la utilizacién de la “violencia politica” con tales fines bien determinados. Esto presentaria un
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problema aiin mas grande, puesto que la pena vendria a operar como una herramienta de proscripcion
del debate publico de ideas y postulados politicos aun antes de que se presente una lesion en contra del

bien juridico protegido.

Por lo demas, si bien es establecido el verbo rector “apologizar”, no es claro por parte del legislador
si para la configuracion del ilicito basta con la mera alabanza al delito apologizado, o bien, si se requiere
a su vez una actividad dolosa consistente en incitar al resto de la poblacion a la comisién de dicho delito;
ello en tanto a través de este ensalzamiento, propio de la accion apologética, se concretaria la exposicion
del bien juridico protegido a un riesgo o peligro determinado. En sede comparada, si bien la profesora
Cuerda Arnau ha trabajado bien esta diferenciacion y las implicancias en cuanto a las tratativas del tipo
importen®3, mientras que en la jurisprudencia Espafiola parece mas claro que la conducta apologética
debe poner en riesgo un bien juridico determinado, de entidad similar a la de un derecho fundamental
del cual es titular la persona humana y que por ende requiere a su vez de un elemento incitador puesto
que la sola justificacion de una praxis no puede constituir delito>®®, a nuestro tiempo, en nuestra
legislacion nacional no parece del todo inverosimil que el mero despliegue de la alabanza de doctrinas
que hayan estado asociadas a praxis cercanas a la violencia politica sea constitutivo del delito contenido
en el articulo 6 letra f). Con todo, es una discusion respecto del rango de accidon del tipo penal que no

puede darse por cerrada adn.

Ahora, si bien los derechos humanos admiten limitaciones en su ejercicio, la misma norma del art.
13 de la Convencion asi lo expresa en cuanto establece la posibilidad de la existencia de
responsabilidades ulteriores fijadas por ley y que sean necesarias para asegurar: b) la proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico (...). Pareciera a simple vista que, debido a lo aqui expuesto, los
articulos en cuestion no constituyen una vulneracion del derecho consagrado tanto a nivel constitucional
como a nivel internacional, ya que precisamente son estos bienes juridicos los que se buscan proteger
mediante la tipificacion de las conductas ya analizadas, la seguridad interior del Estado por una parte, y

el orden publico por otra.

Sin embargo, como hemos visto en los capitulos anteriores, la redaccion empleada para la
tipificacion de los delitos no se hace clara ni efectiva la lesion del bien juridico de la cual se busca
proteger, esto considerando que nos encontramos frente a delitos de peligro abstracto. En relacion con
ello, es relevante el planteamiento consignado por el Tribunal Constitucional en el considerando décimo

quinto de su sentencia rol N° 739-2007 -sentencia analizada previamente- en la cual sefiala que las

ARNAU, MARIA LUISA CUERDA. 2020. Terrorismo y Libertades Politicas. Castellon. Universidad Jaume I. P. 56.
54 STS 95/2018, 26 de Febrero de 2018
55 STC 112/20186, de 20 de junio DE 2016
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limitaciones que impone el derecho penal a los derechos esenciales derivan de la necesidad de proteger
bienes juridicos trascendentes y no para castigar la mera desobediencia®, esto en concordancia con el
principio de lesividad. Ademas, concluye que el objetivo -la proteccion del bien juridico ya sea el orden
democratico constitucional que se sefiala en el art. 4 f), y el orden publico referido en el art. 6 f) de la
LSE- se logra, “estimando como un elemento del tipo su peligrosidad concreta, y por ende dicha
circunstancia debe ser acreditada” (considerando décimo octavo). Resulta relevante, ademas, la cita que
realiza el TC en este mismo considerando, del estudioso de Derecho Penal Jorge Mera quien senala “la
solucion esta en conciliar la garantia constitucional referida con los delitos de peligro abstracto, lo que
supone reinterpretacion de estos Ultimos, en el sentido de atribuirles el caracter de delitos de peligro

concreto™’.

