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La superioridad moral del Estado frente al delincuente, reside precisamente
en que no utiliza los mismos medios que éste.

Roxin
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INTRODUCCION

El objetivo de nuestro trabajo consiste principalmente en hacer un analisis
sobre el delito de terrorismo, revisar en qué consiste y cudl es el tratamiento
gue le asigna nuestra legislacién chilena y qué dice nuestro Cédigo Penal al
respecto, en cuanto a la aplicacion de las penas. Ademas de revisar todos
los tratados internacionales celebrados y ratificados por Chile en esta
materia, especialmente aquellos que se encargan de resguardar los
derechos de los pueblos originarios, como es el caso de los indigenas.

Para tener una idea mas clara sobre el tema en comento, es necesario
sefialar que no pretendemos abordarlo desde el ambito del terrorismo
religioso, como sucede en paises islamicos, europeos, donde su impacto ha
sido catastrofico este ultimo tiempo, sino mas bien, revisar como ha sido su

evolucion y comportamiento en Chile.

Chile, afortunadamente esta lejos de verse involucrados en ataques
perpetrados por terroristas islamicos que proclaman una yihad a nivel

mundial, sino que nuestro terrorismo es mas bien politico y territorial.

Es necesario sefalar que el terrorismo es mucho mas que una violencia
politica, es un acto que ataca de manera frontal a los derechos humanos,
esa es la razén por la cual se merece un mayor reproche social y

obviamente debe ser sancionado por todas las legislaciones a nivel mundial.

Las conductas que atacan derechos fundamentales en el contexto de
un sistema democratico y respetuoso de los derechos humanos no son, por
tanto, delitos politicos. El ataque a estos derechos fundamentales, desde el
punto de vista juridico, es una accion disvaliosa, tanto si se comete para
subvertir el orden constitucional de un pais como para preservarlo. Lo que
significa que nadie puede bajo ninguna circunstancia, alegar que dicho acto
delictivo o terrorista esta amparado bajo una causa justa. Sostener que se
atentd contra el aparataje estatal por la forma en que éste adopta sus
politicas 0 en el caso contrario simplemente por dejar de hacer algo. En

ambos casos el ordenamiento constitucional se ve afectado.



Sostener lo contrario implica que el legislador tiene la posibilidad para
establecer tipos penales discriminatorios en funcion de determinadas
ideologias (y no de conductas), cuestion esta que resulta contraria a los
principios del Estado democratico.

La razon por la cual nos inclinamos por este tema obedece principalmente a
los acontecimientos que hemos presenciado en las Ultimas décadas. El
movimiento mapuche en la zona de la Araucania ha golpeado fuertemente al
gremio agricola y forestal, mediante la perpetracion de atentados,
principalmente provocando incendios y destruccion de maquinarias y
camiones en las empresas forestales, y lo que es peor, los ataques a
iglesias, independiente el credo que alli se practique, creemos que debe ser

acérrimamente reprochado por nuestra sociedad.

No tenemos que olvidar que todo esto va acompafiado de su reivindicacion
al derecho territorial que ellos reclaman, derecho que les fue arrebatado por
los agricultores de la zona. Mas adelanté analizaremos, como fue que el
Estado comenz6 a confiscar estos territorios para posteriormente
otorgarselos a los colonos que de manera paulatina llegaron a Chile,

asentandose principalmente en la zona sur

La idea principal de nuestra tesis es dividirla en dos capitulos, el Primero de
ellos estara dedicado a tratar el terrorismo y a revisar la legislacién aplicable
a dicho ilicito, ademas de hacer un simil con la legislacion espafiola, con el
fin de revisar como es la ley penal adolecente en dicho pais. También
dedicaremos un segundo capitulo a tres casos que consideramos
imperativo analizar detenidamente, los casos que a nuestro juicio nos
parecen bastante interesante y generara posturas diferentes a las ya
revisadas por penalistas, son los que escogimos para esta memoria; Caso

Luchsinger Mackay; y el Caso Bomba | y Caso Bomba Il.



CAPITULO PRIMERO.

l. ANALISIS JURIDICO DEL TERRORISMO

El estudio del terrorismo en cuanto fendmeno criminal ha de enfocarse
desde la Criminologia y desde la Ciencia del Derecho Penal. El punto de
partida lo constituye la existencia de los delitos de terrorismo como parte del
orden juridico en los diversos paises. De esta forma, junto al saber
normativo del Derecho penal, aparece como imprescindible el saber
empirico que proporciona la Criminologia, ya que la dogmatica de formulas
abstractas poco o nada puede evolucionar si ho se ocupa de la realidad
social a través de las diversas ciencias, y entre ellas la Criminologia; y
ademas porque, desde el punto de vista de las consecuencias juridicas, la
necesidad de comprender si el Derecho penal consigue eficazmente las que
pretende, convierte la verificacion empirica de estas consecuencias en un

elemento fundamental para la interpretacion del conjunto normativo®.

Diversas corrientes provenientes de la criminologia, la psicologia (no
psicoanalitica) y de la filosofia politica conservadora atribuyeron la violencia
politica, dentro de la cual se considera inserto el terrorismo, a patrones de
conducta desplegados por determinados sujetos con una conformacion
peculiarmente anormal y patoldgica. La Criminologia Clasica busca en las
anomalias que caracterizan a los distintos comportamientos criminales una
explicacion psicologica de la criminalidad, partiendo de ella como un dato
ontoldgico, preconstituido a la reaccién social y al derecho penal. En el otro
extremo, la Criminologia Critica, parte del andlisis de la criminalidad

relacionando la conducta desviada con las estructuras sociales?.

! HASSEMER, W. - MUNOZ CONDE, F. Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal, Edit. Tirant
Lo Blanch, Valencia, 1989,p.15
2 LARRAURI, E. La herencia de la criminologia critica, Ed. Siglo XXI, Madrid, 1991.
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Realizadas estas consideraciones generales, intentaremos realizar una
exposicion desde la historia acerca de la concepcidén criminologica de la
delincuencia terrorista, comenzando por algunas tesis criminolégicas que
consideran que el terrorismo se yergue sobre la base de una especie de
personalidad especial, hasta las que consideran los factores sociales y
culturales como esenciales a toda delincuencia. Se concluir4 con una toma
de posicion frente al fendbmeno en cuestion desde el punto de vista de la
criminologia critica, postura a la cual adscribimos. Finalmente nos

referiremos a la insoslayable discusion acerca de la criminalidad organizada.
1. Concepcidn Criminologica Del Terrorismo

1.A) La Escuela Positiva (LOMBROSSO, FERRI, GAROFALO) atribuye al
delincuente ciertas caracteristicas especiales, que permiten establecer
algunos criterios diferenciales entre el delincuente politico y el delincuente
comun. LOMBROSSO, primer exponente de la Escuela antropologico
criminal (1876), en su obra “El delito Politico”, atribuyé al delincuente
politico ciertos rasgos epileptoides®, rasgos que — a su juicio- se
encontrarian presentes en los héroes nacionales de la reunificacion italiana,
y en los levantamientos campesinos al sur de Italia, caso en este ultimo en el
gue habria tenido grave influencia la avitaminosis cronica, producto de la

pelagra.

FERRI, a diferencia de Lombrosso califica al delincuente politico de “pseudo
criminal” pues no reconoce en él rasgos morfolégicos criminaloides, y pone
de manifiesto la relatividad de estas infracciones al sefialar que son delitos
en la medida que no convienen a los que detentan el poder en un
determinado momento. Por este motivo, estima que tales delitos
son artificiales y no corresponden a lo que él define como delito, esto es,
"ofensas a las condiciones de moralidad media de un pueblo, en un
momento dado". Su argumento mas fuerte se encuentra en los méviles que

impulsan el accionar politico, y explica que no sélo "no son egoistas o

¥ LOMBROSSO, En su obra “El delincuente en relacion a la Antropologia Criminal”, distingue entre
enfermo mental y delincuente. El “criminal nato” estaria en su concepto predeterminado al delito en
base al atavismo y la degeneracion, la locura moral y la epilepsia. Es susceptible de ser reconocido
por una carga estigmatica fisica, fisiolégica y psiquica.
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antisociales" sino que, por el contrario, "son altruistas y nobles"*. La
diferencia seria entonces diametral entre atentado politico y delito comun.
FERRI también hace referencia a un tipo especial de delincuencia vinculada
a tendencias atavicas que expresan algun grado de retorno a la bestialidad,
y delitos de cardcter evolutivo en los que priman las facultades mentales
(fraude y maquinaciones). Sobre esta base, como se ha sefalado, se ha
caracterizado al delito politico como "evolutivo", en oposicién a los delitos
comunes, en cuanto ellos son manifestacion de antisocialidad, descontrol y
pasionalidad, consecuencia de una incivilizacion y renuencia al progreso de

la humanidad-.

1.b) Lasteorias de orientacibn sociocriminogenética 0 sociologica
criminal acenttan la importancia de los factores ambientales en el origen del
comportamiento criminal y minusvaloran los elementos psicologicos y
biologicos. Varias de las teorias de esta orientacion se aplican a la
explicacion de la criminalidad como fenomeno colectivo, hecho nomotético y

no del delito como hecho individual, ideografico.

Dentro de la variedad de autores que plantean estos postulados y siguiendo
la misma direccién propuesta por Ferri, encontramos a MAXWELL> quien
distingue entre una delincuencia retrograda (pasion baja) y una delincuencia
anterograda. Esta Ultima vendria a ser la antesala de nuevas formas sociales
de la humanidad, pero que como no corresponden al estado actual de la
evolucion chocan con el medio social. Incluye dentro de esta categoria a los
democratas liberales o radicales que lucharon por el constitucionalismo
clasico, y a los anarquistas y socialistas. De igual manera, propone una
clasificacion de los delincuentes en la que contempla al infractor politico
entre los delincuentes por motivos psicosociales, esto es, “delincuentes por
honor o por ideologia”, categoria que a su vez contempla a los religiosos,

politicos y sectarios.

La tendencia a concebir a la sociedad como causante de la delincuencia se

va plasmando poco a poco en la historia de la criminologia. Asi, Gabriel

: FERRI. Principios de Derecho Criminal, trad. de J.A. Rodriguez Mufioz, Reus, Madrid, 1933, p.568

MAXWELL,J. Le Crime et la societé. Paris, Ernest Flamnarios Editeur, 1920, pp.214 y ss.
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TARDE, jurista y sociélogo en su obra La Criminalidad Comparada (1886)
enfatizé el aporte de los factores sociales al delito y anticipd su “teoria de la
imitacion” y la existencia de un “tipo criminal”. El delito, segun TARDE, es
mas explicable por causas sociales y psicolégicas que biologicas”. El tipo
criminal admitido no es sino un tipo profesional, de una especie singular en
el terreno de los rasgos fisicos, las capacidades, las aptitudes, nacio
simplemente especialmente dotado, al igual que otros nacieron con

capacidades para triunfar, como jueces, militares, musicos, etc.

Siguiendo a Tarde deberiamos decir entonces que un terrorista y un infractor
politico han “nacido especialmente dotados” para cometer actos de
terrorismo o infracciones politicas. Nos parece que esta argumentacion
careceria de todo sustrato material, historico, social y econdmico. Las leyes
de la imitacion (1890) que propone este autor tampoco parecen tener una
base l6gica que pueda explicar cabalmente la delincuencia terrorista: No
podriamos sostener seriamente que el terrorista imita a otros, y que esta
imitacion la hace en base a la proximidad de sus contactos con otros
similares, ni que las actuaciones terroristas surjan en base a la imitacion que
las clases bajas aspiran y realizan en pos del estilo de vida de las clases

altas. La delincuencia terrorista es algo mucho mas complejo que esto.

1.C) Las teorias de orientacion psicologica criminal enfatizan determinados
aspectos o mecanismos psicolégicos en el origen del delito, con una notoria
subestimacion de los aportes biolégicos y criminales. Otorgan a las vivencias
(o contenidos de conciencia) del sujeto cierta autonomia frente a lo somatico

o lo ambiental® .

Muchas de estas teorias consideran al delincuente como un ser “anormal’,
aunque tal anormalidad desde el punto de vista empirico o valorativo no

encaje precisamente entre las categorias admitidas por la Psiquiatria.

® Las teorfas bio-criminogenéticas y las socio-criminogenéticas, ya esbozadas, consideran el impacto

que en lo psiquico producen ciertas circunstancias y miran cierto resultado psiquico como
consecuencia casi forzosa de un factor cuya potencia se exagera notoriamente
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Algunas de estas tesis intentan asociar al delincuente politico con
determinadas caracteristicas especiales o patologias mentales. El terrorista
sufre una alteraciobn psiquica consistente en alguna de las entidades
nosoldgicas clasicas, en especial la psicosis. Para otros se trataria de
un “sindrome” (conjunto de sintomas que aun no adquiere la autonomia de
una entidad nosologica) que se traduciria ya en una “personalidad
desajustada”, ya en una “caracteropatia” o bien en una “personalidad mal

estructurada”, etc.

Tampoco sus argumentos Nos parecen convincentes como para explicar el
tema en cuestion ya que carece de la cientificidad necesaria como para
admitir una regla general. Es verdad que terroristas como Robespierre o
Nechaieff segun cuenta la anécdota histérica, presentaban rasgos de
personalidad epileptoides, obsesivos 0 neuroticos. Pero también es verdad
gue la mayoria de los terroristas no presentan estos rasgos. Tampoco
marcan una tendencia ni determinan la esencia de la violencia en el conflicto

social’ .

En el campo de investigaciones criminoldgicas apoyadas por la medicina, se
descubre en el caracter del delincuente politico ciertos elementos
recurrentes. Asi Ernest SEELIG® en el tratamiento del delincuente por
conviccion, le atribuye ciertos rasgos esquizotimicos (frio, autistico, poco
sociable, insensible o poco sensible), disposiciones congénitas que vendrian
a formar parte del proceso de desarrollo del delito en la criminogénesis
individual. Caracteriza al delincuente politico como impulsivo, de rasgos
esquizofrénicos marcadamente acentuados y tendencia a la agresividad. Sin
embargo, hay que tener presente que su estudio se realiza en base a fichas
clinicas de activistas nacionalistas negros, habiéndose comprobado que los
rasgos patolégicos que presentan son demostracion de su situacion de
marginalidad mas que de su actividad politica. Lo que SEELIG describe, no

es el perfil del delincuente politico sino el perfil del marginado negro

" LAQUEUR, 1983,p. 25

8 Seelig distingue en la criminogénesis individual un proceso de desarrollo del delito y un proceso de
desencadenamiento del delito. Mas ampliamente en su obra Tratado de Criminologia, Trad. Rodriguez
Devesa, Madrid, 1985.
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norteamericano®, sin que ello signifique desmerecer su indudable aporte en

relacion a la problematica del delincuente por conviccion.

2. Toma de posicion frente a la delincuencia terrorista: La Criminologia

criticay el concepto de desviacién social.

Los planteamientos macro-sociol6gicos que ostenta la Criminologia critica
en contraposicion a los bio-psicolégicos de la Criminologia Clasica
constituyen la clave para comprender el fendmeno del terrorismo. La relacion
gue ella establece entre el comportamiento desviado y las estructuras
sociales vino a romper con los enfoques etiolégico - criminales'®, y con la
teoria de la Defensa Social al suponer que la ley penal no es igual para
todos y que la categoria de criminal se aplica de forma independiente a la
dafosidad social del delito cometido.

La criminologia critica utiliza el término desviacion, mas amplio y mas
limitado que la palabra delincuente. Desviacion es un comportamiento no
acorde con normas sociales pero no necesariamente penalizado®.
Las "desviaciones sociales" se traducen en la ruptura con los modelos
normativos generales de una sociedad, que subyacen al Derecho, que son
aprendidos en la vida social, que se reflejan en la dogmatica penal a través
del tipo. Pero el sustrato del ordenamiento juridico viene dado por ciertas
metas y valores sociales, fraguadas en torno a las condiciones socio
politicas y las condiciones de vida dominantes. De ahi que lo ideoldgico y
cultural sea inseparable de las normas juridicas, y que el delincuente
aparezca en una actitud de rebeldia - lucha politica- frente a tales
valoraciones, actitud que a su vez esta condicionada por una multiplicidad de
factores materiales objetivos y subjetivos. No puede hablarse de una
malevolencia natural, sino de conductas antisociales definidas, causadas y
criminalizadas culturalmente al ser contrarias a los imperativos de conducta

requeridos por el orden social. En el ambito politico, si bien es indudable que

o RANGUEL, Enrique; Estudios sobre la violencia, Edit. Monteavila, Caracas, 1974,p.32.
1061 3 etiologia criminal se orienta hacia la busqueda de “las causas del delito”
" LARRAURI, E. 1991, XVII
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la seguridad del Estado, y el orden politico, son valores o bienes juridicos
gue estan protegidos penalmente, es también indiscutible que su estabilidad
en cuanto forma de Estado o de gobierno corre siempre riesgos pues esta
sujeto a un cuestionamiento constante, o deberia estarlo si se trata de un

sistema democratico, segun exponiamos en el primer capitulo.

De esta forma, la desviacién social con respecto a estas pautas de conducta
tiene un caracter eventual y contingente, generalmente la delincuencia
politica - contrariamente a la delincuencia terrorista- no es entendida por la
sociedad como desviada, ya sea porque viene a ser la respuesta a
problemas comunes como la liberacidon nacional, o el separatismo, ya sea
porque se dan en “una crisis en que los marcos normativo-valorativo han

estallado por la presién del conflicto y la violencia™? .

Los postulados béasicos de la criminologia critica se han vertido en
diversos principios orientadores de politica criminal que resultan de vital
importancia al momento de proponer un tratamiento criminologico del

terrorismo™>

2.a) Es imprescindible aplicar el método materialista histérico para analizar el
problema de la desviaciéon y la criminalidad y de esta forma insertarlo en el
analisis de la estructura general de la sociedad . Luego, el primer objeto de
estudio ha de ser la funcion que cumple el Estado, las leyes e instituciones
legales en el mantenimiento de un sistema de produccion capitalista , tema

gue ya se ha abordado en la primera parte de esta investigacion.

Las desviaciones provenientes de los sectores dominantes, tales como la
criminalidad econdémica, y la criminalidad organizada en general- segun
anunciabamos- reciben un tratamiento diferenciado en relacion a las
desviaciones de los sectores dominados, dentro de los cuales consideramos

inserto el terrorismo insurgente o subversivo. Cuestionamos pues la

12 EALS BORDA, Orlando. Las revoluciones inconclusas de América Latina. Ed. siglo XXI, México,
1968, p.8

3 En este enfoque nos hemos guiado por la metodologia expuesta por BARATTA, A. "Criminologia
critica y politica penal alternativa" en Politique Criminelle et Droit Pénal, Actes du Premier Colloque
regional espagnol, Octubre de 1977, en RIDP, N°1, 1978, pp.43 y ss. y SERRANO PIEDECASAS, J.R.
El actual sistema penal y el caracter excepcional en el tratamiento juridico del terrorismo, Tesina de
licenciatura, Universidad de Salamanca, Espafia, 1986, pp.39 y SS.
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naturaleza criminoldgica - y por ende, el tratamiento juridico- que se confiere

al terrorismo en cuanto forma de criminalidad organizada™ .

La criminalidad de los sectores sociales dominantes surge como
consecuencia de la agudizacion de las contradicciones al interior de los
procesos de acumulacion y circulacion de capital, y asimismo de estos
procesos con el campo politico. En cambio, las desviaciones que presentan
los sectores dominados y que se vierten en hechos delictivos similares a los
mencionados nNo son sino una consecuencia: primero, de un desajuste en las
relaciones de produccion, y segundo, un desajuste en las relaciones de

distribucion de la riqueza en un determinado momento™.

Al regirse el cambio de las fuerzas de trabajo por el mercado, no puede
vislumbrarse posibilidad para el individuo de garantia institucional ni social
de la ocupacion de su fuerza de trabajo, y por tanto la marginacion social
aparece como efecto necesario o estructural del modo capitalista de
produccién®®. La reaccion social manifestada por el derecho penal se vierte
con mayor dureza ante estos ultimos: los delincuentes pertenecientes a los
sectores dominados (entiéndase también marginados socialmente) son los
desviados, etiquetados, estigmatizados y a ellos se les aplica ya desde la
creacion de los tipos penales el mayor rigor'’. Esto se debe a que sus
conductas delictivas atacan las relaciones de produccion y de distribucion
capitalistas, independientemente de que asuma sus valores (caso de la
delincuencia comun). Por el contrario, el rigor es menor cuando se trata de
criminalidad econdémica o delincuentes que pertenecen a los sectores

socialmente dominantes.

!4 véase supra en este mismo capitulo: II. 4.- Terrorismo, ¢ Crimen organizado?.

> SERRANO PIEDECASAS, J.R. 1986, p.40.

6 70L0, 1983, pp. 97-99.

" No puede pensarse que el fenémeno criminal, en los Estados democraticos y en los que atn estan
en transicion, como las incipientes democracias latinoamericanas, sea el producto de un rechazo
ideoldgico e insubordinacion politica de la sola clase obrera frente al modelo impuesto por la clase
dominante. También gran parte de esta insubordinacion viene dada por los sectores marginados
econdmica y culturalmente. En este contexto hay que tener presente que el curso de los
acontecimientos en la historia de las ultimas décadas, hace imprescindible pensar también en los
sectores marginados no asimilables al concepto marxista de proletariado.En este sentido se plantea
Danilo Zolo (1983, p. 87-89).
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Desde las teorias criminolégicas del conflicto se puede reconocer el
esquema politico del conflicto, y advertir el proceso de criminalizacion como
un proceso en el cual los grupos en el poder logran influir en la legislacién,
utilizando de esa forma las instituciones penales como un arma para
combatir y neutralizar el comportamiento de grupos contrarios™® .Los
procesos de estigmatizacion del individuo como desviado que pueden
también verificarse dentro de la reaccién no institucional, pueden definirse
como “aquellos procesos de atribucion de status criminal que se
desenvuelven mediante la actividad de las instancias oficiales del Estado
(legislador, judicial, policial)”. De ahi que como sefiala TURK, el estudio de
la criminalidad se convierta en "el estudio de las relaciones entre el status y
los roles de laautoridad legal -creadora, intérprete y ejecutora de
los standars legales del comportamiento correcto y desviado- vy
los status y roles de los sujetos -receptores u opositores, pero no autores de
dichas decisiones, para los cuales el derecho es creado e interpretado o

hecho valer coercitivamente"® .

La Criminologia critica expuso en sus inicios que la desviacion en los
sectores dominados era un acto de oposicion politica a los intereses de los
sectores dominantes, intereses que son representados y defendidos por el
derecho penal. El delito seria un acto politico en cuanto refleja las
contradicciones inherentes al sistema y se opone a los valores
dominantes®® . Pero no toda desviacién, como hubo de reconocerse
posteriormente es un acto de oposicion politica. La década de los setenta
marcé un hito. Por una parte, la existencia de un capitalismo salvaje y crisis
econdmica que recortaron el Estado Social, y por la otra la exacerbacion del
terrorismo (Baader -Mainhof en Alemania, Brigadas Rojas en Italia). Esto dio
margen para que pudiera hablarse de una estrategia de la tensidn cuyo
objeto era la desestabilizacion de los sistemas democraticos vy
asimismo impedir el avance paulatino de los sectores de izquierda®.

Inmediatamente surgieron como respuesta las legislaciones

18 VOLD, G.B. Theoretical criminology, New York, 1958, p.202.Cit. por BARATTA, A. 1979 a), p. 10.

2| ARRAURI, E. 1991, p. 113.
2 LARRAURI, E. 1991, p.147
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antiterroristas®® . Paralelamente y como resultado de las luchas sociales
comenz6 a acufarse la idea de que el derecho penal no solo protege los
intereses de la clase dominante, sino que también protege intereses de los
sectores dominados y que han sido obtenidos en base a este tipo de luchas.

YOUNG elaboré la criminologia de la clase obrera’ y he aqui lo que nos
interesa: no debe idealizarse y ver en todo delincuente un héroe politico, asi
como tampoco puede reducirse a todo delincuente al lumpen. Como expone
PLATT? deben condenarse los actos que dificultan la lucha de los
trabajadores dividiéndolos, y deben celebrarse los que encierran una clara
conciencia politica. Es necesario entonces, fijar la atencion en el contexto y
no solo en el acto delictual, antes de otorgar al acto desviado el caracter de
oposicion politica o lucha contra el sistema. Esto permite, a juicio de
YOUNG? en el mismo sentido COHEN?", diferenciar entre los distintos
actos desviados y condenar a determinados de ellos en base a su

ilegitimidad.

Conforme a lo que se ha venido exponiendo en esta investigacion, nos
asiste la conviccion de que ilegitimos pueden ser, en todo caso, los actos
gue representan la esencia de los valores del sistema capitalista, como el
narcotrafico, la delincuencia econdmica, la criminalidad de los sectores
dominantes en general. Pero ¢podria decirse que el terrorismo es legitimo
desde este contexto? No se trata de un fenomeno natural y ahistorico, sino
mas bien de un fenémeno producido por los desajustes y falta de integracion
al interior del sistema, cuya finalidad politica es indiscutible, tanto si nos
referimos al terrorismo insurgente o subversivo, como al que se ampara en
el Estado, el primero perseguira un cambio radical en las estructuras
sociales, el segundo perseguira la mantencién de un sistema o régimen de

gobierno determinado en el que parecen fallar las bases de legitimidad.

2 | os sectores de izquierda se encontraron ante la paradoja de tener que defender el Estado de

derecho y los derechos fundamentales que mermaban las legislaciones antiterroristas. PITCH, T.
"Critical criminology, the construction of socials problems, and the question of rape" en International
Journal of Sociology of Law, n°13, 1985, p.37. Cit. por LARRAURI, E. 1991, p.147.

B PLATT, T. "Street Crime: a view from the left", en Crime and Social Justice, n°9, 1978, p. 31. Cfr.
LARRAURI, E. 1991, pp.154-155.

% OUNG, 1975, p.111.

% COHEN, S. "Guilt, justice and tolerance: some old concepts for a new criminology”, en Against
Criminology, 1979; p. 167; el mismo, "Symbols of trouble”, en Against Criminology, 1980, p.165. Cit.
LARRAURI, E. 1991, p.163.
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El criterio para determinar qué actos son ilegitimos y cuales no, lo vislumbro
ya la criminologia critica:el respeto a los derechos humanos
fundamentales . Este es el planteamiento que se ha sostenido al analizar las
caracteristicas del terrorismo en cuanto “fendmeno histérico y social”. Se
reitera en su examen en cuanto “fenomeno delictivo” y lo mantendremos en
el analisis sustantivo del terrorismo, como criterio de valoracion del bien

juridico protegido.

La defensa de este planteamiento se apoya en la propia clase trabajadora.
La violacibon de derechos humanos la golpea, la disgrega y la
confunde. Tanto la violacion proveniente —originariamente- del mismo
Estado, como por parte de la insurgencia de los sectores dominados?®. Y
por ello es que su lesidon o puesta en peligro ha de ser protegida frente a los
ataques que provengan tanto de la autoridad politica como de
organizaciones o grupos privados. Pero, como se decia, la asuncion por
parte del derecho penal de la proteccion de estos derechos humanos
fundamentales no implica que éste deje de servir como instrumento para la
proteccion (en primacia) de los intereses de los sectores dominantes. Por
esto es por lo que debe rescatarse el caracter de los derechos humanos
fundamentales, como elemento central en la creacion de una politica criminal

garantista.

Desde esta perspectiva puede arribarse a lineamientos generales de una
politica de transformacion social e institucional cuyo caracter, a decir de
BARATTA?" searadical. Las raices de la criminalidad se identifican antes
gue, en el caracter antisocial de la conciencia y la voluntad individuales, en
el caracter antisocial e inhumano de la sociedad capitalista. Decia Marx:
"...No deberan castigarse los crimenes en el individuo, sino destruir las
raices antisociales del crimen y dar a cada cual el margen social necesario

para exteriorizar de un modo esencial su vida. Si el hombre es formado por

% Sobre el concepto de violacion a los derechos humanos y su origen, Infra Cap. I, IV. El terrorismo.
1. Un intento de caracterizacion.

% BARATTA, A "Criminologia y dogmatica penal: pasado y futuro del modelo integral de la Ciencia
Penal", en La Reforma del Derecho Penal Il, Ed. a cargo de Santiago Mir, Servicio de Publicaciones
de la Universidad Auténoma de Barcelona, 1981, pp. 25- 61, esp. p.59.
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las  circunstancias, serd necesario formar las circunstancias

humanamente"?® .

La criminologia critica tiene como tarea la desmitificacion del derecho penal
para revelar a qué intereses sirve, el estudio de los 6rganos de control social
en cuanto sustentadores de los intereses de la clase dominante, proponer
nuevas definiciones de delito que protejan los intereses de las capas
sociales mas débiles, y vincular, teoria con practica para sustituir el sistema
capitalista. Sobre esta base propone una Politica Criminal alternativa que

desde la Prevencion:

Primero, persiga un cambio de tipo estructural que permita modificar las
relaciones de produccion, y no consista meramente en lograr una mejor
distribucion de la produccion social. La instauracion de garantias sociales de
existencia impeditivas de la marginacion social de la fuerza de trabajo y los
fendmenos de desocializacion y disgregacion cultural se hacen necesarias
para una transformacion radical de la estructura productiva . Si se quiere
construir una politica criminal en la perspectiva del socialismo, debe
proponerse la superacion del actual sistema y de las instituciones penales
que le sustentan, “en la medida que éstas se fundan en la concepcion

"2%  Coherentes con los

cristiana de la libertad, la culpa y de la pena
lineamientos que nos inspiran en esta investigacion concebimos que la raiz
primera del delito, factor de desocializacion del individuo se encuentra
precisamente en la carencia de un espacio social garantizado a cada uno
para el ejercicio de una libertad no formal. La socializacion de los medios de
produccion, la superacion del trabajo asalariado y la recomposicién social del
trabajo dividido son “los ejes de todo proyecto de transformacién
revolucionaria de la sociedad burguesa”®, y Segundo, propugne el
desarrollo de la organizacion de las capas dominadas, en la perspectiva de
hacer frente- como alternativa valida- a la formacién y desarrollo de
subculturas criminales ligadas a la disgregacion social, que en la sociedad

capitalista van aparejados con los procesos de marginaciéon de la fuerza de

% MARX, Karl; "La Sagrada Familia", cit., 1967, p.197.
29 7OLO, D. 1983, pp.106-107.
%0 ZOLO, D. 1983, p.108
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trabajo. Como acertadamente expone Danilo ZOLO: "el principal instrumento
de una politica criminal del movimiento obrero es la politizacion y la
activacion revolucionaria, la organizacion politica, el crecimiento y la

"3 Dicho de otro

consolidacion de la conciencia y la solidaridad de clase
modo, una ampliacion de los servicios de un sistema democrético a todas las
capas sociales, la concepcion de libertad - participacion y no meramente de
libertad. De esta forma se lograria una mayor integracion previniendo las

desviaciones sociales como el terrorismo.

2.b) Si el caracter fragmentario del derecho penal en la seleccion de los
bienes protegidos y de los comportamientos lesivos, tiende a ocultar que,
mayoritariamente, son los intereses de la clase dominante los que se
plasman en él, forzoso es concluir que los érganos del ius puniendi estatal
protegen principalmente los intereses de esta clase, lo que origina una
desigualdad en el Derecho Penal. Como expone BARATTA®?: ", .El derecho
penal tiende a privilegiar los intereses de las clases dominantes y a
inmunizar del proceso de criminalizacion a los individuos pertenecientes a
dichas clases y ligados funcionalmente a las exigencias de acumulacion
capitalista y dirige el proceso de criminalizacion sobre todo hacia formas de
desviacion tipicas de las clases subalternas... no solo las normas del
Derecho penal se aplican selectivamente reflejando las relaciones de
desigualdad existentes, sino que el Derecho penal ejercita también una
funcidbn activa de produccion y reproduccidon de las relaciones de

desigualdad”.

Justamente por esta desigualdad es que los mecanismos coercitivos y la
pena se aplican de manera desproporcionada a las clases sociales
inferiores, ya que ellas con su actividad delictiva amenazarian los intereses
de la clase dominante. Todo lo cual, a su vez, obedece a un proceso de

criminalizacién propio del sistema capitalista, que puede ser catalogado

%1 7Z0LO, D.1983, p. 111.En este mismo sentido se habia ya pronunciado Rosa de LUXEMBURGO:
"...el inico medio eficaz de que dispone la revolucion proletaria es la adopcion de medidas radicales
de naturaleza politica y social, la mas rapida transformacion de las garantias sociales de la vida de las
masas y el despliegue del idealismo revolucionario que a la larga solo puede mantenerse sobre la
base de una libertad politica sin trabas por medio de la intensa y activa participacion de las masas".
LUXEMBURGO, Rosa; "La revolucion Rusa", en Escritos Politicos, trad. de G. Mufoz, Barcelona,
1977, p. 589.

32 BARATTA, A. "Criminologia critica y politica penal alternativa”, ob. cit. 1978, pp. 46-47.
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como “ético o individualizante™*

, cuyo efecto es el hacer recaer sobre
factores morales y de desviacion individual la responsabilidad de males que
pertenecen a la estructura misma de la sociedad. De donde se deduce, por
una parte, el caracter clasista de la jerarquia de los bienes juridicos tutelados
por el Cadigo Penal; y por la otra, la funcion burguesa de la coercién penal
como mecanismo ético de culpabilizacién y reforzamiento ideol6gico del

orden existente®,

Sabemos que el derecho penal no defiende todos los bienes juridicos
amenazados, sino solo aquellos en los que, tedéricamente, tienen igual
interés todos los ciudadanos, y cuando penaliza las ofensas a los bienes
esenciales lo hace de manera desigual y de modo fragmentario. Sabemos
también que la estigmatizacion como delincuente se aplica de manera
desigual a los sujetos independientemente del dafio social de sus acciones y

la gravedad de sus infracciones.

Ello conduce a pensar que es tarea primordial la revision de las categorias
de los bienes juridicos protegidos por el ordenamiento penal, en base a una
identificacion de las necesidades e intereses de la colectividad, y procederse
a la inversion de su actual jerarquia caracterizada por la prevalencia de los
intereses propietarios, moralizantes, y éticos. Esto pasa por la ampliacion de
las zonas de proteccion para aquellos bienes juridicos desatendidos por una
politica penal tradicional (seguridad social, laboral, proteccion del medio
ambiente)* , esfuerzos que se han estado llevando a cabo por los sectores

adscritos al Garantismo.

Si bien compartimos las criticas al derecho penal que hace el abolicionismo,
entendemos, que en las actuales condiciones no puede procederse a la

anulacion del control social formal, sino a una politica criminal intermedia

% | proceso de criminalizacion (Derecho penal Moderno) en el sistema capitalista, segiin ZOLO, se
caracteriza por la asuncion de tres técnicas: a) la tipificacion de figuras abstractas mediante las cuales
se definen como delito las conductas lesionadoras de bienes juridicos y conductas violentas de la
sociedad desviada (imputables a la conciencia y voluntad de personas), en contraposicion a las
lesiones y conductas no-antijuridicas de la sociedad no desviada. b) La utilizacién de la represion y
sancién penales de un lado como forma de concientizacion al pueblo de que el delincuente tiene una
conciencia y voluntad criminales, ¢) y de otro lado, como forma de estigmatizacion y marginacion
social a través de la reclusion y la inscripcion de la condena en el registro de antecedentes. ZOLO,
D.1983, pp 102-105.

3 7ZOLO, D.1983, pp 102-105

% SERRANO PIEDECASAS, J.R. 1986, p.41- ZOLO, 1983, p.114.
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que tienda a la despenalizacién o a la minimalizacién del derecho penal®.
Implica la reduccién de los érganos de represion y de control que se dirigen
a las clases dominadas, y la fijacion de limites en principios legales
(legalidad, tipicidad, irretroactividad), principios funcionales (subsidiariedad,

proporcionalidad), y principios personales (responsabilidad por el hecho).

Esta despenalizacion ha de tener como primer objetivo la apertura de los
margenes de aceptacion social de la desviacion. Y en este sentido
pensamos que constituyen supuestos fundamentales de una politica criminal
desde la perspectiva socialista, de un lado, la ampliacion de los margenes de
aceptacion social frente a los sectores marginales de la sociedad, lo que
implica que el movimiento obrero debe abandonar su actitud discriminatoria
frente a estos sectores. De otro lado, la ampliacion de una mayor autonomia

de las masas y de la libertad politica.

Todo ello teniendo en cuenta que la misién inherente a la despenalizacion es
la defensa de los derechos humanos si es que se pretende proteger los
intereses de las capas sociales mas debiles. Como expone acertadamente
LARRAURI®*", no es el desviado el que debe cambiar o ser intervenido sino
la sociedad quien debe aumentar sus cotas de tolerancia y civilidad. Una
politica criminal desde la perspectiva socialista debe tender hacia una mayor
libertad antes que a la represividad, ha de ser socializante y no marginadora,

promocional y liberadora antes que terrorista y culpabilizadora.

2.c) Retomando las ideas vertidas en los preliminares, puede observarse
gue, paraddjicamente, en la politica criminal de prevencion de los sistemas
neoliberales y desde la prevencidon especial, se esgrime la resocializacion,
cuya esencia es cuestionada sociologica y criminolégicamente por lo que las
desviaciones de las clases subalternas significan ante una sociedad
desigual. Fuerza concluir que la verdadera reeducacion del condenado no se

encuentra- como lo plantea el mito burgués — en el interior de una carcel,

% BARATTA, Alessandro - SILBERNAIG, Mario; "La legislacion de emergencia y el pensamiento
juridico garantista en el Proceso Penal”, en DP, afio 8, 1985, pp.559-595, esp. p561-562, ZOLO, D.
1983, p. 114; BARATTA, A. 1978, pp. 53-55.

3" LARRAURI, 1991, pp.176-179
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sino que en la toma de conciencia de su propia posicion de clase y de las

contradicciones de la sociedad de la que de una u otra manera forma parte.

De ahi que sea imposible la “resocializacion” del delincuente terrorista
mediante el ofrecimiento de dadivas y beneficios a cambio del
arrepentimiento y colaboracion - problemética permanente en el delincuente
por conviccién - sino mediante la toma de una conciencia social y politica por
parte del mismo individuo, acompafiada de una ampliacién de los espacios
de libertad civiles y politicos que le transformen en sujeto activo de las
relaciones sociales. Como acertadamente afirma BARATTA **'La verdadera
“reeducacién" del condenado es aquella que transforma una reaccion
individual e irracional, en conciencia y accion politica dentro del movimiento

de la clase".

Una politica criminal socialista de intervencion en el tratamiento penal debe
estar dirigida a la socializacion posible de todo tratamiento penal lo que
significa que deben socializarse las culpas y las responsabilidad es toda vez
gue reconocemos que el origen del delito estda en la estructura social
imperante. Esto reafirma la idea de la necesidad de una reducciéon drastica
de la esfera de intervencién penal. Debe, asimismo, rescatarse la idea de
superacion progresiva de la carcel, socializando el control y tratamiento de la
desviacion criminal en su doble funcién de gestion social y socializadora.
Una politica criminal socialista conlleva el abandono progresivo del modelo
de "tratamiento institucional” y la aceptacién social en los limites de lo
posible. A juicio de Danilo ZOLO, gran parte de la desviacion deberia ser no
tratada, sino simplemente tolerada “como senal y producto de tensiones y
disfunciones sociales que no pueden encontrar soluciones en la pena
(sobretodo privativa de libertad) sino Unicamente en los grupos sociales en

cuyo interior se manifiestan™ .

La tendencia progresiva hacia el fin de la conflictividad social’ producto de
una transformacion radical en las estructuras sociales encontraria su limite
precisamente en el respeto a los derechos fundamentales. De ahi que para

los casos de terrorismo no solo debe tenderse hacia una reduccién

% BAZOLO, 1983, p. 113.RATTA, A.1978, p.52.
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cuantitativa de la intervencion penal - teniendo como limite el respeto a los
derechos humanos- sino que a la vez debe propiciarse un tratamiento desde
el punto de vista ideoldgico hacia los grupos terroristas, entendiendo este
tratamiento como discusion politica, y no la sola aplicacion de la violencia
institucional que es la pena privativa de libertad. La aplicacion selectiva de
las sanciones penales estigmatizantes, como dice BARATTA, vy
especialmente la de la carcel, es un "momento superestructural esencial

para el mantenimiento de la escala vertical de la sociedad"®® .

Pero, en la medida que no se socialice la responsabilidad y el tratamiento
penal siga siendo individual deben respetarse las garantias del Estado de
Derecho mediante los principios de tipificacion, legalidad, y derecho a la
defensa. Parafraseando a ZOLO, "La represion penal, en otros términos,
debe ser, mientras exista, de tipo juridico y no genéricamente social: en
formas ciertas y normativamente predeterminadas, y no espontanea;
rodeada de todas las garantias del derecho... y aun de otras como la
publicidad del proceso incluso en la fase instructora y el maximo de
participacion del control popular sobre la administracion de
justicia™* .Mientras subsistan los conflictos sociales cualquier
transaccion sobre el derecho como sistema de limites y de controles frente al
poder, de libertades individuales, de garantias para el disenso y la accién de

41
I

los sujetos sociales equivale, como dice FERRAJOLI™ a un paso atras.

2.d) En cuanto a la funcién que cumple la opinion publica y los procesos
ideoldgicos y psicoldgicos que sirven como fundamento a la desigualdad que
empiricamente tiene el Derecho penal, algo ya habiamos esbozado desde la
perspectiva socioldgica al caracterizar al terrorismo. Cabe destacar, en esta
parte de la investigacion (criminolégica), que la opinidén publica cumple dos
tipos de funciones: por una parte, le cabe el rol de activar el proceso informal
de reaccion a la desviacién y a la criminalidad y, por otra parte, en el sentido

de comunicacion politica de base, es portadora de la ideologia dominante,

39 BARATTA, A. 1978, p.47.

0 ZOLO; D. 1983, p. 120.

“I FERRAJOLI, L. "¢Existe una democracia representativa?", en Democracia autoritaria y capitalismo
maduro, Col. El Viejo Topo, N°7, 1983, p.70.
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que consolida el sistema penal, y por tanto el mito de su igualdad*?. Por otra
parte, es a nivel de la opinién publica, en su acepcion psicoldgica social, que
se han desarrollado los procesos de criminalizacion en los que se realizan
funciones simbdlicas de la pena: Una funcién integradora que produce un
aunamiento entre aquellos que son meros espectadores ante el “enemigo
comun”, procurandose asi una consolidacion de las relaciones de poder

existentes.

Ademas, los procesos de induccion que se realizan en la sociedad y en la
opinidn publica a través de los “mass media” y de la imagen de criminalidad
gue éstos transmiten, son frecuentemente manipulados por las fuerzas
politicas interesadas en los cursos de las campafias de “ley y orden”, tan
presentes en los momentos de crisis. Pero no solo mediante estas
campafas, sino que su actividad es permanente en el intento de
conservacion del sistema de poder. Con ello, a decir de BARATTA se
oscurece la conciencia de clase y se produce una falsa representacion de
una solidaridad que aune a todos los ciudadanos en la lucha contra el
“enemigo comun® . La finalidad clara de tal campafia, concluye el autor "es
la de sobreponer a la imagen del desacuerdo del sistema politico, la imagen
del terrorismo, concurriendo de tal manera a la criminalizacion del
desacuerdo y mas en general a la legitimacion del abandono de garantias
constitucionales y procesales existentes para la tutela del ciudadano

respecto a la accién punitiva del Estado.

3. El Terrorismo como subespecie de la delincuencia por conviccion.

A pesar de las diferentes opiniones criminolégicas que intentan explicar la
desviacién terrorista, existe en todas ellas como rasgo definitorio la
aceptacion de que éste perteneceria a la categoria del delincuente por

conviccion, entendida ésta en sentido amplio. Un tipo criminolégico genérico

42 HABERMAS, J. Strukturwandel der Offentlichkeit, Neuwied, 1952, SCHMIDCHEN, C. Die Befragte
Nation. Uber den Einfiuss der Meinungsforschung auf die Politik, Freiburg 1. Br. 1959, HWNNIS, W;
Meinungforschung und reprasentative Demokratie, Recht und Staat n°200-201, Tibiengen, 1957.
Todos cit. por BARATTA, 1978, p.52.