La anterior interpretacion se halla en consonancia con la interpretacion que el Tribunal
Constitucional Espafiol hace respecto del tipo contenido en el articulo 578 del CP Espafiol en su sentencia
112/2016 del 26 de febrero, la cual fue estudiada anteriormente. En dicha instancia, el tribunal también
hace manifiesta, tal vez de manera un poco mas indirecta, la necesidad de interpretar el tipo de forma
restrictiva, aun sin cuidado de que ello implique modificar su naturaleza juridica; ello en razén a que
para que la aplicacion del delito sea practicable, se requeriria de una compatibilidad con el derecho a
libertad de expresion y -tanto en el caso chileno como el espafiol- se ha entendido que en concreto ello
se da cuando se entiende que el delito es configurado al afectarse o poniendo en riesgo de manera cierta
a un bien juridico determinado. La diferencia radicaria fundamentalmente en que nuestra legislacion este
bien juridico sometido a situacion de riesgo corresponde a una abstraccion doctrinaria llamado orden
publico, en cambio, la entidad que adquiere el bien juridico protegido en la legislacién espafiola hacienda
a un nivel mas trascendental, puesto que se trata de derechos de las cuales son titulares los propios

ciudadanos, amparados en su calidad de personas humanas.

2. Delitos contra la Seguridad Interior del Estado y contra el Ordeny la Seguridad Pablica

en el Codigo Penal.

El cédigo penal chileno contempla, en su libro segundo, normas que protegen el bien juridico de
la seguridad interior del Estado desde sus articulos 121 hasta el 136. En lo particular, nos interesa analizar
el articulo 126, el cual penaliza el delito conocido como sublevacidn. Este esta definido de la siguiente

manera: “Los que se alzaren publicamente con el proposito de impedir la promulgacién o la ejecucion

56 Causa Rol N° 739-2017, Tribunal Constitucional, Sala Segunda, Sentencia, Considerando Décimo Quinto.
57 FIGUEROA MERA, JORGE. 1996. Sistema juridico y Derechos Humanos, cuadernos de andlisis juridicos. Santiago,
Universidad Diego Portales. P. 410
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de las leyes, la libre celebracion de una eleccion 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 0 de venganza en la persona o bienes de alguna autoridad
o0 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.”

Este delito es uno de caracter comdn, cuyo nicleo normativo tiene su cimiento en la conducta
tipica de alzarse publicamente, limitandose segun el objetivo de esta tesis, para conseguir cambios en la
sociedad mediante el uso de fuerza contra el Estado, en otras palabras, empleando violencia para
conseguir actos judiciales o decisiones de gobierno que se traduzcan en cambios politicos, econémicos
0 sociales. Esto ultimo se desprende de la interpretacion 1ogica del concepto de “arrancar”, el cual,
definido por la Real Academia Espafiola, se define como “conseguir algo de alguien con violencia”*®en

su 4° acepcion.

A primera vista podemos observar caracteristicas comunes con la tipificacion de los delitos de
incitacion y apologia de la violencia, en los términos de la forma en que se vulnera el bien juridico
protegido y lo sustantivo de este. Dado que uno de los horizontes de esta norma es penalizar la conducta
tipica de arrancar resoluciones a las autoridades del Estado por medio de la fuerza, es que su aplicacion
converge con los objetivos de lo regulado en Ley de Seguridad del Estado, ya que, segln razona Tribunal
de Juicio oral en Lo Penal de Temuco, en autos rol 038-2017, sentencia confirmada por la Corte de
Apelaciones de Temuco en la cual se absuelve a Salvador Henry Penchulef Sepulveda, a quien se le
imputaba por parte del Ministerio Publico los delitos de incitacion y apologia contenidos en los articulos
6 letras c) y f) de la Ley 12.927, respectivamente, y del delito de amenazas contenido en el articulo 296
N°3 del Cédigo Penal: “no basta que la afectacion sea un peligro abstracto sino que tenga éste en cuanto
a la proporcionalidad de una amenaza esta sea cierta de que pudiese ponerse en peligro el orden publico
vigente y que pueda perseguir un cambio politico, social o econdémico establecidos en la letra f) del

articulo 6 de la Ley.” *°

Por tanto, el delito de apologia a la violencia, en los términos de generar un riesgo real de
conseguir cambios o reformas politicas, econémicas o sociales, a través de la apologia de doctrinas,
sistemas 0 métodos que propugnan el uso de violencia, converge en que, para vulnerar el bien juridico

que protege la LSE en el articulo 6 letra f), no basta con la propagacion de las formas violentas de