4 BARATTA, 1978, p. 53. En el mismo sentido, SERRANO PIEDECASAS, 1988, p. 90; el mismo
Conocimiento cientifico y fundamentos del derecho penal, Grafica Horizonte, Lima, Pera, 1999, p.15.
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cuya caracteristica principal es la presencia de una motivacion politica, ética
o religiosa en su actuacion, capaz de incluir desde el terrorista hasta el
objetor de conciencia que se niega a prestar el Servicio Social sustitutorio™ .

Delincuente por conviccidon aun, y no todavia delincuente por conviccién
politica que es a lo que propiamente perteneceria el terrorista. En los
capitulos anteriores nos hemos referido latamente a la evolucién del Estado
liberal y al delito politico, y hemos visto que, las teorias subjetivas que
definen el mismo practicamente nacen cuando los Estados liberales se
consolidan constitucionalmente. A partir de alli, como bien advierte
BAUCELLS*, tienden a confundirse malamente los conceptos de
delincuencia politica y delincuencia por conviccion. Ante todo, hay que tener
en claro que, una cosa es el motivo del delito, la finalidad que se persigue
con el mismo, y otra cosa es el concreto motivo del delincuente. Mientras el
delito politico se caracteriza por la finalidad de la accion, el delincuente por
conviccion se caracteriza por la motivacion politica, religiosa o ética del

autor.

Aceptemos, pues, como sefiala SEELIG, que el tipo criminoldgico in
comento es aquel que actua “por la conviccion de que debe cometer el
hecho de acuerdo con un orden normativo al que valora mas altamente que

el derecho estatal vigente™®.

De alli la importancia vital del pluralismo
politico y el reconocimiento a la libertad ideolégica como presupuesto de un

Estado democratico.

Reconocido que sea este derecho es indispensable admitir que no tiene un
caracter absoluto. Se encuentra limitado por el resto del ordenamiento
juridico, especialmente por la ley penal, cuya funcion mas significativa es la
de motivacion a los ciudadanos para el cumplimiento de las normas. Como
deciamos al iniciar este capitulo, el delincuente por conviccion no actla
motivado por el Derecho, luego, la motivacion de la norma en su caso no
surte efecto alguno. Cierto es que el delincuente comun tampoco parece ser

motivado por la norma desde que delinque, sin embargo, la gran diferencia

4 BAUCELLS, Joan. La delincuencia por conviccion. Edit. Tirant Lo Blanch, 2000, p. 83.
> BAUCELLS, J. 2000, pp. 37, 408.
46 SEELIG, Ernest; Tratado de Criminologia, Trad. Rodriguez Devesa, Madrid, 1985, p.169.
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entre ambos es que, mientras el delincuente comun “resiste la funcion de
determinacién de la norma penal,... no cuestiona su valoracion”. El
delincuente por conviccion, al contrario, “niega ambas funciones” porque
antepone su propia ideologia a la escala de valores que representa el bien
juridico protegido o la norma penal®’.

El hecho de que el delincuente por conviccion ponga en entredicho la
legitimidad de las normas penales y que actie motivado por un
convencimiento ideoldgico, en principio, no priva a la conducta de su
caracter antijuridico, independientemente del juicio ético que se pudiere
tener en relacién a la motivacién, reprobable o no reprobable. Ademas, como
se decia, esta categoria es omnicomprensiva de diversos tipos de
delincuencia, desde el terrorismo que realiza acciones violentas y
atentatorias contra los derechos humanos, hasta el insumiso que actua
omisivamente negandose a realizar el servicio militar y la prestacion social

sustitutoria’

De ahi que la problematica radique en la dificil opcion entre otorgar o no un
tratamiento diferenciado para este tipo de delincuencia. Si fijamos nuestra
atencion en la categoria omnicomprensiva de la actuacion delictiva por
conviccion, puede decirse que, en general, las legislaciones se han
caracterizado por la ausencia de tratamientos expresos para ella’®. La
legislacion alemana fue la primera en acuinar la expresion “delincuente por
conviccion” en el proyecto de CP aleman de 1922 (Proyecto Radbruch)
instando por un tratamiento punitivo privilegiado para el autor en el que
concurre “el intimo y decisivo movil de estar obligado al acto a causa de su

conviccién moral, politica o religiosa”*®

. Esta categoria desaparece en los
Proyectos de 1927 y 1930, contemplandose solo una atenuacién “por
moviles respetables”, y ya en la Ley de Reforma de 1969 no existe regla

especial en relacion al que obra por motivos de conciencia. En otros paises

4" TAMARIT SUMALLA, J. La libertad ideoldgica en el derecho penal, Edit. PPU, Barcelona, 1989, p.
343

48 TAMARIT, J. 1989, p.348, y la obra de Joan BAUCELLS, ya citada (2000)

4 JIMENEZ DE ASUA, L. Tratado de Derecho Penal, Tomo lll, 42 ed.; Edit. Losada, Buenos Aires,
1963, p. 246.
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ni siquiera ha existido formula legal que contemple un tratamiento

particular® .

Desde el punto de vista de la dogmatica penal la atencion debe fijarse en la
decisibn tomada racionalmente por el autor, de atentar contra bienes
juridicos fundamentales, decisidon que orientara la accién en un determinado
sentido. La “conviccion” mas alla de los moviles del delito trasciende a las
instituciones mismas de la teoria del delito que dicen relacion con la
culpabilidad (existencia de causales de justificacion). Esta idea, empero, no
resulta sustentable tratindose de este tipo especial de delincuente por
conviccién que es el delincuente terrorista 'y su tratamiento juridico se
caracteriza por la presencia de una legislacion excepcional, en la que se
combina un tratamiento punitivo agravatorio con una estrategia especial de

atenuacion de la pena para el arrepentido.

¢ Por qué esta diferencia de trato si en el delincuente terrorista existe

también una conviccion politica mas vinculante que la norma juridica?

El hecho de que en la delincuencia por conviccion exista una especie de
“supra derecho” al cual deben mayor obediencia que a la norma juridica, no
puede servir como argumento de legitimacion de la violencia cuando se
atenta contra principios basicos que se encuentran garantizados
constitucionalmente. La libertad de conciencia, libertad ideoldgica, se
encuentra garantizada constitucionalmente en el art. 19 n°6 de la CPRCH y
en el art. 16 de la CE. En ambos textos legales se erige como comun
denominador la exigencia de que las manifestaciones que se deriven del
ejercicio de este derecho no deben oponerse al mantenimiento del orden
publico protegido por la ley. Esto implica el respeto a ciertos principios que
se erigen como fundamento del orden politico y de la paz social en Chile y

Espafia.

Primero, el principio de la dignidad humana (art. 1 CPRCH vy art. 10.1 CE) se
presenta como limite al ejercicio de la libertad de conviccion o de conciencia.

De esta forma, las actuaciones que se deriven del ejercicio de esta libertad

** TAMARIT, J. 1989, pp.351y ss.
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no pueden significar una violacion a la dignidad humana. Esto es lo que
ocurre precisamente en el terrorismo: utiliza al individuo como un

instrumento, transgrediendo los principios de autonomia y humanidad®" .

Segundo, el terrorismo no respeta el principio de universalidad porque
acepta o legitima la utilizacién del terror para conseguir sus finalidades,
empero, deslegitima las actuaciones de quienes ejercen el mismo terror
contra ellos. No aceptan su maxima como universal: su violencia es legitima,
en cambio, loa que el Estado ejerce contra ellos siempre- desde su punto de
vista- es ilegitima. En términos simples: ellos pueden aplicar el terror, pero

no quieren que el terror se aplique contra ellos® .

La pregunta es hasta qué punto es conveniente establecer un tratamiento
diferenciado para este tipo de delincuencia. Para algunos, como
BOCKELMANN?®? | |a excepcionalidad en el trato igualitario que debe tener el
derecho penal implica realizar una diferencia arbitraria e injusta tratandose
de los delitos comunes con finalidades politicas, ya que si el elemento
decisorio en la atenuacion de la pena esta en la conciencia subjetiva de cada
individuo, tendriamos que aceptar “como resoluciones fundadas en
principios morales también las opciones mas miserables”. Por otra parte, se
corre el riesgo de manipulacion politica por parte de los detentadores del
poder, si el privilegio se destina solo a aquellos que actian por convicciones
gue se encuentran acordes con la escala de valores sociales. Para otros, la
solucion pasa desde el plano sustantivo penal, por aceptar la existencia de
una causa de justificacion, y otros sitian el problema en el ambito de la

culpabilidad.

Pensamos, siguiendo a BAUCELLS*, que la valoracién juridica de la
actuacion del autor por conciencia, como seria el caso de quien se niega a

realizar el servicio militar y la Prestacion Social Sustitutoria, no puede

*L BAUCELLS, J. 2000, pp.214-215.

52 BAUCELLS, J. “Terrorismo, delincuencia por conviccién y derecho penal simbdlico”, ponencia en El
derecho penal ante el terrorismo, VII Congreso de alumnos de derecho, Fac. de Ciencias Juridicas y
Sociales de Toledo, Universidad de Castilla La Mancha, 7 al 9 nov. 2000. Sin publicar.

3 BOCKELMANN, P. “Zur Problematik der Sonderbehandlung von Uberzeugungsverbrecher”, en
Fetschrift fir Hans Welzel, Berlin, 1974. Cit. por TAMARIT, J. 1989, pp.388 y ss.

> BAUCELLS, J. 2000, pp.219-220. En el mismo sentido, en su ponencia “Terrorismo, delincuencia
por conviccion y derecho penal simbdlico”, Fac. de Ciencias Juridicas y Sociales de Toledo, U. de
Castilla La Mancha, nov. 2000.
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equipararse a la actuacion del delincuente terrorista. Y ello porque en el
terrorismo el ejercicio del derecho a la libertad ideologica se realiza con
pleno uso de cauces violentos, que atentan contra la dignidad humana, por
lo que no puede ofrecerse a su respecto una solucion en el ambito de lo

injusto que se ampare en una causal de justificacion.

Por ejemplo, si fijamos nuestra atencién en Latinoamérica y en el derecho
interno chileno, veremos que ocurre algo similar. El art. 19 n°7 de la CE
restringe la libertad personal y la seguridad individual autorizando la
ampliacién de la detencién para los casos de terrorismo (art.- 19, n°7, c);
establece una norma simbdlica regulando la concesién de libertad
provisional, simbdlica porque la Ley 18.314, sobre conductas terroristas,
prohibe este derecho a los procesados; faculta asimismo las entradas y

registros domiciliarios, entre otras medidas de excepcion.

1. e.En suma, se ha ido produciendo una especie de "cultura de la
emergencia” en defensa del orden constitucional y democratico, cuya
funcidn ultima es legitimar el régimen politico. La emergencia ha cumplido el
papel de ordenar nuevamente los elementos del control social penal y se le
concibe como un conjunto de reacciones ante un fenémeno que encuentran
en él su sentido y razén>>. Con ella el derecho penal garantista se ha visto
seriamente erosionado toda vez que se produce una inversion de valores en
la escala politica. De lo que se trata es de defender "el orden y seguridad
publicas" corriendo el riesgo de que las legislaciones antiterroristas sean
despojadas de una sujecion al control y garantias de un Estado de Derecho.
Esto no es una respuesta politico criminal a un fenbmeno cuya esencia es
politica y social* No es una respuesta politico criminal la existencia de la
"excepcion” inserta en la ley penal sustancial y formal ordinario (caso
espariol). La disminucién de la violencia en este pais en ciertas épocas no se
ha debido precisamente a una reforma penal, sino a una negociacion
politica, sin que por ello deba desconocerse la labor del jurista en pro de la

proteccion de bienes juridicos fundamentales:

> BARATTA, A.-SILBERNAIG, M. “La legislacién de emergencia y el pensamiento juridico garantista
en el Proceso Penal”, en DP, afio 8, 1985, cit. pp.559-560
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Y no es una respuesta politico criminal una ley especial tipificadora de los
delitos de terrorismo en Chile, a un fenédmeno que, segun se ha demostrado,
se encuentra en franca decadencia. Nos referimos con ello a la violencia
politica desplegada por algunos sectores de izquierda que es calificada
como violencia terrorista: M&s bien pareciera que se trata de una respuesta
legislativa coyuntural y casuistica, en defensa de una democracia asentada
sobre un Estado de derecho que aun conserva ciertos rasgos de
autoritarismo. Nos preguntamos si esta respuesta seria la misma cuando la
violencia proviniera, en un futuro, de otros sectores del &mbito politico,
dentro de los cuales no solo pueden incluirse los sectores de la derecha, con
el surgimiento o renacimiento de grupos paramilitares, sino también sectores
gue provengan de los mismos aparatos del Estado, con conocimiento o no

del gobierno de turno.

El Gobierno chileno, en 1990, recién iniciada la transicion democratica,
realizd una serie de reformas al conjunto de textos legales que se aplicaban
a los procesados y condenados por delitos relacionados con finalidades
politicas (Leyes organicas constitucionales N°s12.927 sobre Seguridad del
Estado, 17.798 sobre control de armas, y 18.314 sobre conductas
terroristas), todo ello a través de las leyes 19.047 y 19.027 de enero de
1991, y si bien los esfuerzos estuvieron destinados a “garantizar en mejor
forma los derechos de las personas”, ellos no resultaron suficientes, a
nuestro juicio, por dos razones: Primera, porque los militares han participado
en el proceso de transicion democratica a objeto de proteger sus intereses,
de manera tal que se ha obstaculizado el transito a una democracia como la
gue, en teoria, se pretende. Segunda, porque los criterios politico criminales
a seguir en materia de terrorismo y que se manifestaron en la discusion
previa a la aprobacion de la ley, no se corresponden propiamente con los

ideales en un sistema democratico. Estos criterios son®®:

%% Primer Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia (CCLJ) en Historia de la Ley
19.027 (D. Oficial 24 enero de 1991), modifica la ley 18.314 sobre conducta terrorista y su penalidad.
Documento de la Biblioteca del Congreso Nacional, Stgo. Chile, 1997, p.17.
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“una legislacion adecuada, que permita efectivamente a los jueces contribuir,
a través de una penalidad proporcional, servir a una accion que la sociedad

toma para defenderse de élI”.

“‘un régimen de reclusién especial que, garantizando los derechos humanos
de los presos, permita tomar los resguardos necesarios para la sociedad.
Las personas que usan meétodos terroristas, no pueden permanecer en

presidios comunes”.

“debe disponerse de una organizacién para combatirlo, con recursos, medios

y conocimientos especializados para combatir a quienes lo utilizan”

El primero de estos criterios es el fundamento de la mantencion de una ley
penal especial, que consagra la “excepcionalidad juridica”. El segundo de
estos criterios es el fundamento de la creacion de la Carcel de Alta
Seguridad en 1994. El tercer criterio es el fundamento de la creacion de la

Oficina de Seguridad del Gobierno, que veremos a continuacion.

Ademas de estos criterios politicos criminales, que son la base para el
tratamiento juridico que se da al terrorismo en Chile, deciamos que este
tratamiento también ha tenido un caracter casuistico y coyuntural. Prueba de
ello son las modificaciones legislativas efectuadas durante 1998
especialmente en materia penitenciaria®’y proyectos de reforma de ley que

se originaron en un hecho puntual.

A raiz de la espectacular fuga de cuatro prisioneros, militantes del FPMR,
ocurrida a fines de diciembre de 1996 en la Carcel de Maxima Seguridad, ya
comentada, surgio en enero de 1997 un proyecto de ley de modificaciéon a la
Ley antiterrorista. En el mensaje presidencial (22 de enero de 1997) se
contempla como fundamento: La necesidad de mejorar la capacidad

operativa de los organismos policiales en el combate contra el terrorismo

En él de entregaban mayores atribuciones a la autoridad policial y a la
autoridad administrativa penitenciaria, en materias de control y vigilancia no

solo de las personas procesadas por delitos de terrorismo y similares, sino

" Ultimo Reglamento Penitenciario, DS 518 de 21 de agosto de 1998
%8 Boletin 1976-07 de 8 de agosto de 1997, Instituto Libertad y Desarrollo, Santiago de Chile, pp. 15-22
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también a los condenados y otras personas relacionadas con ellos,
extralimitdndose en la facultad constitucional de suspensién de garantias
fundamentales. Introducia también importantes modificaciones en materia de
medidas premiales (arrepentimiento eficaz), y consagraba nuevas figuras,

como el Agente encubierto®®.

Es necesario precisar que el hecho puntual de la fuga de prisioneros en la
historia penitenciaria y politica de Chile no constituia en caso alguno una
manifestacion de la existencia de un clima terrorista, ni siquiera una
evidencia de una rearticulacion en la via armada, por lo que la pretendida
modificacién a la ley 18.314 no podia tener por fundamento la existencia de
un contexto de violencia terrorista que justificara un aumento de la coercion
penal. Es probable que esto hubiese sido tomado en consideracion para
retirar el proyecto de ley el 18 de agosto de ese mismo afio (1997).

1. f.Las politicas en materia de seguridad ciudadana que se han
implementado, al alero de la cultura de la “emergencia”, especialmente en lo
referente a las restricciones en la libertad personal y la seguridad individual,
constituyen un punto que exceden los limites de esta investigacion, y sobre
el cual existe ya produccion cientifica relativamente abundante, al menos en
el caso espafiol®®. Sin embargo, no podemos soslayar el referirnos
someramente a las politicas que en esta materia se ha tratado de
implementar en Chile. Especialmente cuando nos encontramos con
situaciones en que se pone en entredicho el caracter democratico de los

sistemas y planes que se pretenden:

En forma paralela al proyecto de ley de enero de 1997, coincidiendo
asimismo con la fuga de prisioneros, fue despachado por la Comision de

Defensa Nacional de la Camara de Diputados un proyecto de ley tendiente a

¥ La “legalizacion” de la figura del agente encubierto que se pretendia, parece corresponderse con un
hecho aun no esclarecido, que caus6 conmocion y alertdé a la oposicion politica: una presunta
connivencia de funcionarios publicos, pertenecientes a organismos relacionados con la seguridad
interior del Estado, en un traslado de armas clandestinas en la capital con el objeto de detener e
incriminar a militantes inactivos o desvinculados del MIR, hecho ocurrido durante el primer gobierno de
transicion. Supra, Cap. Il, ll. La violencia politica, 4.6. Chile, y Boletin 1976-07, Instituto Libertad y
Desarrollo 8 de agosto de 1997, Santiago de Chile, p. 19.

® ZUNIGA, L. Libertad personal y seguridad ciudadana. Estudio del tipo de injusto del delito de
detenciones ilegales practicadas por funcionario publico. Edit. PPU, 1993. También, DEL ROSAL
BLASCO, B. “De la Constitucion a la Ley de Seguridad ciudadana: Reflexiones sobre tres lustros de
Politica criminal oficial”, en CPC n° 53, 1994, pp. 593-611.
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la creacion de un Sistema Nacional de Inteligencia, el Anteproyecto de Ley
de Bases Generales de los Servicios de Inteligencia

Como se ha indicado, los servicios de seguridad e inteligencia en Chile
durante la dictadura militar (DINA y posteriormente CNI) dependian
directamente de las Fuerzas Armadas. Con posterioridad a la caida de la
dictadura, el gobierno de la transicion democratica transformé este caracter
traspasando esta dependencia al Poder Ejecutivo. Asi en 1991 por Decreto
N°363 se cred el Consejo Coordinador de Seguridad Publica, dependiente
del Ejecutivo (Presidente de la Republica) que a través del Ministerio del
Interior tenia por misiobn "asesorar y proponer medidas relativas a la
planificacion estratégica y coordinacion de las politicas de seguridad publica
vinculadas al ambito terrorista, que realizan dentro de sus competencias

institucionales, Carabineros de Chile y la Policia de Investigaciones” (n° 1).

En 1992 por DS N°4 de 20 de enero®fue modificada esta normativa
ampliandose la competencia de este Consejo de asesoramiento de las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publicas, ya no referidas exclusivamente al
ambito de las conductas terroristas sino a todo lo que dijera relacién con

materias de seguridad ciudadana.

Se encomienda asimismo a este organismo la labor de "reunir informacion”
para la elaboracion de politicas y planes y la adopciéon de medidas
destinadas "al resguardo del orden publico, la seguridad publica y la
tranquilidad ciudadana" (n°1). Con ello se estaba dando paso a la posibilidad
de coordinar un sistema de vigilancia, dirigido especialmente la oposicidén
politica, violenta y no violenta. Fue por la Ley 19.212 de 30 de abril de 1993
creadora de la Direccion de Seguridad Publica e Informaciones, que
comenz6 a dotarse de mayores atribuciones al Ejecutivo en esta materia.
Este organismo depende directamente del Ministerio del Interior y tiene por

finalidad la coordinacién de los organismos de seguridad publica.

Con posterioridad, y probablemente también a raiz de los sucesos en la

Céarcel de Alta Seguridad, el Ejecutivo se apresurd en enviar un proyecto de

51 Diario Oficial de la Republica de Chile, 20 de enero 1992.
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ley destinado a coordinar ya a nivel nacional, un Sistema de Inteligencia.
Parece ser que en ese momento se consideraba que la Oficina de Seguridad
del Gobierno carecia de las atribuciones legales suficientes como para

obtener informacién y realizar de manera eficiente su labor de inteligencia®

Es verdad que el Estado esta legitimado para ejercer el ius puniendi con la
finalidad de proteger a los ciudadanos de conductas delictuales. Pero
también es cierto que, con la promulgacién de leyes crimindgenas, el ius
puniendi estatal en lugar de tener un caracter juridico pasa a tener un
caracter directamente politico. Con este tipo de legislaciones la razon
juridica es eliminada y sustituida por la razén de Estado, en cuyo seno se
alberga el autoritarismo. Como advierte TERRADILLOS®la razén del
Estado en virtud de la cual el fin puede justificar los medios, "principio
finalista informado por la indiferencia de los medios, mientras que el Estado
de Derecho se distingue por la indiferencia de los fines y la firme

salvaguardia de los medios"®*.