5 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA: 23.2 ed., [version 23.5 en linea]. https://dle.rae.es/arrancar [consulta:
04 noviembre 2022].
59 Causa Rol N° 038-2017, Tribunal en Juicio Oral en lo Penal de Temuco, Sentencia, Considerando séptimo, Pp 24 y 25.
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conseguir los cambios, sino que se debe poder lograr el objetivo y, en lo sustantivo, la conducta tipica
del articulo 126 del CP, busca sancionar especificamente el uso de la fuerza para conseguir cambios en
la sociedad.

Si consideramos los delitos de incitacion y apologia a la violencia como delitos de expresion, es
decir, de peligro abstracto, estos no pueden aplicarse, dado que este tipo de delitos serian incompatibles
con la constitucionalidad y, por otro lado, si se considera la real capacidad de infligir un dafio real a los
bienes juridicos protegidos, entonces basta la aplicacion del articulo 126 del codigo penal para sancionar
el uso de la fuerza para conseguir cambios sociales. Por tanto, se puede concluir que lo normado en los
articulos 4 f) y 6 f) de la LSE constituye una doble regulacion en lo practico y, una herramienta para

sancionar la libertad de expresion en lo tedrico.

Por otro lado, la penalidad regulada en la LSE, respecto de delitos de incitacion y apologia a la
violencia, es mas elevada, ya que contempla presidio, relegacidn o extrafiamiento menores en sus grados
medio a maximo, mientras que, en cuanto al articulo 126 del Cédigo Penal, se sanciona con reclusién,

confinamiento o extrafiamiento menores, en cualquiera de sus grados.
3. Anadlisis de los delitos de apologia e incitacién en la legislacién comparada

Por Gltimo, para tratar todos los aspectos que plantemos en este tercer capitulo, toca hacernos cargo
del ambito internacional, y es que como hemos podido vislumbrar, a lo largo de este trabajo, los delitos
de apologia e incitacion no solo podemos encontrarlos en la legislacion nacional, sino que, en otros
ordenamientos juridicos del mundo, también se han tipificado conductas apologistas y/o incitadoras.
Haciendo una enumeracién no taxativa, y en atencion a que nos referiremos a ellas mas adelante, en
Latinoamérica encontramos el caso de Perd, Bolivia y Uruguay, mientras que en Europa esta el caso de

Espafa y Alemania.

Como ya se ha visto, nuestro ordenamiento juridico tipifica las conductas de apologizar e incitar para
dar proteccion al bien juridico que hemos identificado a la luz de lo dispuesto por la norma como “el
orden publico”, en el caso de la apologia del art. 6 letra f), y aun mas amplio “el orden social o las formas
republicanas o democraticas de gobierno” en la incitacion del articulo 4 f), vimos también lo
problemético de establecer como bienes juridicos protegidos conceptos tan amplios e indeterminados
que no cuentan con una conceptualizacion uniforme en la doctrina, en el derecho comparado existen
también regulaciones en ese sentido. Tal es el caso de Peru que tipifica genéricamente la apologia al
delito en su articulo 316 del Codigo Penal del Perq, estableciendo: “El que publicamente exalta, justifica

0 enaltece un delito o0 a la persona condenada por sentencia firme como autor o participe, sera reprimido