Luego, desde la optica del Estado de Derecho lo importante son los medios
gue se utilicen para combatir una u otra forma de criminalidad. Por tanto, es
inconcebible que en un Estado Democratico se adopte una ley penal basada
en la “ideologia de la seguridad” a partir de la cual, el fin de proteccién de la
seguridad del aparato estatal, ya no de los ciudadanos, se convierta en lo
primordial. Se pierde "la oportunidad de fijar definitivamente los limites
reciprocos de la lucha antiterrorista y de los derechos fundamentales, lo que
hubiera permitido no solo clarificar el debate te6rico sobre la emergencia y
su papel en el actual Estado de Derecho, sino también, lo que es mas
importante, proporcionar pautas claras a la Administracion de Justicia y

Policial en su lucha contra el terrorismo™

En este proyecto de ley que pretendia crear el citado Sistema Nacional de
Inteligencia se observa un fortalecimiento extremo del Poder Ejecutivo, en

materias tan delicadas como son los derechos fundamentales consagrados

2 GUTIERREZ GALVEZ, Hugo; “Comentarios sobre dos propuestas legislativas: creacion de un
sistema nacional de inteligencia y modificacion de la ley antiterrorista”, Santiago de Chile, Septiembre
de 1997. Documento de circulacion privada.

8 TERRADILLOS, J.1988, p.45.

 FERRAJOLI, L. “Emergenza penale e crisi della giurisdizione”, en DDPP, 1984; pp.273 y288
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en la Constitucion. Los sistemas de vigilancia e informacién tienden a un
recorte de garantias de los ciudadanos, y tal como se ha venido
manifestando, este control se ejerce con mayor dureza en aquellos sectores

marginados de la vida politica y social.

La Constitucion Politica ha de ser interpretada restrictivamente, y si bien
consagra la posibilidad de limitar o restringir los derechos fundamentales
bajo determinados supuestos (vr.gr. art. 19 n°7, casos de terrorismo, y art.
19 n° 5), ello no significa que pueda ampliarse el control social formal de
manera indiscriminada: "sospechas fundadas o peligro para la seguridad de
una persona, autoridad, grupo de personas, instituciones del Estado, o la
seguridad publica en general"®Dentro de esta amplitud de supuestos
cualquier persona puede verse afectada por estos métodos y técnicas

intrusivas.

Ejemplifica muy bien esta situacion LAMARCA cuando sefiala, refiriendose
al art. 55.2 de la CP Espafola: "La suspension es aplicable a "personas
determinadas”, como no podia ser de otro modo, pero solo en relacidén con
las investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas o
elementos terroristas. ¢Quiere ello decir que, por ejemplo, se puede
intervenir la correspondencia de todos los vecinos de una casa porque se
sospeche que en la misma habita un elemento terrorista? Esta pregunta y
otras analogas deben en principio responderse negativamente. No cabe la
aplicacion indiscriminada de las medidas del art. 55.2, por mas que
efectivamente la policia esté investigando la actuacion de bandas armadas y

no delitos de robo o estafa"®®

Por ello es que resulta paradéjico que, por una parte el articulo 3° del Ante
Proyecto indicaba que los servicios de inteligencia en su accionar deben
sujetarse a la Constitucion y a las leyes, y que por otra parte se dijera que
"en los casos en que el método o técnica a emplear afectare derechos
constitucionalmente garantizados, el Ministro del Interior debera, dentro de

48 hrs., comunicarlo por escrito al Ministro de la Corte Suprema”. (Art. 27).

%5 Art. 21 del anteproyecto de ley que creaba el Sistema nacional de Inteligencia.
% | AMARCA, C. 1985, p.392
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Esto significaria dotar a la Constitucion de un caracter meramente
programatico, pues no existe, un control judicial ex ante de estas conductas,
sino ex post, cuando el derecho fundamental ya ha sido violentado, y para
aplicar sanciones. No existe una politica preventiva de proteccion a los
derechos fundamentales. Se "protegen” cuando ya han sido mermados.

Las pretendidas modificaciones desencadenaron una critica profunda por
parte de los defensores de derechos humanos: "Parece que el objetivo
central del proyecto ha sido legitimar y legalizar métodos y formas de accion
represivas... métodos represivos que permitan asegurar la subsistencia del
régimen neoliberal ante cualquiera de los embates que la coyuntura puede
presentar en el futuro o en lo inmediato. Al mismo tiempo, la legalizacion de
tales métodos legitima, a posteriori, el uso que de ellos hizo la dictadura
militar, y el que hizo también la llamada Oficina, comprobandose aqui la
efectividad de denuncia de ilegalidad del accionar de la oficina que recién

ahora se pretende legalizar"®’

En sintesis, en lugar de contribuirse a un mayor respeto a los derechos
humanos dejando atras la excepcionalidad, lo que se hace es reforzarla,
aumentarla y dotarla de un caracter que poco o nada tiene que ver con la
real solucion al problema de la violencia politica. Las legislaciones
especiales que se mantienen en Chile violentan el sistema democratico que
se ha tratado de construir a partir de 1990. Como bien lo expresa JOSE
GALIANO: "Son cuerpos legales sesgados por una intencionalidad
ideoldgica, o por las circunstancias propias de un estado de exacerbacion
social o politico que, por lo mismo, rigen y no estan inspirados en el respeto
y proteccion de los derechos humanos de la sociedad. Ni de las personas.

En un orden democratico consolidado esas leyes deberan derogarse”®.

67 VARGAS, Raman; "Servicios de inteligencia y derechos humanos", en Rev. Alternativa, Afio 2 N°3,
Publicacion del Instituto de Ciencias Alejandro Lipschutz, enero-febrero-marzo 1997, Santiago de
Chile.

% GALIANO H., José; Derechos Humanos. Teoria, historia, vigencia y legislacion, Tomo I, Ed. LOM,
Santiago de Chile, 1996, p.201. En contra DOMINGUEZ, H. quien justifica la utilizacion de la
excepcionalidad juridica en defensa del orden. El terrorismo en el Estado de Derecho. Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1985 y GUTIERREZ SAHAMOD, Luis; La politica del Estado frente al terrorismo: La
legislacién antiterrorista y sus modificaciones. Cuad. del CED n°14, Octubre 1991, Santiago, Chile.
Este autor sostiene la necesidad de crear una normativa especial "porque el terrorismo se distingue no
por ser un acto violento, aislado u ocasional, sino porque es fruto de actos planificados en forma
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Antes de avanzar al tema siguiente, en el cual abarcaremos el concepto de
‘terrorismo” propiamente tal, y después de haber recogido bastante
informacion sobre el las teorias que se refieren a la génesis de este término,
consideramos al igual que Gustav Radbruch, en su apunte denominado
“Delincuente por Conviccion”, cuando sefiala que los limites del concepto de
delincuente por conviccion derivan del requisito de que exista una
conviccion, a saber, la persuasion de un deber que, por cierto, opere como
motivo preponderante. La conviccion de mantenerse firme y triunfar ante el
embate de juicios tradicionales de valor y preceptos juridicos, no es asunto
de un arbitrio frivolo, sino sélo materia de trabajo serio y un caracter tenaz.
La opinion caida de cualquiera parte, nunca puesta a prueba en si, una
opinion que, sometida a seria y rigurosa contraposicion con otra, se
confunde, se desmiente, abjura de sus resultados y huye de sus

consecuencias, no es una conviccion.

La validez de un deber impuesto por el Derecho, enfrentado a la conviccion
de un derecho moral, no puede hallar consideracion juridica; ésta es
procedente solo cuando la contraposicion es de un deber con otro deber. Y
la conviccion del deber tiene que ser el movil preponderante —no el Unico,
ya que el hombre es una amalgama muy heterogénea como para obedecer
jamas a un solo motivo, aunque si el decisivo entre los motivos del egoismo
y la vanidad, que inevitablemente tienden a afiadirse a los afanes mas
nobles, ya maculandolos, ya fortaleciéendolos—. Ademas de ello, se debe
sopesar hasta qué punto habria que substraer en general ciertos tipos

delictivos, sobre todo el asesinato, a la nueva disposicion®

sistematica por una organizacion que a través de medios violentos busca causar un dafio a la vida, a
la integridad personal y a la libertad con fines politico sociales... la importancia del fenébmeno y sus
consecuencias ha obligado a los Estados a dictar normas especiales que permitan evitar, prevenir y
sancionar el delito terrorista con mayor eficacia" (p.1). Afade el autor, en este trabajo, que en tal
sentido es necesario definir el delito terrorista en la legislacion chilena, a objeto de evitar que
conductas que no tengan el caracter de terroristas sean sancionadas bajo este titulo. Aun cuando
sostiene la necesidad de establecer una legislacion especial, el autor es absolutamente critico
respecto de ciertas instituciones que considera atentatorias contra los derechos humanos. Vrg. La
ampliacion del plazo de detencion.

RADBRUCH, Gustav. El delincuente por conviccion. Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia (en linea). 2005, nim. 07-r4, p. r4:1 -r4:5. Traduccién y notas de Guzman Dalbora, José
Luis. Disponible en internet: http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-r4.pdf ISSN 1695-0194 [RECPC
07-r4 (2005), 9 oct]
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Il CONCEPTO DE TERROSIMO

Aun cuando el terrorismo ha estado siempre presente en la historia de la
humanidad, hoy adquiere especial relevancia por los medios que puede
emplear, sean estos catastroficos o de consecuencias que nos parecen
imaginables. De alli la especial atencion que debe prestar el Derecho, a esta

nueva forma de ilicito.

Es un tema de estudio para el derecho penal, el terrorismo resulta de
especial relevancia, sin embargo, el terrorismo requiere, ante todo
soluciones politicas y sociales. El terrorismo es pues, un problema de Estado
y para el Estado, y es éste quien debe tomar todas las medidas necesarias

para hacerle frente.

Un problema de Estado porque al encontrarse en disonancia con los
principios democraticos que inspiran al Estado de Derecho se convierte en
objeto de control social, entendiendo por tales aquellos que “tienen como
proposito fundamental evitar la disidencia y la desviacion de grupos con

respecto al resto de la comunidad™

Lo primero que debemos mencionar es que no se trata de un tema
recientemente nuevo. Delitos de similar naturaleza han estado desde
siempre en el Derecho Penal, solo recordemos los delitos contra la
seguridad interior del Estado que dispone el Cdédigo penal chileno. Pero este
delito ha ido ganando terreno dltimamente en nuestro pais, principalmente
en la Zona de la Araucania, debido a la proclamacién y derechos a las

tierras por parte de las comunidades mapuches.

No pretendemos sostener que los mapuches son terroristas, pero si es
evidente que situaciones que revisten esa connotacion estan sucediendo

con mayor aumento desde el afio 1997. No solo hemos presenciado actos

0 JAIME-JIMENEZ, Oscar. “Control social y violencia colectiva: un estudio comparado de la respuesta
policial al terrorismo en sociedades industriales avanzadas”, en Rev. Sistema, N°134/1996, pp. 95-
108, esp. p.95.
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terroristas en la zona sur, sino también la colocacién de artefactos
explosivos en las estaciones de metro los Dominicos y en el subcentro de
Escuela Militar. Recordemos el caso bomba Il del afio 2014, donde si se
aplico la Ley Antiterrorista.

Pues bien, como abordar este delito no es una cuestién sencilla, recordemos
lo que decia Francesco Carrara, en su obra Programa de Derecho Criminal,
€l sefialaba que no se iba a ocupar de estos delitos de caracter politico,
pues no podian comprenderse en su Derecho Penal, basado en los
principios iluministas. Porque sostenia que en el campo de los delitos contra
la seguridad del Estado no existe el Derecho Penal, no hay en ellos ni delito
ni pena sino una guerra y una defensa directa. Segun Carrara, la razon
juridica es reemplazada por el derecho de la guerra y por lo que el derecho

penal no tenia nada méas que hacer’.

No estamos de acuerdo con lo que sostiene Carrara, ya que al sostener una
aberracibn como esta, generaria un clima de inseguridad juridica para
nuestras instituciones. Por lo demas, el desarrollo del Derecho Penal
Internacional y todas las normas que en este sentido se han dictado, como
por ejemplo las Convenciones de Ginebra, El Estatuto de Roma para
instaurar una Corte Penal Internacional, es una manifestacion que el
Derecho si tiene bastante que agregar al respecto en la forma de lidiar con
este tema. Ademas, numeros tratados existen que tienen por objeto hacerse

cargo de este tema, de los cuales chile ha firmado y ratificado 12 de 13.

Puesto que el concepto de terrorismo cumple multiples funciones, la mejor
manera de pensar en el terrorismo es concibiéndolo no como un delito sino
como una dimensiéon diferente del delito, una version agrandada y mas
peligrosa del delito, una clase de super-delito que incorpora algunas de las
caracteristicas de La guerra. Existen al menos diez factores primarios que

recaen sobre el terrorismo: la violencia; la intencién requerida; la naturaleza

"' Carrara, Francesco, Programa de Derecho criminal. Parte General (traduccién de Ortega Torres,

José y Guerrero, Jorge, Bogota, Temis, 1985) IX, § 3939, pp. 525-526, a los enemigos hay que
tratarlos con la fuerza del poder politico, con toda la carga de arbitrariedad que ello pudiera significar;
Etcheberry, Alfredo, Derecho penal (32 edicion, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998), IV, pp. 97-
98, estima razonable la postura de Carrara, pues segin su parecer no hay un bien juridico que
proteger. Por tanto, lo Unico que justifica la incriminacion de estos delitos es la defensa social, el
pretender vivir pacificamente.
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de las victimas; la conexién del delincuente con el Estado; la justicia y el
motivo de su causa; el nivel de la organizacion; el elemento teatral; y, la
ausencia de remordimiento. Sin embargo, de estas variables no se puede
derivar una definicion simple (ni siquiera una compleja) de terrorismo. La

razén es que no todos los factores se presentan al mismo tiempo.

Sin embargo, una de las grandes dificultades a la que se enfrenta el Derecho
en general y no solo penal, es cédmo distinguir cuando se esta frente a
grupos que merecen la calificacion de terroristas y cuando no. En efecto, se
pueden presentar consideraciones de orden politico que empujen a un
Estado a estimar como terrorista a un movimiento, en circunstancias que
para otros Estados éste no es mas que un grupo que lucha contra un Estado

opresor.

En Chile sucede que es dificil actuar frente a movimientos insurgentes o mas
bien antisociales. Por ejemplo, las acciones llevadas a cabo por la
Coordinadora Arauco Malleco, por sus simpatizantes es bien visto, pero no
por el grueso de la sociedad, que condena acérrimamente esos actos. Los
grupos insurgentes han existido siempre, basta considerar los movimientos
independistas. Asimismo, los llamados movimientos de liberacion nacional, a
los que se puede reconocer como sujetos de Derecho internacional, también
generan fuertes controversias’®. De hecho, ya es complejo aplicar la Ley

Antiterrorista a ciertos casos de violencia en la Araucania.

Por Lo tanto, la manera de pensar en el terrorismo es estar consciente de
todos los factores relevantes, pero no esperar que todos se presenten en un
caso particular. Los casos especificos de terrorismo estan relacionados de la
manera en que los miembros de una familia estan relacionados. La mayoria,
pero no todos, pueden tener la misma forma de los ojos. Otros pueden tener
en comun la forma de la nariz o el color del pelo; otros tantos pueden ser
altos o bajos. Se debe intentar ilustrar una serie de conjuntos superpuestos
en la cual ningun conjunto se cruza con los otros. Esta es la manera en que

operan nuestras intuiciones sobre el terrorismo.

2 Carta de las Naciones Unidas consagra el principio de libre determinacién de los pueblos o la
Convencién de Ginebra cuando se refiere a los conflictos armados internos. Véase: Cassese, Antonio,
Diritto Internazionale (Bologna, Il Mulino, 2006), pp. 127 ss
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Un concepto como tal no existe, sino mas bien definiciones que enumeran
ciertos caracteres y de las cuales se puede comprender el verdadero
significado del término, ya que no existe una Convencion Internacional que
defina de forma precisa los elementos que debe contener dicho ilicito.
Nuestra Constitucion Politica de la Republica en el articulo 9 sefala que el
terrorismo en cualquiera de sus formas es por esencia contrario a los

derechos humanos.

Fletcher defiende un modelo de conceptualizacion pluridimensional, que
descansa en la enunciacion de ocho variables que serian globalmente
caracteristicas de lo que entendemos por “terrorismo” desde el punto de
vista de nuestras correspondientes practicas de criminalizacion y
persecucion, mas sin que cualquiera de ellas necesite ser pertinente en

todas y cada uno de los contextos de uso de esa misma expresion’>.

Las ocho variables identificadas por Fletcher se dejan expresa a través de

los siguientes ocho indicadores:

1) El uso de la violencia;

2) Una cierta intencionalidad especifica;
3) Una cierta condicion de las victimas;
4) Un cierto estatus de los hechores;

5) La invocacién de una “causa justa”;
6) La existencia de una organizacion;

7) Una cierta teatralidad;

8) La inexistencia de remordimiento.

De acuerdo a lo que sefiala Fletcher, creemos que de los conceptos
revisados es el mejor concepto juridico-penal de terrorismo, mas que un
concepto como tal, lo que él hace es sefialar las caracteristicas que

componen este término. Para el propdsito de esta memoria analizaremos

” El indefinible concepto de terrorismo, George, P Fletcher

40



dos de ellos, que a juicio de nosotros nos parece de enorme importancia y

es la invocacién de una causa justa y la existencia de una organizacion.

No pretendemos abarcar mucho ya que es un tema de politica criminal muy
extenso y dadas las circunstancias, queremos enfocarnos principalmente en
la causa justa y la existencia de una organizacién, ya que es la misma
motivacion que ha llevado a grupos terroristas islamicos a iniciar esta Yihad
a nivel mundial, con el fin de establecer un califato islamico en todo el mundo

y el establecimiento de su ley isldmica o Sharia.

Si bien lo que sucede en la Araucania esta lejos de compararse, ellos
también sostienen que su causa justa que los motiva es la recuperacion de
sus terrenos, independizacion del Estado de Chile y ademas lograr un

reconocimiento que segun ellos jamas se les ha otorgado.

El terrorismo y la justificacion de la causa o causa justa como ellos la llaman,
es justicia. Como sabemos la justicia es algo completamente subjetivo, va a
depender de cada uno, lo que para mi sea un acto injusto puede que para la
otra persona sea justicia propiamente tal. Por ejemplo, si le preguntamos a
los terroristas del ISIS, ETA, y tantos otros grupos o mas probable es que
contesten todos que sus medios estan justificados porque el fin que buscan
es justo, como por ejemplo la defensa de la religion, territorios, anhelos
independentistas y valores morales, en el caso de los mapuches la
independencia frente a un estado opresor, que seria el Estado Chileno para

ellos.

Como sefalabamos al comienzo, la finalidad de la actividad terrorista tiene
un caracter politico, no obstante, ser el terrorismo una consecuencia de un
problema del sistema social, ello no nos puede llevar a justificar su actuar.

No podemos caer en una justificacion.

Hemos podido constatar que la actividad terrorista vulnera valores y
derechos fundamentales protegidos por la sociedad y el Estado, parece ser
gue debe exigirse una reaccion enérgica del ordenamiento penal dada la
dimension “antisocial” que implica el ataque a bienes e intereses

esencialmente relevante para la comunidad.
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A continuacion, abordaremos dos caracteres del terrorismo; Causa justa

1. Causa Justa

Como mencionabamos anteriormente, a juicio de Fletcher, no existe un
concepto propiamente tal del Terrorismo, pero si podemos encontrar ciertos
elementos que ayudarian a su comprension. Dentro de estos caracteres, nos
encontramos con la “causa justa” o “causa justificada”. Elemento al cual nos

gustaria referimos especialmente.

Para ciertos grupos antisociales, anarquistas o simplemente terroristas, es
normal querer justificar sus acciones violentas como la respuesta necesaria
a una supuesta violencia estructural ejercida por el Estado. A su juicio, la
violencia de Estado seria la violencia originaria, verdadera culpable de la

situacion conflictiva.

Justificar un atentado contra el Estado, Iglesias, la vida, la seguridad y la
libertad de las personas, de forma alevosa e indiscriminada, con el fin de
llegar a imponer su proyecto politico, ideologias, rechazo al sistema,
mediante sus actos criminales, es condenable. EIl terrorismo no niega que
sus actividades sean violentas y que estan cargadas de consecuencias
lamentables, pero las justifica como necesarias en virtud de la supuesta
grandeza del fin perseguido. Es una explicacion ideoldgica de la violencia

criminal en el peor sentido de la palabra.

El terrorismo persigue la extension del terror para producir una situacion de
debilidad del orden politico legitimo, que le permita imponer sus criterios por
la fuerza, a costa del atropello de los derechos humanos mas elementales,

como son el derecho a la vida y a la libertad.

Pero que nos decia Kant al respecto, la verdad que no nos da muchos

ejemplos de lo que es justo en si mismo, salvo dar muerte al homicida bajo
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la regla “ojo por ojo, diente por diente”, segun el Talidén, pues en tal caso «no

existe ningln otro subrogado para la satisfaccion de la justicia»* .

Este punto de partida kantiano es una base filoséfica que bien puede
permitir a los grupos de familiares de victimas de violaciones a los derechos
humanos, celebrar la muerte de los victimarios en prisibn y oponerse a que
sean indultados aun cuando se encuentren privados de razén o con una

enfermedad terminal.

Y si se considera verdadero que en el limite del argumento, cuando se debe
decidir entre una cosa u otra, el imperativo categorico de hacer justicia, esto
es, imponer una pena, se sobrepone a toda consideracion humana, de
politica criminal o, incluso, de garantias constitucionales (que Kant

desconocia en su concepto moderno).

Amparar la causa justa, mediante el uso de violencia desproporcional, no se
condicen con el respeto a la vida de las personas, y por lo tanto esta lejos de

ser aceptada por la sociedad.