45



con pena privativa de libertad no menor de un afio ni mayor de cuatro afios”, y pone especial énfasis en
la apologia al terrorismo, sefialandola en el articulo 316-A de su Codigo Penal, y estableciendo sanciones
para cuando el enaltecimiento, justificacion o exaltacion se realiza respecto de delitos terroristas. O bien,
Espafia que la tipifica genéricamente, en su articulo 18.1.1I que sefiala “Es apologia, a los efectos de este
Cddigo, la exposicion, ante una concurrencia de personas o por cualquier medio de difusién, de ideas o
doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. La apologia sélo sera delictiva como forma de
provocacion y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitacion directa a cometer un
delito.”, se contempla ademas en el articulo 578 del mismo cuerpo legal dentro de la seccion 2a “De los
delitos de terrorismo”, cuando el enaltecimiento se realice respecto de delitos terroristas, como es posible
observar, ambas legislaciones regulan genéticamente la apologia, pero ponen una especial consideracion
en aquella apologia al terrorismo, esto viene dado por todo un contexto histérico - social de estos paises,
en que la respuesta de ciertos grupos organizados a los regimenes dictatoriales fueron principalmente los
atentados terroristas (como fue el caso de ETA en Espafia, y Sendero Luminoso en Per(), y en atencion
a esto, es que difieren con nuestra normativa cuando se plantea la interrogante de ¢la apologia a qué
particularmente se encuentra penalizada por la ley?, en las dos situaciones antes referidas, la sancion es
al enaltecimiento de la comision de delitos terroristas, o de quien es el autor de aquellos delitos terroristas,
a pesar de seguir utilizando conceptos muy amplios respecto de la conducta tipica sancionada, en Chile,
el enaltecimiento que se castiga, sigue siendo mucho menos delimitado e incluso alin mas genérico, ya
que la norma habla del enaltecimiento de doctrinas, sistemas o métodos que propugnen el crimen y la
violencia, como medios para conseguir cambios sociales, aqui no hay un reproche a la comision de un
delito en particular, tampoco de una persona en particular, sino mas bien se sanciona la promocion de

pensamientos, o ideologias, configurandose asi como un delito con un caracter netamente politico.

Distinto es el caso que se da en los ordenamientos juridicos de paises como Alemania que tipifica el
“Volksverhetzung” u “odio popular” en el articulo 130 del Cédigo Penal Aleman, que consagra como
ilicita la incitacion - como proteccidn al orden publico -, cuando esta se realiza en contra de las personas
debido a su raza, etnia, religién, entre otras. O el caso de Bolivia, que en su articulo 281 septies del
Codigo Penal Boliviano establece penas para quien difunda o incite al racismo o la discriminacion. Si
bien, en estos casos los verbos rectores siguen siendo los mismos presentes en nuestra normativa, y
también en la peruana y espafola, el sentido de las normas extraidas del tenor literal de las mismas es
completamente distinto. Por ultimo, haremos referencia al caso de Uruguay, quien tipifica la incitacion
en el articulo 149 bis del Cdédigo Penal Uruguayo, estableciendo penas para quienes incitaren al odio,
desprecio o violencia hacia determinadas personas. Este tipo de consagraciones se da en el marco de los

crecientes discursos de odio que han sido una problemética en todo el mundo, bien afirma a este respecto
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Teruel Lozano: “el discurso de odio estd de moda”®, esto resulta un tema preocupante, sobre todo en
materia de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y ha sido el principal motor para la
regulacion penal de aquellas conductas que puedan resultar en afectaciones de derechos para
determinados grupos de personas. Ya veiamos en el apartado 1 de este capitulo, el conflicto que se da
entre la garantia fundamental de la libertad de expresién, y la tipificacion de los que se denominan como
“delitos de expresion”, el conflicto esta dado por la legitimacion de limitar ciertos derechos con el fin de

proteger otros, o inclusive mas que limitarlos, derechamente reprimirlos al no permitir su ejercicio.