IV. Lalegislacion aplicable al terrorismo

Antes de comenzar a analizar nuestra Carta Fundamental no podemos
olvidar, que es de notorio conocimiento el hecho de que el terrorismo es un
delito que afecta varios bienes juridicos como la vida o la libertad, o sea, es
pluriofensivo, por lo tanto, para que la normativa aplicable a él sea justa,
debe contener uno de los principios rectores en materia penal como es el
principio de legalidad. El principio de legalidad, que se traduce en las
maximas nullum crimen sine lege (no hay crimen sin ley) y nulllum poena

sine lege (no hay pena sin ley), es un principio que tiene sus raices en el

™ Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten. Vol.6, Akademieausgabe (1797),

http://www.korpora.org/kant/aa06, 333
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derecho penal doméstico. El principio de legalidad penal es uno de los
rasgos claves de la determinacién de un Estado de Derecho y éste a su vez
tiene en su seno, como elemento constitutivo, la restriccion del poder

estatal en proteccion de los ciudadanos mediante el Derecho mismo.

Tenemos que analizar los cuerpos legales que tratan esta materia, para ello
comenzaremos con la Constitucion Politica, la Ley Antiterrorista N° 18.314, y
por ultimo, los Tratados Internacionales ratificados por Chile que versen

sobre terrorismo.

V. Constitucion Politica de la Republica

En su version original, la primera norma que hacia referencia al terrorismo
era el articulo 8° que regulaba la apologia del terrorismo y demonizaba a
cierto tipo de infractores' En su virtud fue requerido de inconstitucionalidad
don Clodomiro Almeyda Medina, ex-Presidente del Partido Socialista de
Chile. La Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 46 de 21 de diciembre
de 1987, da cuenta del requerimiento formulado por el Ministerio del Interior,
en el que se hacia una aplicacion directa de la norma constitucional a una
persona solicitando se declare la responsabilidad de José Clodomiro
Almeyda Medina por "haber incurrido en actos que propagan doctrinas que
propugnan la violencia como también en actos que propagan doctrinas que
propugnan una concepcion de la sociedad, del Estado o del orden juridico de
caracter totalitario, e igualmente en actos destinados a propagar doctrinas
fundadas en la lucha de clases" aplicAndosele las sanciones constitucionales

y legales correspondientes’ .

Los documentos segun los cuales se habria realizado la apologia al
terrorismo y que motivaron el requerimiento eran, entre otros, una invitacion

hecha por el requerido al XXIV Congreso General del Partido Socialista de

> Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 46 de 21 de diciembre de 1987.
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Chile, mas una noticia del diario EI Mercurio, y dos entrevistas realizadas en

las revistas APSI y Qué Pasa’®.

El requerido alego, entre otros, la incompatibilidad del art. 8° con la libertad
de pensamiento y el derecho a participar en la vida ciudadana de su pais
consagrado en los arts. 18 y 21 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y en los arts. 18 y 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. El Tribunal Constitucional afirmé explicitamente la prevalencia del
orden juridico interno por sobre las normas de tratados internacionales,
declarando ademas que la finalidad del articulo 8° era proteger la
democracia y preservar los valores béasicos en que se funda la
institucionalidad, por lo que este no vulnera normas internacionales, ya que
estas no deben interpretarse en el sentido de conferir derechos a personas o
grupos de personas para realizar actos tendientes a destruir los valores

aludidos’.

El requerido alegd también una contradiccion entre el art. 8° y el art. 5
incisos 2 de la propia Constitucion. El Tribunal Constitucional declaré que
ella era inexistente, toda vez que los valores proclamados en las bases de la
institucionalidad eran inamovibles, y que todo acto que propenda a la
destruccion de estos principios, en el hecho atenta contra la dignidad del ser
o contra los derechos que emanan de la naturaleza humana, contra la
familia o contra el orden juridico democratico’®. Y en su concepto, el
marxismo destruia tales valores. Asi, acogio el requerimiento, aunque con
tres votos disidentes, y declaré que el requerido era responsable de haber
infringido el inciso primero del articulo 8° de la Constitucion. Esta norma fue
derogada posteriormente por la Ley de Reforma Constitucional N° 18.825 de
17 agosto de 1989. Sin embargo, subsiste el art. 9 que tiene su mismo

fundamento ideolégico”.

’® Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 46 de 21 de diciembre de 1987.

" Rev. derecho (Valdivia) vol.29 no.2 Valdivia dic. 2016, Tribunal Constitucional. Sentencia de 22-06-
1987, rol N° 46-87, parrafos 27 y 29 de consideraciones de fondo.

"8 {bid. parrafo 38 de consideraciones de fondo.

™ Rev. derecho (Valdivia) vol.29 no.2 Valdivia dic. 2016, Votos de mayoria: Ministros Sres. José Maria
Eyzaguirre, Enrique Ortlzar E., Marcos Aburto O. y Eduardo Urzla M. Votos disidentes: Ministros
Sres. Eugenio Valenzuela S., Julio Philippi I., y Luis Maldonado B.
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Articulo 9 de la Constitucion contiene cuatro importantes consideraciones:

a) Esboza un concepto al declarar que el terrorismo "es esencialmente

contrario a los derechos humanos".

b) Ordena al legislador regular las conductas terroristas mediante una ley
de quoérum calificado.

c) Establece penas accesorias de inhabilitacion especial para el
condenado por delitos de terrorismo, por un plazo de 15 afos. Tales
inhabilitaciones son impedimentos para el ejercicio de cargos o
funciones publicas, sean o no de eleccion popular, ser rector o director
de un establecimiento de educacion, o para ejercer en ellos labores de
ensefianza, explotar un medio de comunicacion social o ser director,
administrador o desempefar funciones de difusion de informacion.
También para ser dirigente de organizaciones politicas, educacionales,
vecinales, gremiales, estudiantiles, profesionales, empresariales o

sindicales.

d) Considera explicitamente al terrorismo como delito comun para todos
los efectos legales, privandole del privilegio extraditorio y de la

posibilidad de indulto.

Luego en el Capitulo Il, acerca de nacionalidad y ciudadania, mediante los

arts. 16 y 17 se establecen la suspensién y privacion de derechos politicos.

En el art 16 N° 2 se suspende el derecho a sufragio para el acusado de

delitos de terrorismo, y el art 17 N° 3 priva de la ciudadania por condena por

delitos de terrorismo.

Del conjunto de los articulos 9, 16 y 17 puede deducirse que el

pronunciamiento que la Constitucién hace respecto del terrorismo implica el

reconocimiento de su caracter politico, pero, como veremos, en una

determinada direccién. Desde el punto de vista normativo, el articulo 9° es

un mandato de punicion®’, cuya justificacion politica se encontraria en la

8 BCN. Historia de la Ley N 20.050..., de 26 de agosto 2005, p. 160.
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declaracion de ser este "esencialmente contrario a los derechos humanos”,
lo que no deja de ser mera retorica constitucional, pensando en el terrorismo
de Estado. Complementando esta afirmacién, y yendo al origen del art. 9, la
contradiccién con los derechos humanos no parece apuntar al sentido
clasico de las mismas (violaciones masivas y sistematicas de derechos por
parte del Estado a ciudadanos), sino mas bien al atentado contra el sistema
establecido, pues de otra forma no se explica el tipo de sanciones
accesorias que la norma establece, todas estas se refieren a la posibilidad
de participar en la vida politica, econdémica y social, asi como las

suspensiones de derechos politicos®".

Pero no se trata de cualquier sistema establecido, sino el sistema
incorporado por la dictadura militar. Entonces, mas que retorica
constitucional, hay una falacia argumentativa, pues quien designa al
terrorismo como contrario a los derechos humanos es el poder constituyente
de un Estado que tuvo a su cargo una estrategia masiva y sistematica de
violacion a los mismos, que es el auténtico sentido a las violaciones a

derechos humanos que podria encontrarse en el terrorismo®.

A mayor abundamiento, el mandato del articulo 9 no protege al ciudadano
frente al Estado, sino al reves, protege al Estado del que se transforma en
terrorista. Es "un mandato de la Constitucion al Estado para ejercer esa
potestad” compeliéndolo a punir®. No es un simple mandato de

criminalizacién del terrorismo, sino de tipificacion.

Esto porque en sintonia con la norma antecesora (art. 8), el art. 9 tuvo por
fin confrontar a la disidencia politica, espiritu que desgraciadamente todavia
parece resonar en algunas posturas parlamentarias e interpretaciones
judiciales. Esa podria ser una explicacion acerca del porqué la ley de

conductas terroristas en nuestro pais se ha aplicado en la Ultima década a la

81 Rev. derecho (Valdivia) vol.29 no.2 Valdivia dic. 2016

2 Asi se viene afirmando desde la década del 70, en una ardua polémica. Por todos, David, E. "Le
terrorisme en droit international”, en Actes du colloque Réflexions sur la définition et la répression du
terrorisme, Editorial de I'Université Libre de Bruxelles, Bruselas, 1974, pp. 103-173, p. 110

8 Opinién de Bascufian Rodriguez, en Historia de la Ley N° 20.050..., p. 161
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criminalidad de indigenas y personas que estan en contra de los sistemas
estatales.

En la regién de La Araucania y en el marco del conflicto territorial, la
aplicacion de la ley de conductas terroristas y su invocacion por parte del
organo persecutor se fundamenta en que la finalidad de quienes cometen
ciertos delitos (p.ej. incendios de fundos) es la de causar temor en una parte
de la poblacion (empresas forestales, particulares no indigenas o
descendientes de colonos), en aplicacion de las normas pertinentes del
Cdédigo Penal en relacion con el art. 1 de la Ley 18.314. No obstante, esta no
se aplica a otras conductas que también persiguen causar temor a la
poblacion como los casos cada vez mas reiterados de narcotraficantes y

pandillas que incendian la casa de sus rivales o incluso los queman vivos®*.

En este punto cabe precisar que, si bien no existe un concepto univoco de
terrorismo, doctrinariamente es posible identificar a lo menos tres elementos
en él: teleolégico (finalidad politica: socavar o destruir el sistema
democratico), estructural (organizacion terrorista que lleva a cabo una
estrategia de dominacién por el terror) e instrumental (medios idoneos para
provocar terror). Ninguno de ellos se recoge en la actual Ley 18.314, la que
construye los tipos penales a partir de un elemento subjetivo consistente en
la finalidad interna del sujeto al momento de cometer la conducta, de causar

temor a la poblacion o un sector de ella (arts. 1y 2 Ley 18.314)%°,

En el caso de los grupos antisistémicos, y tratandose de la colocacion de

artefactos explosivos o incendiarios, si un sujeto relacionado con grupos

8 ver Villegas, M. "Estado de excepcion y antiterrorismo en Chile. Criminalizacion de la protesta social
con especial referencia a los indigenas”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, afio Ill, ndm. 6,
2013, pp. 3-25, p.14. Un hecho dramético y que puede ser observado vivamente por el lector, se da en
un reportaje de uno de los programas mas populares de la television chilena "En su propia trampa"
(Canal 13). Dos periodistas al interior de una casa de una familia en una populosa comuna de
Santiago, graban en vivo un ataque por parte de una pandilla a la casa sabiendo que estaba la familia
dentro incluidos nifios. Atacan primero con armas de fuego y luego mediante incendio que alcanza
también a edificios contiguos, afectando a veinte familias. La familia atacada refiere que uno de sus
integrantes fue asesinado y quemado en semanas anteriores, y que sus rivales, en son de burla, se
refieren a él como "el ceniza". Disponible en: http://www.13.cl/programas/en-su-propia-trampa-
t5/capitulos/en-su-propia-trampa-capitulo-13 (consulta: 20-01-2016).

% Rev. derecho (Valdivia) vol.29 no.2 Valdivia dic. 2016, El terrorismo en la Constitucion chilena,
Terrorism in the chilean Constitution, Myrna Villegas Diaz

Este problema ha sido resuelto con la Ley 20.813 de 6 de febrero de 2015, que crea un tipo penal
especifico de colocacién de artefactos explosivos. Ver arts. 14 D) y 17 B) de la Ley 17.798
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anarquistas pone un artefacto explosivo en la puerta de un banco a altas
horas de la madrugada, se lo acusa de cometer delito de terrorismo, sin
embargo no se registran acusaciones por delito de terrorismo a sujetos que
hacen estallar cajeros automaticos con un artefacto explosivo similar, para
llevarse el dinero. En este Ultimo caso, y como hasta la Ley 20.813 de
febrero de 2015 no habia tipo penal especifico que sancionara la colocacion
de artefacto explosivo en la ley penal comun, la conducta era calificada
como delito de dafios 0 se consideraba al explosivo como medio para
cometer el robo (concurso ideal medial). Sin embargo, en el caso del

anarquista, la formalizacién por delitos de terrorismo era casi segura®.

Los tribunales intentaban paliar esta irritante diferencia de trato restringiendo
al maximo la calificacion terrorista, y por regla general, en la sentencia se
imputaba la conducta a delitos comunes, pero toda la investigacion se habia
llevado a cabo bajo el procedimiento restrictivo de garantias de la ley de
conductas terroristas, la que incluye, como veremos, importantes

restricciones a la libertad personal establecidas constitucionalmente®’

VI. Limitaciones Constitucionales a la Libertad vy

Reforzamiento de la Prisiéon Preventiva.

El art. 19 N° 7 letras e) al consagrar la garantia de libertad para el imputado,
hace referencia expresa a los delitos de terrorismo en su inciso 2, en los

siguientes términos:

La apelacion de la resolucion que se pronuncie sobre la libertad del

imputado por los delitos a que se refiere el articulo 9°, sera conocida por

86

87 Ver nota N° 19, también 4° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago. Sentencia de 15-08-2012, RIT O-
150-2012 (vs. L. Pitronello J, Tribunal Oral en lo Penal de Puente Alto. Sentencia de 15-06-2014,
RUC 1300145684-3 (vs. V. Montoya).
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el tribunal superior que corresponda, integrado exclusivamente por
miembros titulares. La resolucion que la apruebe u otorgue requerira ser
acordada por unanimidad. Mientras dure la libertad, el imputado quedara
siempre sometido a las medidas de vigilancia de la autoridad que la ley

contemple.

La norma contiene dos excepciones a la regla general, la primera dice
relacion con la integracion de la sala de la corte de apelaciones que debe
conocer de la resolucion que se pronuncia acerca de la libertad, sea que la
apruebe o deniegue. Solo puede estar compuesta por ministros titulares,
guedando excluidos los abogados integrantes, a diferencia de lo que ocurre
para el resto de los casos (art. 62 del COT). La segunda, es que el acuerdo
de dicha sala debe adoptarse por unanimidad y no por mayoria, como es la
regla general (art.72 del COT). Esta disposicion constitucional ha generado
bastantes problemas, existiendo interpretaciones dispares sobre la misma, y
a diferencia de la norma que la precede que regula la ampliacion del plazo

de detencidn, esta disposicion si ha tenido aplicacion en todos los casos.

Ella naci6 a la vida juridica con la ley de reforma constitucional N° 19.055 de
1 de abril de 1994, que tenia por objeto posibilitar la aplicacion del indulto
particular a condenados por delitos de terrorismo cometidos antes de 1990.
Posteriormente fue objeto de reforma por la Ley 20.050 de 26 de agosto de
2005, que no cambi6 su esencia, solo elimind de su texto original lo relativo
al tramite de "consulta® ante la Corte de Apelaciones por resultar
improcedente después de la entrada en vigencia de la reforma procesal

penal®.

A la época de su incorporacién, esto es, al inicio de la transicion

democratica, el recién asumido gobierno se encontré ante la necesidad de

8 La disposicién original introducida por la Ley 19.055 sefialaba: La resolucion que otorgue la libertad
provisional a los procesados por los delitos a que se refiere el articulo 9% debera siempre elevarse en
consulta. Esta y la apelacion de la resolucion que se pronuncie sobre la excarcelacién seran
conocidas por el tribunal superior que corresponda, integrado exclusivamente por miembros titulares.
La resolucion que apruebe u otorgue la libertad requerira ser acordada por unanimidad. Mientras dure
la libertad, el reo quedara siempre sometido a las medidas de vigilancia de la autoridad que la ley
contemple. Ver: BCN. Historia de la Ley Ne" 19.055: Reforma constitucional sobre indulto, amnistia y
libertad provisional. Santiago, 1996, p. 105.
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propiciar las iniciativas legales necesarias para lograr la reconciliacién

nacional®

, razdn por la que, y para abordar los casos de terrorismo, impulsé
un proyecto de ley que culminé con dos importantes reformas: de un lado,
permitié la aplicacion del indulto particular respecto de delitos de terrorismo
cometidos antes de 11 de marzo de 1990 (disposicion transitoria séptima de
la Constitucion). De otro lado, permitié el otorgamiento de la entonces
llamada ‘libertad provisional" para presos preventivos por delitos de
terrorismo, posibilidad que legalmente se encontraba vedada toda vez que el
art. 17 de la Ley 18.314 en su version original de 1984 disponia
escuetamente que respecto de los delitos contemplados en el articulo 1° no

procedera la libertad provisional de los procesados.

Dicho articulo fue derogado recién once afios mas tarde, mediante la Ley
19.806 de 31-5-2002, conocida como la primera ley adecuatoria de la
reforma procesal penal. Por tanto, entre 1991 y 2002 el parrafo del art. 19 N°
7 letra e) de la Constitucién que se comenta se erigia casi como una norma
protectora del derecho a ser juzgado en libertad para el acusado por delitos
de terrorismo, porque establecia simplemente una "restriccion” para la
obtencion de la libertad y no una negacion de ella como sefialaba la Ley
18.314. Y en tal sentido, hasta podia pensarse en la inconstitucionalidad del
antiguo art. 17 en el tiempo que coexistio con el reformado art. 19 N° 7 letra
e)®.

En la actualidad, la disposicibn no parece tener correlato normativo
coherente, pues las causales que ameritan una prision preventiva estan
establecidas para toda clase de delitos en el art. 140 del CPP, y son
concretamente: el peligro para el éxito de la investigacion, el peligro de fuga,
y el peligro para la sociedad, por lo que si es igual para todos los casos no
se entiende por qué deberia ser distinta la integracién del tribunal y el
guérum en casos de terrorismo. Ello sin descontar que tan solo las dos

primeras, esto es, peligro para la investigacion y peligro de fuga, estan

8 Lo sefiala expresamente en el mensaje del proyecto de reforma constitucional sobre indulto,
amnistia y libertad provisional (Boletin 229.-07 de 14 diciembre de 1990, ver ibid., p. 1).

% En esta interpretacion Villegas, M. 2002, op. cit., Capitulo 1ll, 2.b.2. - La prisién provisional y la
excarcelacion.
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consideradas en el sistema interamericano de derechos humanos para el

otorgamiento de la prisién preventiva®.

En la mayoria de los casos por terrorismo el fundamento para denegar la
libertad es la gravedad del delito, y este a su vez es uno de los criterios que
por mandato legal debe seguir el juez para establecer la existencia de un
peligro para la seguridad de la sociedad. Considerando que los delitos de
terrorismo son siempre graves, y sus penas son también muy altas, las
posibilidades de obtencion del beneficio de ser procesado en libertad se
difuminan, maxime si debe cumplirse con la restriccién constitucional. Asi,
como efecto de la aplicacion combinada del art. 140 del CPP y del art. 19 N°
7 letra e) de la Constitucion, la prision preventiva se transforma en una
verdadera pena anticipada, pues muchos de los imputados arriesgan
esperar la sentencia estando privados de libertad®?, lo que no se condice con
el mandato establecido en el mismo Cdédigo procesal penal, que ordena
tratar al imputado preso preventivo en todo momento como inocente (art.
150 inciso 3). Esto es particularmente grave si consideramos que en todos
los casos que se ha invocado la ley de conductas terroristas ha existido
prision preventiva, y en todos ellos se solicitd libertad en varias
oportunidades. En algunos casos la resolucion del juez de garantia sustituy6
la prision preventiva por la medida cautelar de arresto domiciliario, pero
luego era revocada por unanimidad por la Corte de Apelaciones. En otras
oportunidades la libertad fue denegada por el juez de garantia y luego

confirmada por unanimidad por la Corte de Apelaciones®.

De acuerdo con los antecedentes recabados en nuestra investigacion, esta
norma también fue aplicada a un menor de edad, cuando ellos podian ser
juzgados por delitos de terrorismo®. Mediante la Ley 20.467 de 8-10-2010
se modificd el articulo 1° de la Ley 18.314 sobre conductas terroristas,
seflalando expresamente que los menores de edad no podian ser

condenados por ella. La disposicion modificatoria fue interpretada a contrario

1 Medina, C. 2013, op. cit., p. 37

2 Medina, C. 2013, op. cit., p. 38

% Juzgado de Garantia de Temuco, RIT 220-2014, vs. Celestino Cérdoba, 7° Juzgado de Garantia de
Santiago, RIT 150-2012, vs. Luciano Pitronello

% villegas, M. 2015, op. cit., pp. 231-269, pp. 265-266.
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sensu por el 6rgano persecutor y por los jueces, en el sentido de que no
podian ser condenados, pero si sometidos a proceso e investigados bajo el
procedimiento de dicha ley, razon por la que, y tratdndose de revisar la
medida de internacion provisoria respecto de los menores, los tribunales
entendieron que era aplicable lo dispuesto por el art.19 N° 7 letra e) de la
CPR. Asi, la Corte de Apelaciones de Temuco por resolucién de 27-10-2010
confirmo la medida cautelar de internacion provisoria decretada por el juez
de garantia para un menor mapuche en Caso Tur Bus, a pesar de que dos
de los ministros estuvieron de acuerdo en revocarla y solo uno por
confirmarla. Meses mas tarde, y encontrandose en funcionamiento la sala
de verano de la misma Corte, acordd revocar la medida y someterlo a
arresto domiciliario, arraigo nacional y firma quincenal®.

En junio de 2011, mediante la Ley 20.519, se reformd nuevamente la ley de

conductas terroristas, impidiendo que esta se aplique a menores de edad.

El reforzamiento de la prision preventiva mediante esta disposicion
constitucional ha sido también interpretado de otra forma por la Corte de
Apelaciones de San Miguel, quien afirma que la norma hace referencia al
otorgamiento de la libertad respecto del privado de ella por delitos de
terrorismo, pero no es aplicable la limitacidon cuando se trata de sustituir la
medida cautelar de prision preventiva por la de arresto domiciliario total, por
cuanto esta no supone una puesta en libertad del sujeto, sino una restriccion
-aungque menos severa- de su libertad. Y asi, la resolucion de sustituir la
cautelar por otra de similar naturaleza no queda sujeta a lo dispuesto por el
art. 19 N° 7 de la Constitucion, pudiendo ella ser acordada por simple

mayoria y no por unanimidad de los integrantes de la sala®.

Lo preocupante de toda esta normativa es que desde 2005 en adelante
parece no haber condenas por delitos de terrorismo. El Ministerio Publico

registra aproximadamente diecinueve casos, de ellos®’, dos aln estan en

% Corte de Apelaciones de Temuco. Resolucion de 11-02-11, RUC 900969218-2-50-145-2011.

% Corte de Apelaciones de San Miguel. Resolucién de 8-02-13, N° 170-2013-REF

%" Las cifras del Departamento de Informatica y Estadistica (DIE) de la Defensoria Penal Publica dan
cuenta de 428 imputados por delitos de terrorismo entre 2001 y 2015. Las causas suelen tener varios
imputados.

53



investigacion. Segun la informacion y jurisprudencia que hemos recabado,
con posterioridad a las condenas de mapuches en los casos de los lonkos
Norin y Pichdn, Ancalaf, y algunos del incendio al fundo Poluco Pidenco, los
imputados por ley de conductas terroristas o bien han sido absueltos por
falta de participacion, o condenados por delitos comunes, desestimandose
solo al final del proceso judicial, esto es, en la sentencia, la calificacion

terrorista®.

En algunos casos los imputados que terminaron absueltos habian cumplido
un afio y 4 meses en prisién preventiva, uno de ellos dos afios®. Se
exceptia de esta regla general un caso en donde si hubo condena por

delitos de terrorismo®.

De ahi entonces que la normativa constitucional no solo esté siendo un
escollo en el desarrollo de los principios que deben impregnar el sistema
penal democratico, sino mas bien impulsando la aplicacion de institutos que

derechamente los vulneran.

8 Villegas, M., 2015, op. cit., pp.231-269, p.261-263. Los registros del DIE de la Defensoria Penal
Publica muestran 82 condenados entre 2001 y 2015 en causas por terrorismo, sin que pueda saberse
si lo fueron por delito de terrorismo o por delito comun, y si una o mas de ellas son posteriores a 2005
% Asi sucedi6 en Caso Tur Bus, cuyos imputados estuvieron privados de libertad entre 2009 y 2011, a
pesar de haber solicitado insistentemente la libertad. Ver por ejemplo las siguientes resoluciones,
todas estas confirmaban la medida cautelar de prisidn preventiva, al principio por unanimidad, y luego
por mayoria: Corte de Apelaciones de Temuco. Resolucion de 27-10-09, rol N° 921-2009, que
confirma cautelar para J. Queipul, Victor Queipul, Camilo Tori, Felipe Huenchullan y José Millanao,
Resoluciones de 23-04-10, audio RUC 900969218-2-50-294-2010; Resolucion de 14-07-10, audio
RUC 9000969218-2-50-5332010; Resolucion de 15-07-10, audio RUC 900969218-2-50-536-2010;
Resolucién de 26-08-10, audio RUC 900969218-2-50-666-2010, Resolucién de 15-09-10 y 28-10-10,
30-11-10 confirman con un voto en contra atendido a que es demasiado el tiempo trascurrido en que
llevaban privados los imputados de libertad. Rol N° 0900969218-2-50-729-2010; Rol N° 0900969218-
2-50-846-2010; Rol N° 09009692182-960-2010. Recién en febrero de 2011 la Corte de Apelaciones de
Temuco decide revocar la medida cautelar de internacién provisoria para los imputados Luis Marileo,
Ernesto Cayupan, Felipe Huenchullan, Victor Queipul, Camilo Toris, José Queipul, y cambiarlas por
medidas cautelares personales, Corte de Apelaciones de Temuco. Resolucion de 11-02-2011, audio
RUC 900969218-2-50-145-2011. Mas tarde la misma Corte ordena mantener la prision preventiva
para José Queipul en Corte de Apelaciones de Temuco. Resolucion de 20-04-2011, audio RUC
900969218-2-50-370-2011.

1% se trata de una persona mapuche que participaba como testigo con reserva de identidad en
diversos procesos. En uno de ellos a peticion de la defensa hubo de ser formalizado como coimputado
(caso peaje Quino). Sin embargo no lo fue ante el mismo tribunal que el resto, sino en otro.
Habiéndose acogido al beneficio de atenuacion de pena del art. 4 de la Ley 18.314 (arrepentimiento
eficaz) fue condenado en un procedimiento abreviado por los delitos de homicidio frustrado terrorista 'y
asociacion ilicita terrorista, otorgandosele el beneficio de libertad vigilada. Juzgado de Garantia de
Victoria. Sentencia de 22-10-2010, RIT 1134-2009/ RUC 0900969218-2 vs. Raul Castro Antipan. Lo
paraddjico es que por estos hechos fue el Unico condenado por delito de terrorismo, pues al momento
de la acusacion en el TOP de Angol, los otros presuntos intervinientes fueron acusados por delitos
comunes, entre ellos asociacion ilicita comin, pero absueltos por falta de participaciéon, mediante
Sentencia del TOP de Angol de 29-08-2012, R.U.C. 0900969218-2/ R.L.T. 58-2012 (Caso Peaje
Quino) vs. Victor Queipul, José Millanao, et al. S.TOP de Temuco de 29-08-2013, R.U.C.:
0900697670-8 R.I.T.: 099/2013 (Caso Tur bus
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Hay quienes sostienen que debiera excluirse el terrorismo de la Constitucion

y sostienen que existiria un "abuso de la forma constitucional"'®*

, 'y deberia
ser un soélido argumento como para excluir al terrorismo de toda referencia
constitucional en una futura Carta Fundamental. Pero pudiera ser que, a la
luz de la expansion, surgiera el argumento contrario, esto es, la necesidad
de contemplar un mandato constitucional para reforzar el repudio de los
sistemas democraticos al terrorismo, asi como para instalar una barrera
constitucional a las eventuales limitaciones de garantias que pudiere

establecer el legislador.

Por razones de extension no entraremos a fondo en la discusién acerca de
cual es el rol que debiera cumplir la Constitucion con relacion al sistema
penal, y si debemos orientarnos por una postura sistematica o dogmatica-
penal o una postura sustancial o constitucional, que pueda llevar a la

consideracién de un derecho penal constitucional'®

, Simplemente dejar
planteado que hay razones de orden politico y de orden normativo que
aconsejan evitar en las constituciones los mandatos de punicion, y que en el

caso del terrorismo son mas politicas que normativas.

En cuanto a las razones de orden politico, si bien es cierto las constituciones
autoritarias pudieran parecer mas cercanas a la realidad en determinados
contextos, medios de proteccion represivos como los que se estilan a
proposito del terrorismo no robustecen la Constitucion, su efecto es
simplemente eliminar del espectro politco a determinadas fuerzas,
empujandolas hacia la ilegalidad'®. Ello queda de manifiesto en el caso de
la Constitucion chilena vigente desde que impide al terrorista cualquier
participacion en la vida politica con posterioridad a su condena. Al
transgredir uno de los principios basicos de la democracia, la posibilidad de
participar en la vida nacional sea directamente o por medio de sus

representantes, asi como la posibilidad de acceder en igualdad de

101

102 Sobre este concepto, Atria, F. La Constitucion tramposa, Editorial LOM, 2013, p. 41

Duran, M. "Constitucion y legitimacion de la pena. Apuntes teleoldgicos sobre el rol de la
Constitucion en el sistema penal”, en Politica criminal, vol. 6, nim. 11, junio 2011, Art. 5, pp. 142-162,
pp. 145 y ss. Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/Vol 06/n_11/Vol6N11A5.pdf (consulta: 20-
01-2016).

193 Schneider, H. "Problemas de la constitucion de emergencia y de la legislacién de emergencia a la
luz de la Ley Fundamental”, en Demasi, C. et al., Estado de Derecho y Estado de excepcién: Alemania
y Uruguay: las décadas violentas, Ediciones Trilce y Goethe Institut, Montevideo, 1999, p. 102.
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condiciones a la funcion publica, derechos consagrados en tratados
internacionales ratificados por Chile, queda en entredicho la legitimidad del

sistema democratico®*,

Esto porque la legitimidad de dicho sistema politico encuentra asidero en un
consenso democrético cuya validez depende de la concurrencia de todos los
sectores en la formacién de la voluntad politica, asi como en el respeto a la
separacion de poderes. Y cuando la Constituciébn contiene un mandato de
punicion restrictivo de garantias pareciera un nexo para el aumento de las
facultades del Ejecutivo en desmedro de los otros poderes, lo que pudiera
conducirnos al autoritarismo. En este ultimo se produce un desajuste entre
las instancias juridicas y politicas, aun cuando los mecanismos formales de
la democracia representativa se mantengan intactos, asi como el consenso
gue los legitima. Pero ya no se trata de canales de participacion reales o
materiales, sino formales, con lo que el postulado democratico comienza a

tambalearse, pudiendo transitarse hacia una crisis de legitimacion™®.

Coincidimos con quienes afirman que la proteccion de los derechos
fundamentales via constitucional se traduce en establecer mandatos de
abstencion para el Estado, en forma tal que ciertos derechos basicos de las
personas no puedan verse afectados'®. Ello debe estar en sintonia con los
tratados internacionales de derechos humanos, resguardando que al menos
aquellos derechos que no pueden ser objeto de suspension por ninguna
circunstancia (p.ej. art. 8 CADH) sean respetados. Y eso no tiene por qué
ser diferente para los delitos de terrorismo. No obstante, la forma mediante
la que se establecen estos resguardos es una tarea que compete al
legislador, con una orientacion constitucional del uso del derecho penal

como ultima ratio.

En el caso de la constitucion chilena vigente sucede exactamente al revés,

pues el mandato de punicion respecto del terrorismo y su refuerzo via

104 peclaracion Universal de Derechos Humanos (art. 21. 1y 2), en el PIDCP (art. 25) y en la

CADH (art. 23)

105 Villegas, M. 2002, op. cit., Capitulo IIl, b.1. Consecuencias a nivel social y politico: La desvirtuacion
de los postulados social y democréatico del Estado de Derecho.

196 |ntervencion de Antonio Bascufian, en BCN. Historia de la Ley W 20.055..., p. 162.
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establecimiento de sanciones accesorias especiales, supone una afectacion
reforzada para el ciudadano cuyas garantias constitucionales, por
disposicién de la propia Constitucion, pueden verse menoscabadas por las
limitaciones generales en estados de normalidad constitucional (ej. caso de
limitaciones en el marco de una investigacion judicial), como en casos de

anormalidad constitucional (estados de excepcién)'?’.

De ahi que las normas respecto del terrorismo en la Constitucion de 1980

suponen paradéjicamente una doble anomalia constitucional'®

, pues de un
lado compelen al legislador a tipificar conductas en un determinado sentido
por medio de una ley de quérum calificado, afectando con ello una politica
legislativa democratica, y por otro impone medidas que afectan la libertad de

las personas, asi como sus derechos ciudadanos.

Ademas, y en el plano normativo, considerando que las constituciones son
normas juridicas y no meros programas, debe tenerse presente su condicion
de "coto vedado" y de las normas en ella incluidas, su rigidez y la posibilidad
de aplicacion directa’®. Esto supone entonces, en el caso chileno, que si el
legislador quisiera reformar la ley de conductas terroristas para eliminar una
norma que repite lo sefialado por la Constitucion tendria que entrar a un
examen de constitucionalidad. A este respecto, el pronunciamiento acerca
de la constitucionalidad de las normas antiterroristas en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional chileno es muy escaso. Mas bien no existen
sentencias que se refieran a ellas, con excepcién de la suspension de
derechos politicos para acusados por delitos de terrorismo, cuya
constitucionalidad fue afirmada por el Tribunal Constitucional cuando se
manifestd pertinente al proyecto de ley de reforma electoral para inscripcion

automatica, que finalmente se plasmé en la Ley 20.568 de 31 enero 2012

07 En este sentido Ruiz-Tagle, P. 2002, op. cit., p. 4

198 | ntervencion de Antonio Bascufan, en BCN. Historia de la Ley W 20.055..., p. 162

109 vser Carrasco, M. 2010, op. cit., p. 56. En el mismo sentido, Informe de la Comision de Expertos del
Ministerio del Interior y la Seguridad Puablica del Gobierno de Chile sobre la regulacion juridica de las
conductas terroristas, de 13.10. 2014, p. 7.

Ley 20.568. Articulo 17.- Dentro de los cinco primeros dias de cada mes, los Juzgados de Garantia
deberan comunicar al Servicio Electoral las personas que, en el mes anterior, hayan sido acusadas
por delito que merezca pena aflictiva o por delito que la ley califique como conducta terrorista.**°
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Lo anterior no significa que las normas de la ley de conductas terroristas no
hayan sido impugnadas. Han existido varios requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, la mayoria de estas han sido
declaradas inadmisibles, y uno que habiendo sido declarado admisible,
aunque sin orden de no innovar, fue desistido por el recurrente porque
después de la vista de la causa, la norma decisoria Litis de la ley de
conductas terroristas cuya inaplicabilidad habia sido planteada, ya no lo era
en el juicio, pues la sentencia fue dictada durante la tramitacion del
requerimiento habiendo sido el imputado condenado por delitos comunes y

no terroristas**t.

Es decir, el panorama a nivel de tribunal constitucional tampoco es
alentador, lo que es preocupante a la luz de las restricciones que la

Constitucion establece a garantias fundamentales.

Finalmente, de contemplarse el terrorismo en la Constitucion, tendriamos, a
decir de Atria, normas "formalmente (=juridicamente) constitucionales, pero
substantivamente (=politicamente) legales”, es decir, normas que no son
fundamentales, sino que suponen la existencia previa de un fundamento, y
ese fundamento es lo discutible, pues lleva inserto un componente politico

que es variable segln quien ejerza el poder**?.

Como conclusion, sostiene Myrna Villegas Diaz, que no existen argumentos
de peso que obliguen al Estado de Chile a pronunciarse constitucionalmente
acerca del terrorismo. Su regulacibn a nivel constitucional no es una
tendencia consolidada en la legislacion comparada, y mas bien conlleva el
peligro de afectacién a derechos humanos fundamentales, supuesto que las
referencias constitucionales en estos casos son siempre para autorizar
restricciones de garantias, careciendo esto de sentido si consideramos que

estas restricciones las puede establecer el legislador.

Mas bien autorizarlas constitucionalmente puede significar un abuso de la

forma constitucional para fines netamente politicos.

" Tribunal Constitucional. Requerimiento de inaplicabilidad 2564-2013, resolucién de 1 de abril de

2014.
12 atria, F. op. cit., p. 19.
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La regulacion actual del terrorismo en la Constitucion chilena muestra serias
contradicciones con los principios de presuncion de inocencia e igualdad
protegidos por la Convencion Americana de Derechos Humanos, supuesto
gue la doble autorizacién para suspension de derechos politicos no tiene
parangén en nuestro derecho, ni siquiera en otras formas graves de
criminalidad, en las que tampoco existe un reforzamiento de la prision
preventiva establecido constitucionalmente como ocurre en el caso del
terrorismo. El hecho de que la Constitucién declare que el terrorismo es
esencialmente contrario a los derechos humanos no basta, pues por
consiguiente la mayoria de los delitos atentan contra derechos humanos, y

tampoco es este el Unico elemento que lo define juridicamente.

Por ello es que una nueva Constitucion deberia guardar silencio respecto del
terrorismo y devolver su regulacion integra al legislador, el que a su vez
debe hacerlo de manera tal que no deslice en los jueces una responsabilidad
gue en ultimo término es politica, o que implica, de entrada, abandonar la
idea tentadora de crear tipos penales abiertos que terminen convirtiéndose
en cajones de sastre en donde encuadre todo tipo de conducta social o

politicamente reprochable.

No estamos de acuerdo con lo que sostiene Myrna Villegas Diaz, cuando
sefiala que el terrorismo no debiera estar presente en la Constitucion
Politica, ni mucho menos que por el hecho de estar presente ahi, afecte a
los derechos fundamentales y que su uso podria aplicarse a fines politicos..
Es un debate que, en el fondo, siempre ha existido.

Como es conocido, a partir del 11 de septiembre de 2001 en los Estados
Unidos, en todo el mundo se comenzé a desarrollaron un conjunto de
actuaciones contra el terrorismo, debido al escaso respeto a los terroristas
tienen por los derechos fundamentales. Chile no es la excepcion, si bien no
es el terrorismo islamico el que nos afecta, el hecho que un grupo de
personas, cologue artefactos explosivos en una estacién e metro, a la que
hora en que muchas personas se dirigen a sus lugares de trabajo, y que a
ojos de ciertos legisladores no constituya delito de terrorismo o muchos
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nieguen atribuirle esta calificacion juridica, quiere decir que algo no esta
bien.

Luego de revisar nuestra Constitucion Politica y su tratamiento al terrorismo, a
continuacion, nos encargaremos de la Ley Antiterrorista.

VII.  LEY ANTITERRORISTA 18.314. ORIGEN DE LA LEY

Como se ha sefalado, Ley N © 18.314 o Ley Antiterrorista (LAT), fue dictada
en plena dictadura militar. Por ello, un examen de las circunstancias
institucionales en que fue concebida resulta Gtil para comprender su
contenido. En primer lugar, cabe recordar que el Congreso fue clausurado
de hecho el dia 11 de septiembre de 1973, lo que fue formalizado en el
Decreto Ley N © 27 del 21 de septiembre del mismo afio. Se mantuvo en esa
condicion hasta el 11 de marzo de 1990. Por otra parte, cabe recordar
también que, desde el mismo dia 11 de septiembre de 1973, se dictaron
diversas normas declarando estados de excepcién constitucional. En
particular, en la época en que la Ley N° 18.314 fue promulgada, regia el
Decreto Supremo N° 359 de 1981 que declaré el “estado de peligro de
perturbacién de la paz interior”, invocando para ello “una serie de acciones
de caracter terrorista, tanto en contra de la vida como de los bienes de la
ciudadania”. Asimismo, los Decretos N.° 310, 599, 942 y 1.487 de marzo,
junio, septiembre y diciembre de 1984, mantuvieron en estado de
emergencia al pais durante el afio en que se dicto la ley que se analiza
(BCN, 2017). Conforme al articulo 41.4 del texto constitucional contenido en
el Decreto Ley N° 3.464, el Estado de emergencia permitia restringir la
libertad de locomocion y prohibir a determinadas personas la entrada y
salida del territorio; suspender o restringir el restringir el ejercicio del derecho
de reunién y la libertad de informacion y de opinion, e imponer censura a la

correspondencia y a las comunicaciones.
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A la época de promulgacion de la LAT, el poder legislativo estaba radicado
exclusivamente en la Junta Militar, compuesta por el Comandante en Jefe
del Ejército (en rigor, el General que le seguia en antigliedad, dado que
aquel ejercia la Presidencia de la Republica), el de la Armada y el de la
Fuerza Aérea, ademas del General Director de Carabineros. Ellos actuaban
por unanimidad (disposiciones transitorias decimocuarta y decimoctava letra
B, Decreto Ley N. © 3464 de 1980).

El texto original de la Ley N. °© 18.314 carecia de una definicibn de
terrorismo. El tipo estaba construido sobre la base de conductas puramente
objetivas, salvo algunas modalidades especificas que exigian finalidad
terrorista, aungque no entregaba una definicion de aquella. Entre las
conductas que configuraban el delito de terrorismo sobre una base objetiva,
estaba el atentado contra la vida o integridad corporal del Jefe de Estado y
de otras magistraturas; la realizacion de delitos violentos contra las personas
usando determinados tipos de armas como aquellas de mayor poder
destructor, gases y aquellas que producen esquirlas; la ejecucion de actos
gue pusieren en peligro a los pasajeros de una aeronave en vuelo; la
instalacion de artefactos explosivos; la organizacion para cometer tales
delitos; la apologia del terrorismo; la amenaza seria de cometer estos delitos
con el fin de imponer exigencias o arrancar decisiones a la autoridad, entre
otras. Las conductas que incorporaban un elemento subjetivo (no definido),
eran la inutilizacion de medios de transporte “con un fin revolucionario o
subversivo” (art. 1.9), e impartir o recibir instruccién para la fabricaciéon o uso

de artefactos explosivos “con fines terroristas” (art. 1.14).

Adicionalmente, la LAT castigaba con la pena de sujecion a vigilancia de la
autoridad en cualquiera de sus grados a los “activistas de doctrinas que
propugnen la violencia o existan sospechas de que lo son y oculten su
verdadero nombre o disimulen su personalidad o falseen su domicilio”,
pudiendo el tribunal modificar la pena una vez ejecutada la sentencia, a

partir de los nuevos antecedentes que se le entregasen.
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Penas y punibilidad antes de la reforma Procesal Penal

Las penas que se imponian por las distintas conductas penadas, iguales
para autores y complices, iban desde el presidio mayor en su grado minimo,
esto es, de los cinco afios y un dia, hasta la muerte, en caso que el delito
causare la muerte de terceros (arts. 2 y 3). Ademds, incluia un
adelantamiento de la punibilidad, estableciendo que el delito frustrado se
castigara como consumado, al igual que la tentativa y la conspiracion y
proposicion, aunque en estos Ultimos casos, se admitia la rebaja de la pena
hasta en dos grados (arts. 6y 7).

La norma contemplaba una forma de delacibn compensada o
arrepentimiento eficaz, al autorizar al juez a disminuir la pena hasta en dos

grados en determinados supuestos (art. 4)***

Por otra parte, la norma establecia una obligacion genérica de denuncia que
recaia sobre toda la poblacion. En efecto, el articulo 8° castigaba con pena
de presidio maximo (60 dias) a 180 dias de prision, a quienes omitieren
informar oportunamente a la autoridad sobre planes y actividades de
terceros vinculadas a delitos terroristas sobre los que tuvieren conocimiento,
salvando al cényuge y parientes hasta el segundo grado inclusive.
Asimismo, se disponia la reserva de identidad para quienes cumplieran con

este deber de denuncia.