La normativa internacional en materias de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ha
buscado la forma de hacerse cargo de este conflicto en que vemos enfrentado el ejercicio libre y pleno
de ciertos derechos fundamentales, de este modo, se ha establecido que los derechos fundamentales no
son absolutos y admiten limitaciones cuando estas se encuentran fundadas en ciertos criterios, asi, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas (en adelante “El Pacto”) en
su articulo 19.3 establece los criterios que debe cumplir cualquier tipo de limitacion al ejercicio del
derecho que establece el mismo articulo en su N°2, “la libertad de expresion”, estos criterios a considerar
para establecer limitaciones son: primero, el principio de legalidad, s6lo podréa limitarse el ejercicio de
este derecho mediante restricciones establecidas por ley; segundo, cuando la limitacion se oriente en
asegurar el respeto a los derechos o la reputacion de los demas; tercero, cuando se restrinja con la
finalidad de proteger la seguridad nacional, el orden publico, o la salud o moral publicas. En ese sentido
como ya revisamos con anterioridad, pareciera légica la norma limitante del derecho de libertad de
expresion que se contiene en los articulos 4 f) y 6 f) de la Ley 19.927 en funcidn de la proteccion del
orden publico, o inclusive la seguridad nacional, sin embargo como se concluyd estos tipos penales
limitarian el pleno ejercicio de la libertad de expresion de un modo no concordante con lo permitido por
la normativa internacional, al ser delitos de peligro abstracto nada asegura que el despliegue de la
conducta tipica suponga una efectiva lesion a los bienes juridicos que se busca proteger limitando el
derecho fundamental antes referido, no justificandose de esta forma la restriccion que realiza la norma.
No es asi el caso de los llamados “delitos de odio”, cabe destacar que si bien “no existe un consenso
terminoldgico ni conceptual acerca de esta clase de ilicitos™*, se entiende por estos aquellos que se
encuentran motivados por sentimientos de odio hacia una persona o un determinado grupo de ellas en

atencion a su origen, raza, etnia, religion, expresion de género, género, sexo, entre otros factores

6 TERUEL LOZANO, G. 2017. Discursos extremos Yy libertad de expresion: un andlisis jurisprudencial. Espafia. Revista de
estudios juridicos N°17. Segunda época. p.2.

6. CAMARA ARROYO, S. 2017. El concepto de delitos de odio y su comisién a través del discurso. Especial referencia al
conflicto con la libertad de expresion. Universidad Nacional de Educacion a Distancia. p.146.
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discriminatorios. Siguiendo lo planteado por Camara Arroyo, y en atencion a este conflicto entre la
tipificacion de la incitacion al odio y la libertad de expresion, claro estd que no es posible castigar los
sentimientos de odio, ni la libre opinién “odiosa” respecto de ciertas cosas que no nos parecen, sin
embargo esto es dable mientras “no se conculquen los derechos y libertades de terceros (...)”, es por ello
que sefiala que: “(...) la diccidon mas correcta para esta clase de tipos penales tal vez seria la de delitos
ideoldgicamente condicionados, motivados por la intolerancia o, simplemente, delitos de
discriminacion.”®?

En atencidn a la proteccién internacional que se le da a los derechos fundamentales, y dentro de ellos
el derecho a la igualdad en el goce y ejercicio de sus derechos, sin distinciones de tipo discriminatorias,
es que el Pacto “obliga a los estados miembro, a prohibir la conducta de incitacion al odio, pero no hace
obligatoria su criminalizacion”®, esto explica porque en Latinoamérica son pocas las legislaciones que
tipifican la incitacion al odio, pero la proliferacion de este tipo de atentados en contra de las personas
motivados muchas veces por discursos incitadores a la discriminacion a ciertos grupos en razon de
distintas caracteristicas que denotan en su calidad de personas, tornan la legislacion en estas materias un
hecho cada vez mas necesario. Casos como el de Daniel Zamudio en Chile®*, son una clara muestra de
la necesidad de dar una respuesta normativa a estos hechos, la Ley 20.609 resulta un avance para reprimir
las discriminaciones arbitrarias, sin embargo cabe la pregunta ;podrian estos hechos evitarse con una
legislacion que castigue los discursos de odios de manera ex ante, y preventiva de la comision de delitos
aln mas graves motivados por estos discursos?, tal parece que la respuesta es si, si el legislador ha
admitido limitaciones al ejercicio de la libertad de expresion de forma incongruente con la normativa
internacional, queda de manifiesto que es posible limitarla considerando los estandares internacionales

y en funcidn de la proteccién de las personas.