Accion penal y procedimiento

Ademas de las reglas generales, le Ley contemplaba el inicio del proceso
por requerimiento del Ministro del Interior, de los Intendentes Regionales, de
los Gobernadores Provinciales y de los Comandantes de Guarnicion, en

cuyo caso se hacian aplicables las reglas especiales del titulo VI de la Ley

113 Articulo 4°.- Podra disminuirse la pena hasta en dos grados respecto de quienes llevaren a cabo
acciones tendientes directamente a evitar o aminorar las consecuencias del hecho incriminado, o
dieren informaciones o proporcionaren antecedentes que sirvieren efectivamente para impedir o
prevenir la perpetracion de otros delitos terroristas, o bien, para detener o individualizar a
responsables de esta clase de delitos.”
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de Seguridad del Estado. Dichas autoridades también podian formular
requerimiento cuando el procedimiento ya se habia iniciado, produciéndose
el mismo efecto (art. 10). El Tribunal competente podia ampliar el plazo de
detencion del inculpado hasta por diez dias, pudiendo disponer también la
incomunicacion del detenido, sin perjuicio de la facultad de revocar la
autorizacion en cualquier momento y ordenar la comparecencia del detenido
(art. 11)*** .

Por su parte, el articulo 12 establecia que cuando las causas fueran
conocidas por Tribunales Militares, estos podian ordenar el cumplimiento de
las diligencias a la policia politica del régimen, esto es, la Central Nacional
de Inteligencia (CNI).

Facultades especiales de investigacion

La norma autorizaba a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica y a la CNI,
previa orden escrita del gobierno o del Comandante de Guarnicion, a
proceder a la detencién de presuntos responsables de delitos terroristas y a
realizar registros e incautaciones que pudieren guardar relacion con los
delitos investigados, sin autorizacion judicial, cuando dicha autorizaciéon
pudiere obstaculizar la diligencia. En cualquier caso, dichas diligencias
debian ser puestas en conocimiento del tribunal respectivo dentro de las 48
horas siguientes a su realizacién, aunque dicho tribunal podia ampliar el

plazo en 10 dias (art. 13).

Asimismo, dichas autoridades podian solicitar autorizacién al Tribunal para
interceptar comunicaciones privadas u ordenar la observacion de personas
sospechosas de comision o perpetracion de delitos terroristas. En casos
urgentes, el Ministerio del Interior podia ordenar directamente dichas
diligencias, dando cuenta al Tribunal dentro de las 24 horas siguientes, para
gue confirmara o revocara la medida dentro de las 72 horas siguientes a
ordenada la diligencia. En todos los casos, la cuestibn se decidia sin

conocimiento del afectado (art. 14).

14 El plazo maximo de duracién de la incomunicacién en el régimen general del Cédigo de

Procedimiento Penal era de diez dias (art. 299
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En materia de reserva de la investigacion, la Ley Antiterrorista mantuvo la

regla general'’®

, pero habilité a cualquiera que compareciera en el
procedimiento a requerir la reserva de su identidad o declaraciones. En
estos casos, el Tribunal habria un cuaderno secreto separado con dichos
antecedentes, que permanecia en secreto hasta la acusacién, momento en
gue debian ponerse en conocimiento del acusado, en caso de que se
pretendieren hacer valer en la etapa plenaria para condenarlo (art. 15).
Ahora bien, el articulo 189 del Cédigo de Procedimiento Penal, autorizaba al
juez, en casos graves y calificados, a disponer medidas especiales par a la
proteccién del testigo que lo solicitare. Aunque el alcance de esta norma no
es claro, podria entenderse que habilitaba a extender la reserva de identidad

de testigo més alla de la etapa sumaria® .

Por su parte, se autorizaba a que los comparecientes declararan en un lugar
distinto al Tribunal, para proteger su identidad (art. 16). Finalmente, el
articulo 17 establecia la improcedencia de la libertad provisional. Esto
significaba que todo procesado por Ley Antiterrorista debia estar en prision

preventiva durante todo el procedimiento ™ .

Modificaciones

En los dias finales de la dictadura militar, se introdujeron algunos cambios en
la LAT mediante la Ley N. © 18.937 del 22 de febrero de 1990. Esta, ademas
de suprimir algunas hipotesis de comision del delito del articulo 1 y morigerar
las penas''®, eliminé algunos aspectos que hacian esta norma

particularmente gravosa. Asi, se derog6 el articulo 3° que castigaba a los

5 Conforme al Cédigo de Procedimiento Penal era el secreto de la investigacion por 40 dias,

pudiendo llegar, bajo ciertas circunstancias a 120 dias (arts. 78 y 80), sin perjuicio que el juez podia
levantar el secreto a solicitud del interesado.

116 pe hecho, de acuerdo a lo sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Lonkos, eso fue lo que aconteci6é en el proceso llevado contra Victor Ancalaf (cfr. parr. 236 de la
sentencia del Caso Norin Catriman y Otros vs Chile)

"7 La regla general del Cédigo de Procedimiento Penal era que la prisién preventiva durase el tiempo
necesario para el cumplimiento de sus fines, debiendo ser libertad la persona “en cualquier estado de
la causa en que aparezca su inocencia” (art. 356).

18 En particular, se elimind el tipo que sancionaba la utilizacion de armas, ya tipificado en la Ley de
Control de Armas (art. 1.3); los atentados contra instalaciones publicas y el envenenamiento de
alimentos, medicamentos o0 agua, ambos ya contemplados en el Cédigo Penal (art. 1.7 y 1.8); la
incitacion publica y la apologia del terrorismo o de los terroristas (1.12 y 1.13); la instruccion terrorista
(1.14); y la propagacion de informacion falsa sobre atentados terroristas (1.16).
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complices y encubridores como autores, volviendo asi a la regla general de
gradualidad del castigo en relacion con el grado de participacion. También
se dejo sin efecto el articulo 6 que adelantaba la punibilidad castigando el
delito frustrado como consumado y la tentativa como consumado rebajado
hasta en dos grados. Asimismo, se derogé la obligacién de denuncia del
articulo 8 y el delito de activismo o sospecha de activismo de doctrinas que
propugnen la violencia. Sin embargo, subsistieron otros aspectos como la
extension del plazo de detencién e incomunicacién a 10 dias y el amplio
margen concedido al gobierno y a las fuerzas de orden y seguridad,

incluyendo la policia politica, para actuar sin previa autorizacion judicial.

Leyes Cumplido

A comienzos de la transicion politica, en la primera etapa del gobierno del
Presidente Aylwin, se discutid la primera modificacion de la LAT en
democracia, la que tuvo su origen en una mensaje presidencial ingresado a
la Camara de Diputados el primer dia de gobierno, como parte del paquete
de reformas conocido como “Leyes Cumplido”, en alusién al Ministro de
Justicia de la época. Se trata de la Ley N. © 19.027, publicada el 24 de enero
de 1991, cuyo objeto era adecuar la ley a los derechos constitucionales y a
los establecidos en tratados internacionales, particularmente el debido
proceso (BCN, 1991).

El contexto juridico-politico de la transicion a la democracia también resulta
relevante aqui para comprender las modificaciones que se fueron realizando
a la legislacion antiterrorista, en tanto constituian, o podian constituirse,

como elementos que limitaban la deliberacion politica.

En primer lugar, cabe tener presente que los jefes de las Fuerzas Armadas
y de Orden eran inamovibles y que el General Pinochet continu6 ejerciendo
la Comandancia en Jefe del Ejército hasta que en 1998 asumié como
senador vitalicio, en su calidad de ex-presidente de la Republica (art. 93 y

disposicion octava transitoria Decreto Ley N° 3.464).
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Por su parte, el Senado estaba compuesto por 26 senadores elegidos
directamente mediante sufragio universal, los ex-presidentes en calidad de
senadores vitalicios y 9 senadores designados por distintas instituciones™®.
Esto implicaba una distorsion de la representacion politica en la Camara
Alta, lo que puede ayudar a entender el sentido y alcance de las reformas
implementadas en este periodo.

A continuacioén se revisan las principales modificaciones que se introdujeron

en este periodo a la normativa en estudio.

El nuevo tipo penal en la Reforma Procesal Penal

Segun el mensaje presidencial, el corazon de la reforma estaba en el nuevo
concepto de terrorismo, entendido ahora como un método de accién criminal
y no como una ideologia, que seria lo que inspiraria al texto original. El
nuevo tipo penal propuesto por el Ejecutivo, definia la conducta terrorista
como el atentado “contra la vida, la integridad fisica o la libertad de las
personas, por metodos que produzcan o puedan producir un dafio
indiscriminado, con el objeto de causar temor a una parte o toda la
poblacién” y se lo castigaba con la pena asignada al delito correspondiente
aumentada en uno, dos o tres grados (BCN, 1991:7 y 8). O sea, el tipo se
construia sobre una calificante que operaba respecto de cualquier delito

capaz de lesionar la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas.

El tipo finalmente aprobado, y que siguio vigente hasta la reforma de 2010,
siguid una estructura similar, aunque se acord6 una calificante mas abierta,
los delitos base fueron acotados a una lista cerrada y se incorporé una
presuncion legal de la finalidad terrorista, todo ello a sugerencia de la

Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, en

119 | a Corte Suprema elegia 3 senadores entre sus ex ministros; el Consejo de Seguridad Nacional

elegia 4 senadores que fueran ex comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas; y el Presidente de la
Republica elegia 2 senadores, uno de los cuales debia ser un ex-ministro y el otro un ex-rector de
universidades del Estado, (art. 45 DL 3.464)
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la que tres de sus cuatro participantes eran senadores designados'® . (BCN,
1991)9.

De esta manera, el nuevo tipo establecié una calificante con dos hipotesis: (i)
gue el delito fuera cometido con la finalidad de producir en la poblacién, o en
una parte de ella, el temor justificado de ser victima de delitos de la misma
especie, sea (a) por la naturaleza y efectos de los medios empleados, o (b)
por la evidencia de que obedece a un plan premeditado de atentar contra
una categoria o grupo determinado de personas; o (ii) que el delito fuera
cometido (a) para arrancar resoluciones a la autoridad o (b) para imponerle

condiciones®?®* .

La norma ademas presumia (salvo prueba en contrario) la finalidad de
causar temor en la poblacion en general cuando se utilizaren “artificios
explosivos o incendiarios, armas de gran poder destructivo, medios téxicos,
corrosivos o infecciosos u otros que pudieren ocasionar grandes estragos, o
mediante el envio de cartas, paquetes u objetos similares, de efectos

explosivos o toxicos” [énfasis afiadido].

Como se indico, la Ley finalmente aprobada establecié un catalogo taxativo
de tipos base, sobre los cuales podria concurrir la calificante. Entre estos
estaba el parricidio, homicidio, lesiones, secuestro, sustraccion de menores,
apoderamiento o atentado contra medio de transporte, atentado contra la
vida o integridad de determinadas autoridades, la asociacion ilicita para la
comision de estos delitos y el uso de bombas o artefactos incendiarios, “que
afecten o puedan afectar la integridad fisica de personas o causar dano”.

Esta ultima disposicion tiene sus antecedentes en la Ley original, que

120 En esa Comisién participaron los senadores Sergio Fernandez (designado), Vicente E. Huerta

gtzjesignado) , Jorge Lavandero (PDC) y William Thayer (designado) (BCN, 1991:106)

1 “Articulo 1°.- Constituiran delitos terroristas los enumerados en el articulo 2°, cuando en ellos
concurriere alguna de las circunstancias siguientes: 1 a Que el delito se cometa con la finalidad de
producir en la poblaciéon o en una parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la
misma especie, sea por la naturaleza y efectos de los medios empleados, sea por la evidencia de que
obedece a un plan premeditado de atentar contra una categoria o grupo determinado de personas. Se
presumira la finalidad de producir dicho temor en la poblacion en general, salvo que conste lo
contrario, por el hecho de cometerse el delito mediante artificios explosivos o incendiarios, armas de
gran poder destructivo, medios téxicos, corrosivos o infecciosos u otros que pudieren ocasionar
grandes estragos, o mediante el envio de cartas, paquetes u objetos similares, de efectos explosivos o
téxicos. 2 a Que el delito sea cometido para arrancar resoluciones de la autoridad o imponerle
exigencias.”
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contemplaba el uso de artefactos explosivos o incendiarios de cualquier tipo
gue puedan afectar a personas o bienes (art. 1.6 Ley original).

Penas y punibilidad en la Nueva Reforma Procesal Penal

Las nuevas disposiciones establecian distintas penalidades, algunas
concebidas como aumentos de grados (por ejemplo, en el caso de parricidio
u homicidio, se aumentaba en 1, 2 o 3 grados y la asociacion ilicita se
aumentaba en 2 grados), y otras con penas especificas, como el presidio
mayor en cualquiera de sus grados para el apoderamiento de medio de
transporte. Por otra parte, se agregaron pautas para establecer la pena
aplicable, sefialando que el aumento de grado se hacia después de fijar la
pena como si se tratara de un delito comun, y tomando en consideracion la
crueldad en la ejecucion y la peligrosidad del autor, de acuerdo a los

antecedentes y personalidad del autor (art. 3 bis).

Por su parte, se repuso el adelantamiento de punibilidad que habia sido
eliminado en las postrimerias de la dictadura. El nuevo articulo 7° castigaba
la tentativa con la pena minima para el delito consumado. También la
amenaza se castigaba como tentativa, o sea, como delito consumado
atenuado y la conspiracibn como delito consumado rebajado en uno o dos
grados. Aunque no existe un registro de la discusién que precedié a esta
modificacion, la historia de la ley muestra que ésta fue propuesta por la

Comisioén de Constitucion del Senado.

La ley incorpor6 un nuevo articulo 18, que dispuso que, en los casos en que
existiera una condena por delito terrorista y otra por delito comin o especial,
se debia cumplir en primer lugar la pena terrorista. Esto modificd la regla
general contenida en el articulo 74 del CP, conforme a la cual, las penas
privativas de libertad se cumplen en orden sucesivo, pero sin indicar en qué

orden. Al establecer que la pena terrorista debia cumplirse primero, se
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dificultaba el acceso a beneficios carcelarios y a penas sustitutivas a la
carcel, pues ambas instituciones, en general, exigen como requisito, no estar
condenados a penas superiores a una cierta duracion (siendo que en

general, la penalidad de los delitos terroristas es agravada).

Accion penal y procedimiento

En materia de accion penal, se elimind la participacion del Abogado
Procurador General en representacion del Estado, manteniéndose el inicio
del proceso por requerimiento del Ministro del Interior, de los Intendentes
Regionales, de los Gobernadores Provinciales y de los Comandantes de
Guarnicion, y la posibilidad de formular el requerimiento, aun cuando la

cause ya estuviere iniciada.

Se mantuvo la facultad del Tribunal competente para ampliar el plazo de
detencion hasta por diez dias, incluyendo la incomunicacion del detenido,
pero se agrego el deber del juez de ordenar una inspeccidon médica
independiente (art. 11). Naturalmente, se elimind la mencién a la CNI,
estableciendo que las diligencias ordenadas por los tribunales serian

cumplidas por las Fuerzas de Orden y Seguridad (art. 12).

Facultades especiales de investigacion

En esta materia, las atribuciones especiales del articulo 13 que habilitaban la
actuacion sin autorizacion judicial previa en casos calificados, se

mantuvieron, salvo en cuanto habilitaban la accion de la CNI.

Respecto de la interceptacion de comunicaciones privadas del articulo 14,
se establecié que el mismo juez instructor podia decretarla respecto de una
persona declarada reo. Se mantuvo la facultad otorgada a las autoridades
del articulo 10 para solicitar dicha interceptacion, pero se requiri6 una
sospecha fundada de participacibn en comision o preparacion de delitos
terroristas, y no la simple sospecha y se excluyd de esta autorizaciéon las

comunicaciones del reo con su abogado. Asimismo, se suprimido la
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autorizacion para proceder por orden del Ministerio del Interior en casos
urgentes, se castigdé con inhabilitacion para cargos publicos el abuso de esta
atribucion y se prohibié su aplicacion a determinadas autoridades.

La regulacion del secreto de la investigacion establecida en el articulo 15 se
mantuvo sin modificaciones, al igual que la prohibicion de decretar la libertad
provisional (art. 16).

La reforma procesal penal

En el afio 2000, se adoptdé el Codigo Procesal Penal que introdujo el
sistema acusatorio en el proceso penal, sustituyendo el sistema inquisitivo
regulado en el Codigo de Procedimiento Penal. Esto implicoO una separacion
de las funciones que estaban concentradas en la figura del Juez Instructor.
Asi, la garantia de derechos qued6 en manos del Juez de Garantias; la
investigacion y acusacion en el Ministerio Publico; y el juzgamiento,

principalmente, en el Tribunal Oral en lo Penal.

En este marco, se dicto la Ley 19.806 de 2002, con normas de adecuacion
del sistema legal chileno a la reforma procesal penal, la cual modifico la Ley
Antiterrorista. Algunas de sus normas fueron cambios puramente formales
de adaptacion a la nueva institucionalidad, mientras que otras incorporaron
modificaciones sustantivas y procesales significativas. A continuacion se

revisan las mas relevantes.

Cambios en el tipo penal

La reforma no intervino la calificante, pero si modifico algunos aspectos de
los delitos base. Asi, establecié que los delitos de secuestro de los articulos
141y 142 del Cédigo Penal, ya incorporados como delitos base en las Leyes
Cumplido, se considerarian siempre como delitos terroristas, cuando fueren

cometidos por una asociacion ilicita terrorista.
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Accion penal y procedimiento

En el nuevo proceso penal, el detenido debe ser puesto a disposicién del
Juez de Garantia dentro de las 24 horas siguientes a su detencion.

En este aspecto, la reforma mantuvo las atribuciones contempladas durante
la vigencia del sistema inquisitivo, permitiendo al Juez de Garantias ampliar
el plazo para poner a su disposicion al detenido y formalizarlo hasta en 10
dias, pero se elimind la facultad del juez para decretar la incomunicacion y

se estableci6 que debia ordenarse su ingreso a un recinto penitenciario.

En 2005 se hicieron nuevas modificaciones a los codigos Procesal Penal y
Penal, para ajustarlos la reforma procesal penal, ya puesta en vigencia en

distintas regiones.

Una de las cuestiones que se reviso fue la regla que exigia que el Ministerio
Publico solicitara al Juez de Garantias la calificacion de la conducta
imputada como terrorista (art. 14). Esto alteraba la regla general conforme a
la cual, es el Ministerio Publico el que califica la imputacion sin control
judicial. La excepcion parecia justificada en la eventual afectacion de
garantias procesales de la sola invocacion de la LAT en una investigacion
formalizada'®?. Sin embargo, la Ley N. ° 20.047 opt6 por volver a la regla
general, dejando en manos del Ministerio Publico la calificacion de la

conducta imputada, sin control judicial.

Los promotores de esta modificacion explicaron que los tribunales habrian
entendido que el pronunciamiento del juez exigido en el articulo 14, seria “un
requisito no sélo para la aplicacion de las medidas especiales de
investigacion, sino para la aplicacion de la integridad del articulado de la ley
No 18.314, lo que ha implicado, por ejemplo, la negativa de dar lugar a
medidas especiales de proteccion de testigos que ella establece” (BCN,
2017b:111).

122 por ejemplo, ampliacion del tiempo de reserva de antecedentes, aumento de la prognosis de pena

con efectos en la procedencia de la prision preventiva, procedencia de testigos sin rostro, et
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De esta manera, la modificacion devolvié el monopolio de la direccién de la
investigacion criminal a manos de la Fiscalia, sin perjuicio de requerir
autorizacion judicial para aplicar medidas especiales y del derecho a
reclamar la formalizacion arbitraria antes las autoridades del Ministerio
Publico.

Facultades especiales de investigacion

Uno de los aspectos donde la reforma introdujo cambios mas relevantes, es
en relacion con la proteccion de testigos. Como se indic6 mas arriba, la LAT
originalmente autorizaba la reserva de identidades y declaraciones durante
todo el periodo de investigacion sumaria, pero establecia que dicha
informacion debia hacerse publica al notificar la acusacion al inculpado. Por
otro lado, el juez tenia atribuciones genéricas para decretar proteccion de
testigos, las cuales podian interpretarse como habilitantes para extender la
reserva de identidad al plenario, sin perjuicio del conflicto con el derecho a la

defensa.

La reforma permitio al Ministerio Publico adoptar medidas especiales de
proteccidon para testigos y victimas y personas relacionadas, siempre y
cuando existieran “un riesgo cierto para la vida o integridad fisica” de alguno
de ellos (art. 15 y 17). Ademas, se facultdé al tribunal para decretar la
prohibiciéon de revelar la identidad de testigos y peritos protegidos, y los
antecedentes que conduzcan a su identificacion. Asimismo, se lo habilitd
para proscribir la captura de su imagen por cualquier medio (art. 16) y se
autorizo la recepcion de testimonios por medios que impidan la identificacion

normal del testigo o perito (art. 18).

El mismo articulo 18 establecié perentoriamente que la defensa mantenia
siempre su derecho a contrainterrogar, sin perjuicio de la facultad del juez
para excluir del debate cualquier referencia a la identidad de la victima que

pueda poner en peligro su proteccion.

De esta manera, se consagré de manera explicita la figura del “testigo sin

rostro”, que ha sido objeto de polémica, e incluso de pronunciamientos de
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instancias internacionales'®. Por su parte, se autorizd explicitamente la
provision de recursos economicos para el cambio de domicilio y otras
medidas complementarias para la proteccion del testigo, incluyendo el
cambio de identidad (arts. 19 y 20).

Adicionalmente, el articulo 21 amplié la facultad que el nuevo Cddigo
Procesal Penal otorga al Ministerio Publico para declarar reserva sobre
antecedentes determinados de la investigacién hasta por 6 meses (la regla
general es 60 dias).

Reformas de adecuacion a los estandares internacionales

La LAT ha tenido dos ajustes fundados en los estandares internacionales. El
primero, en 2003, mediante la Ley N.° 19.906, que tipifico la financiacion del
terrorismo, incorporando un nuevo delito en el articulo 8, en funcién de
cumplir con el Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion
del Terrorismo. El segundo, cuya discusion comenzo6 en septiembre de 2010,
buscaba modificar el capitulo | de la LAT, con la finalidad de “perfeccionar
nuestra legislacibn en materia de delitos terroristas y su penalidad,
adecuandola a los estandares internacionales existentes en la materia”
(BCN, 2017c:3).