62 [dem. p.152-153

6 BCN. 2018. Delito de incitacion al odio o violencia. Legislacion nacional, internacional y extranjera. [En linea].
https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmTIPO=DOCUMENTOCOMUNICACIONCUENTA&prmID=71064 p.4. [Consulta
11 de diciembre 2022]

64 Daniel Zamudio, joven homosexual asesinado por un grupo con motivaciones neonazis en Chile, afio 2012.
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CONCLUSIONES

La presente investigacion ha constituido un andlisis de los tipos penales contenidos en los
articulos 4° letra f) y 6° letra f) de la ley N° 12.927 de seguridad del estado, aportando insumos relevantes
para la discusion juridica en relacion a la tipificacion de los delitos de incitacion y apologia a la violencia.

A modo de conclusion, consideramos que la mera expresion de doctrinas que promuevan el uso
de la violencia como herramienta valida para lograr el alzamiento contra el gobierno o la guerra civil, 0
bien, la apologia de estas doctrinas, sistemas 0 métodos para materializar cambios en la sociedad
mediante la violencia, no son conductas lo suficientemente peligrosas para los bienes juridicos de la
Seguridad Interior del Estado y el Orden Publico, no estando justificada su regulacion en una ley especial,
siendo las normas comunes del Codigo Penal efectivas por si mismas para proteger dichos bienes
juridicos. Aquello verificado en que, para poder aplicarse una pena por la ejecucion de los delitos
referidos, debe haber una posibilidad real de afectar el bien juridico, ya que los delitos de peligro
abstracto infringen los derechos constitucionales, asi mismo, el Cddigo Penal Chileno, en efecto, ya

regula la lesién de dichos bienes juridicos.

Con todo, a propdsito de los elementos interpretativos de caracter historico que hemos recopilado
con fin de desarrollar este trabajo, hemos podido dar cuenta de que la calidad de los presentes tipos
penales sometidos a examen no es sino la de herramientas penales de caréacter y propdsito netamente
politico, las cuales legitiman una restriccion de derechos fundamentales cuyo ejercicio pleno es
inherente, necesariamente, a la convivencia en una vida democratica ideal. Una convivencia democrética
en la cual no se hallen ideas proscritas de antemano y sea una realidad la anhelada pluralidad politica
que cobije un ambiente propicio para la discusion de todos los temas que sean de interés del publico;
sean estos relacionados con la critica a los fundamentos mismos bajo los cuales se rige nuestra
democracia, o relativos a la problematica de qué métodos son validos para direccionar en la practica la

propia reformulacion de esta.

Por todo lo anterior, concluimos que la tipificacién de los delitos contenidos en los arts. 4 f) y 6
f) de la Ley de Seguridad del Estado, sélo responde a motivaciones legislativas criminalizadoras y
represivas, que decantan en una afectacion al libre ejercicio de la libertad de expresion en todos sus
sentidos, entiéndase estos como la libertad de pensamiento y la libertad de opinidn, no siendo esto
coincidente con una sociedad democratica con miras en la proteccion de los derechos humanos y el libre
ejercicio de los mismos. La diversidad de pensamientos e ideas sobre la estructura de la sociedad son
pilares fundamentales para la construccion en conjunto y con participacion de todos y todas de la misma,

y las posturas criticas que diversas personas o0 grupos de personas puedan tener respecto de ella, no deben
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ser interpretadas como un atentado en contra de la seguridad nacional, el orden publico o la democracia
en si misma, sino méas bien como contribuciones a un mayor desarrollo y evolucion de ella, que permitan
avanzar hacia sociedades que se construyan sobre la base de opiniones diversas siempre que ellas se
hagan teniendo en consideracion el respeto por los derechos de los y las otras que viven en sociedad.
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