En particular, el mensaje de la Ley N. ° 20.467 menciona diversas
resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, y diversos

tratados internacionales que regulan la represién del terrorismo.

Cabe tener presente que en esa fecha, habia tres casos de personas
mapuche condenadas por LAT gue estaba en sus Ultimas etapas de revision
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, cuestion que fue
parte del debate legislativo. En efecto, solo dos meses después del inicio de
la discusion, en noviembre de 2010, la CIDH emitié un informe desfavorable
para Chile, el que dio pie al juicio contra Chile ante la Corte Interamericana,

gue finalmente condend al Estado en el caso Norin Catriman y otros

123 Cfr. CIDH (2010), especialmente parrafos 237 y ss.; CtIDH (2014), especialmente parrafos 241-

260.
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(Lonkos, dirigentes y activistas del pueblo indigena mapuche) vs. Chile
(CtIDH, 2014).

Asimismo, es relevante considerar que en 2005, se acordd la reforma
constitucional que restablecio la subordinacién de las Fuerzas Armadas al
poder civil y elimind los senadores vitalicios y designados, entre otros

cambios®?* .

Ajustes al tipo penal

El tipo penal propuesto mantuvo la estructura de delito base mas calificante,
pero la modificacion intervino en ambos niveles. En los tipos base, se elimino
el parricidio, cuya inclusion no era coherente con los bienes juridicos

protegido por este tipo penal*®

, Yy también las lesiones menos graves, por no
alcanzar la entidad requerida'®. Asimismo, se corrigié la referencia a los
delitos contra ferrocarriles y se ajusto la redaccion de algunas descripciones

tipicas para aclarar su sentido y alcance.

En relacion con los delitos de incendios, cuya incorporacion en la LAT ha

sido controvertida, en particular, por incluir el incendio de bosques, mieses,

127

pastos, montes, cierros y plantios, entre otras (art. 476.3 CP)™“’, la reforma

los mantuvo, aunque limité el agravamiento de su penalidad®?® .

124 por mandato constitucional, la LAT es de quorum calificado, por lo que su modificacion requiere de

mayoria absoluta en ambas camaras (art. 9 CPR)
125 Al respecto, el Mensaje sefiala que “[l]os actos terroristas no sélo ponen en peligro la seguridad e
integridad de las personas, sino que ademas socavan las instituciones democréticas y sociales que
son esenciales para la conservacion y fortalecimiento del Estado de Derecho imperante en nuestro
pais [...]. [E]n la ejecucion de estas conductas se comprometa también la seguridad, como bien
jlléeridico colectivo (BCN, 2017c:3). . .

En su lugar, se agregaron las lesiones graves contempladas en el articulo 398 del Cédigo Pena
121 Al respecto, al CIDH (2010:pafr. 141) ha sefialado que “existe un consenso internacional en el
sentido de que el repudio y la obligacién de prevenir, suprimir y erradicar la violencia terrorista, parten
de la premisa de que dicha violencia atenta principalmente contra la vida humana. En ese sentido, la
normativa antiterrorista chilena, al permitir una interpretacion que incluye bajo la rabrica de terrorismo
conductas que atenten exclusivamente contra la propiedad, da lugar a ambigliedad y confusion sobre
lo que el Estado reprocha penalmente como delito terrorista”.
128 | a regla modificada aumentaba la pena correspondiente al delito comtin en uno, dos o tres grados.
Con la reforma, se le hizo aplicable la misma pena que la correspondiente al delito comun, pero se
elimin6 el grado menor del rango aplicable. De esta manera, el delito base se castiga “con presidio
mayor en cualquiera de sus grados” (de 5 afios y un dia 20 afios), mientas que la forma calificada
como terrorismo se castiga con presidio mayor en su grado medio a maximo” (de 10 afos y un dia 20
anos).
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Por su parte, la reforma modific6 el numeral 4 del articulo 2°, referido a la
colocaciébn o lanzamiento de “artefactos explosivos o incendiarios de
cualquier tipo”, agregando las “armas de gran poder destructivo o de efectos
toxicos, corrosivos o infecciosos” y eliminando la frase alusiva a “que afecten
0 puedan afectar la integridad fisica de personas o causar dafno” [énfasis
afnadido]. Como sefal6 el Ministro del Interior durante la discusion de esta
reforma, la supresion de esta expresion era coherente con la idea de
eliminar el delito de incendio del 476 CP de los delitos bases, cosa que a la
postre no sucedi6 (BCN, 2017¢:70)*%. En consecuencia, el numeral 4 del
articulo 2 de la LAT continué penando el uso de artefactos incendiarios de
cualquier tipo, independientemente de los bienes juridicos afectados.

En cuando a la calificante, se elimind la hipotesis de haber cometido el delito
para arrancar resoluciones de la autoridad o imponerle exigencias como
finalidad autbnoma para configurar dicha calificante. En cambio, se la
incorporé como modo alternativo de cumplimiento de la hipétesis de finalidad
de producir temor en la poblacion o parte de ella. De esta manera, la
calificante quedd constituida por la finalidad de producir en la poblacién, o
parte de ella, el temor justificado de sufrir delitos de la misma especie en tres
hipétesis alternativas: (i) por la naturaleza y efectos de los medios
empleados; (ii)) por la evidencia que el atague responde a un plan
premeditado para atentar contra una categoria o grupo de personas; 0 sea

(iif) porque se comenta para presionar a la autoridad.

Asimismo, se derog0 la presuncion de la finalidad de causar temor en la
poblacién basada en el uso de determinados medios, que incluian “artificios
explosivos o incendiarios” ademas de “armas de gran poder destructivo,
entre otros. Esta presuncién era problematica, porque operaba en dos

niveles: primero, configurando la calificante, y luego como tipo base.

De esta manera, resultaba particularmente dificil distinguir la figura calificada

(por ejemplo, el incendio terrorista) del delito ordinario (incendio simple), lo

129 Evolucion_de_la_legislacion_antiterrorista__Chile_y_Espana.pdf
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gue podia afectar el principio de legalidad de las penas, e incluso en non bis
in idem18.

En materia de penas, se buscé armonizarlas con la gradualidad y
proporcionalidad de las penas del CP. Ademas, se eliminaron como
elementos para la determinacion final de la pena, la alusién a la crueldad en
la ejecucion del delito, por ya estar contemplada como agravante en el
Cédigo Penal (non bis in idem), y a la personalidad del autor, por
considerarlas incompatibles con “las concepciones modernas del Derecho
penal” (BCN, 2017c:4).

El rango de penas asociadas al delito de financiacion del terrorismo
aumentaron de presidio menor en sus grados minimo a medio (61 dias a 3
afios) a presidio menor en su grado medio a presidio mayor en su grado

minimo (541 dias a 10 afios).

Respecto del adelantamiento de la punibilidad, eliminado al final de la
dictadura militar y repuesto en 1991, se mantuvo aunque se morigerd. En
efecto, la tentativa pasé de ser castigada con la pena minima asignada al
delito consumado a esta misma pena, pero rebajada en uno o dos grados.
La amenaza seria y verosimil pas6é a castigarse como tentativa, pero del
delito comun, no del delito terrorista, salvo que le correspondiere una pena

mayor por el delito de amenazas del articulo 296 CP.

La reforma ademdas estableci6 como circunstancia agravante de la
responsabilidad penal el hecho de actuar con menores de dieciocho afios
(art. 3° inciso segundo, Ley N° 20.467).

La Comision mixta que se formd durante la discusion legislativa aprobd la
idea de excluir a los menores de edad de la aplicaciéon de la LAT. Para ello,
el articulo 3° de la Ley N. © 20.467 sefalaba que: Si las conductas tipificadas
en la Ley N° 18.314 o en otras leyes fueren ejecutadas por menores de

dieciocho afios, por aplicacién del principio de especialidad se aplicaran
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siempre el procedimiento y las rebajas de penas contemplados en la Ley N°

20.084, que establece un sistema de responsabilidad penal adolescente™*°.

Este aspecto de la reforma fue reforzado por la Ley N. © 20.519 de 2011,
dado que en la practica la modificacion no surtié efectos (BCN, 2017d). Asi,
se optd por una redaccion mas directa: “La presente ley no se aplicara a las
conductas ejecutadas por personas menores de 18 anos”, manteniendo su
aplicabilidad a los mayores de edad que participaren en los mismos
hechos™' .

Por otro lado, la norma incorporé un inciso al articulo 18, el cual explicité que
las preguntas dirigidas al testigo o perito de identidad reservada, incluyendo
al autor que desistiere eficazmente, pueden realizarse “siempre que dichas

preguntas no impliquen un riesgo de revelar su identidad”.

Desistimiento eficaz

Por su parte, se incorporo el desistimiento eficaz, esto es, se eximi6 de
responsabilidad penal a quien desistiere de la tentativa, siempre que
revelare a la autoridad su plan y circunstancias. En los casos en que
participan mas personas en el plan, para que opere la eximente, es
necesario que el desistimiento haya impedido la consumacion del hecho, o

haya permitido a la autoridad impedirlo™?.

Pasando a otro tema importante, si bien, Chile cuenta con una Ley que
sancione estas conductas terroristas, como veiamos su normativa esta dada
también por la Constitucion Politica, junto con todos los tratados y convenios
gue han sido celebrados vy ratificados por el pais, los cuales versan sobre

estas materias.

%% Evolucion_de_la_legislacion_antiterrorista__ Chile_y Espana.pdf

131 «| a exclusion contenida en el inciso anterior no sera aplicable a los mayores de edad que sean
autores, complices o encubridores del mismo hecho punible. En dicho caso la determinacion de la
pena se realizara en relacion al delito cometido de conformidad a esta ley." (art. 1° inciso segundo Ley
20.519).

132 Evolucion_de_la_legislacion_antiterrorista__ Chile_y Espana.pdf
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A la fecha, nuestro pais ha ratificado formalmente 12 de los 13 convenios
internacionales que forman parte del marco juridico internacional vigente de

Naciones Unidas, respecto al combate al terrorismo.

Pero el castigo a los actos terroristas estd consagrado antes que todo, en
nuestra Constitucion, que califica al terrorismo “por esencia” como contrario

a los derechos humanos.

La Carta Fundamental estipula ademas que los responsables de estos
delitos quedaran inhabilitados por un plazo de 15 afios para ejercer cargos
publicos o, incluso, para ser rector o director de un establecimiento

educacional o ejercer funciones de ensefianza.

Quienes sean condenados por actos terroristas tampoco podran ser —
durante el periodo de 15 afios- propietarios de un medio de comunicacién
social, ser su director o administrador ni tampoco en él funciones de difusion

de opiniones o informaciones.

También se les prohibird ser dirigentes de organizaciones politicas,
vecinales, profesionales, empresariales, sindicales, estudiantiles o

gremiales.

En materia de lavado de activos y financiamiento del terrorismo, Chile ha
dado pasos importantes en los dltimos afos. La ley 19.906 del afio 2003
modificé la Ley Antiterrorista de 1984 para tipificar y sancionar el delito de
financiamiento terrorista, respondiendo asi al Convenio Internacional para la
Represidon de la Financiacion del Terrorismo, adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1999 y suscrito por
Chile el 2 de mayo de 2001.

Un mandato para todos los estados adherentes que se vio reforzado por la
resolucién 1373 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, emitida
en 2001 tras los ataques a las Torres Gemelas en Estados Unidos, que
instaba a los estados miembros de la ONU a que “prevengan y repriman la

financiacion de los actos de terrorismo”.

En esta misma linea, también en 2003 se publicé la Ley N° 19.913 que crea

la Unidad de Andlisis Financiero (UAF) como servicio publico
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descentralizado, con el objeto de prevenir e impedir la utilizacién del sistema
financiero y otros sectores de la actividad economica en la comision de
delitos de lavado de activos, los que anteriormente sélo eran considerados
por nuestra legislacion en los casos de trafico de drogas.

La aplicacion de la Ley Antiterrorista ha estado presente en la discusion
publica en los dultimos meses, principalmente por dos hechos: los
allanamientos y detenciones en casas okupa, en el marco del denominado
‘caso bombas”, y el doble procesamiento —en la justicia civil y militar- de

comuneros mapuches en la Region del Biobio.

Ambas situaciones han generado la reaccion de parlamentarios de todos los
sectores, para introducir nuevas modificaciones a la legislacion para

sancionar los actos de terrorismo.

Es importante hacer el esfuerzo de actualizar esta legislacion, no solo por
estos movimientos incipientes o por estos actos o asociaciones ilicitas que
se han presentado (en alusion al caso bombas), sino porque es importante
estar preparado de la mejor forma por un problema que existe en el mundo y

que es grave.

En cuanto al caso de los comuneros mapuches, el Parlamento tramita
un proyecto de ley del Ejecutivo para reformar la jurisprudencia de la justicia
militar, la que actualmente puede juzgar también a civiles, y ya aprob6 -como

esta dicho- la iniciativa que tipifica de mejor forma el delito terrorista.

La discusion parlamentaria en busca de un acuerdo rapido frente a este
ultimo tema, considerando los mas de 80 dias de huelga de hambre de 34
comuneros mapuches exigiendo cambios a la ley, obligé a los legisladores a
sesionar, inclusive, algunos dias de fin de semana para llegar a una pronta

solucioén.

Cabe sefialar que, en otros paises, la legislacion antiterrorista no es muy
diferente a la que tenemos en Chile. Los matices pueden encontrarse
precisamente en lo que se define por acto terrorista. En Espafia, el Codigo
Penal vigente desde 1995 define a los terroristas como “los que,

perteneciendo, actuando al servicio o colaborando con bandas armadas,
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organizaciones o0 grupos cuya finalidad sea la de subvertir el orden
constitucional o alterar gravemente la paz publica” cometan ataques contra
edificios o infraestructura de transporte 0 comunicaciones mediante el uso
de artefactos explosivos o mediante incendio que conlleve riesgo de lesiones

o muerte”. '

VIIl. TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE TERRORISMO
RATIFICADOS POR CHILE

1. Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a
bordo de las aeronaves (Convenio de Tokyo), Ratificado por Chile D.L.
N° 695 (D.O. 21.10.1974) DTO. N°711 (D.O. 17.12.1974

Relativo a la seguridad de la aviacion, sanciona las infracciones a las leyes
penales y los actos (infracciones o0 no) que puedan poner o pongan en
peligro la seguridad de la aeronave, de las personas o bienes en la misma, o
gue pongan en peligro el buen orden y la disciplina a bordo. Es aplicable a
aeronaves matriculadas en un Estado Contratante mientras se halle en
vuelo, en superficie de alta mar o en cualquier otra zona situada fuera del

territorio de un Estado.

2. Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves

(Convenio de la Haya) Ratificado por Chile DTO. N2 147 (D.O. 19.04.1972)

Comete delito toda persona que a bordo de una aeronave en vuelo,

ilicitamente, mediante violencia, amenaza de violencia o cualquier otra forma

33 Evolucion_de_la_legislacion_antiterrorista__Chile_y_Espana.pdf
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de intimidacion, se apodere de tal aeronave, ejerza el control de la misma o
intente cometer cualquiera de tales actos. De igual forma, comete delito
quien actie como cémplice. Los Estados Contratantes deberan adoptar
penas severas para este delito.

3. Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la
aviacion civil (Convenio de Montreal) Ratificado por Chile D.L. N2 1.213
(D.0. 27.10.1975) DTO. N2 736 (D.O. 11.12.1975)

Comete delito toda persona que ilicita e intencionalmente desarrolle o intente
desarrollar alguna de las conductas descritas, tales como: actos de violencia
contra una persona a bordo de una aeronave en vuelo que constituyan un
peligro para la seguridad de la aeronave; destruya una aeronave en servicio
o le cause dafios que la incapaciten para el vuelo 0 que constituyan un
peligro para la seguridad de la aeronave en vuelo; coloque o haga colocar en
una aeronave en servicio, por cualquier medio, un artefacto o sustancia
capaz de destruir tal aeronave o que la incapaciten para el vuelo o que
constituyan un peligro para la seguridad de la aeronave en vuelo; destruya o
dafe las instalaciones o servicios de la navegacion aérea o perturbe su
funcionamiento, si tales actos, constituyen un peligro para la seguridad de
las aeronaves en vuelo; comunique a sabiendas informes falsos, poniendo
en peligro la seguridad de la aeronave en vuelo. De igual forma, comete
delito quien actie como complice de tales actos. Los Estados Contratantes

se obligan a establecer penas severas para tales delitos.

4. Convencién sobre la prevencion y el castigo de delitos contra
personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes
diplomaticos. Ratificado por Chile D.L. N2 1.593 (D.O. 10.12.1976) DTO. N2 129
(D.0. 29.03.1977)

81



Tiene por objeto la prevencidon y sancion de delitos contra personas
internacionalmente protegidas, por cuanto se trata de actos que afectan no
sélo la seguridad de tales personas sino también el mantenimiento de la paz
internacional y de las normales relaciones de cooperacion entre Estados.
Exige que los Estados Parte introduzcan en sus legislaciones internas como
delitos, cuando sean realizados intencionalmente: la comision de un
homicidio, secuestro u otro atentado contra la integridad fisica o libertad de
una persona internacionalmente protegida; la comision de un atentado
violento contra los locales oficiales, residencia particular o medios de
transporte de una persona internacionalmente protegida que pueda poner en
peligro su integridad fisica o libertad; la amenaza de cometer tales actos; la
tentativa y la complicidad en los mismos. Cada Estado hara que tales delitos
sean castigados con penas adecuadas que tengan en cuenta el caracter
grave de los mismos. De igual forma cada Estado cooperara en la
prevencion de tales delitos, ya sea adoptando medidas que impidan su
preparacion, intercambiando informacion y coordinando la adopcion de

medidas necesarias.

5. Convencion internacional contra la toma de rehenes, Ratificado por
Chile DTO. N2 989 (D.O. 08.01.1982)

Configura el delito de toma de rehenes, el cual comete toda persona que se
apodere de otra (rehén) o detenga, y amenace con matarla, herirla o
mantenerla detenida a fin de obligar a un tercero (Estado, organizacion
internacional intergubernamental, persona natural o juridica o grupo de
personas) a una accion u omision como condicién explicita o implicita para la
liberacion del rehén. De igual forma comete este delito quien intente llevarlo
a cabo y quien actie como complice. Cada Estado Parte establecera para
estos delitos penas adecuadas en atencion a la gravedad de los mismos.

Los Estados Partes cooperaran en la prevencion de tales actos.
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6. Convencién sobre la proteccién fisica de los materiales nucleares.

Ratificado por Chile, DTO. N2 1.121 (D.O. 17.10.1994)

Reconoce el derecho de todo Estado a desarrollar y emplear la energia
nuclear con fines pacificos; promueve la cooperacion internacional en los
usos pacificos de la energia nuclear, asi como la proteccién fisica de los
materiales nucleares, tanto en su utlizacibn como almacenamiento y
transporte. Dispone que los Estados Parte deberan incorporar en su
legislacion nacional como delitos punibles e imponer las sanciones
apropiadas conductas (intencionadas) tales como: recepcion, posesion, uso,
transferencia, alteracion, evacuacion o dispensacion de materiales nucleares
sin autorizacion legal, cuando ello cause o es probable que cuse la muerte o
lesiones graves a una persona o dafios materiales sustanciales; el robo o
hurto de dichos materiales; su malversacion u obtencion mediante fraude; su
exaccion mediante amenaza o uso de violencia u otra forma de intimidacion;

etc.

7. Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia en los
aeropuertos que presten servicio a la aviacion civil internacional,
complementario del Convenio para la represidon de actos ilicitos contra
la seguridad de la aviacion civil de 197. Ratificado por Chile DTO. Ne 519
(D.0. 09.09.1989)

Complementa las disposiciones del Convenio de Montreal incorporando
como nueva figura delictiva los actos de violencia cometidos en aeropuertos
gue presten servicio a la aviacion civil internacional o en aeronaves que no
estén en servicio, pero se encuentren situadas en tales aeropuertos. De esta
forma, se entiende que comete delito toda persona que ilicita e
intencionalmente, utilizando cualquier artefacto, sustancia o arma, ejecute un
acto de violencia contra una persona en un aeropuerto que preste servicio a
la aviacion civil internacional, que cause o pueda causar lesiones graves o la
muerte; o destruya o cause graves dafios en las instalaciones de un

aeropuerto o aeronave que no esté en servicio y esté situada en el mismo, o
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perturbe los servicios; si ese acto pone o puede poner en peligro la

seguridad del aeropuerto.

8. Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la
navegacioén maritima (*Se adiciona Protocolo de 2005 de 14.10.2005)
Ratificado por Chile DTO. N2 793 (D.O. 08.08.1994)

Tipifica como delito una serie de conductas cometidas ilicita e
intencionadamente en un buque, tales como: el apoderamiento o ejercicio
del control de un buque mediante violencia 0 amenaza de violencia u otra
forma de intimidacion; el acto de violencia contra una persona a bordo de un
buque; la destruccidon o dafios causados al buque o su carga; la destruccion
o dafos importantes a las instalaciones y servicios de navegacion maritima o
gue entorpezcan gravemente su funcionamiento; la difusion de informacion
falsa a sabiendas; etc. Todo ello, en cuanto, pueda poner en peligro la
navegacion segura de un buque. Comete de igual forma delito quien intente
la comision de estos actos; quien induzca a su perpetracion o sea complice
del mismo, 0 amenace con su comisién con animo de obligar a una persona

fisica o juridica a ejecutar un acto o abstenerse del mismo.

9. Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de
las plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental (*Se
adiciona Protocolo de 2005 de 14.10.2005) Ratificado por Chile DTO. N2
793 (D.O. 08.08.1994)

Hace extensible las figuras delictuales contempladas en el Convenio para la
represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacién maritima a

los actos de igual naturaleza que se cometan en una plataforma fija.

10. Convenio sobre la marcacion de explosivos plasticos para los fines
de deteccidn. Ratificado por Chile DTO. N2 1.301 (D.O. 31.10.2000)
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Se observa que en muchas ocasiones para la comision de actos terroristas
se hace uso de explosivos plasticos, de manera tal que puede contribuir a la
prevencién de estos actos la marcacion de dichos explosivos (introduccién
en el explosivo de un agente de deteccion), teniendo este Convenio por
principal objeto lograr controlar y limitar el empleo de explosivos plasticos no
marcados y por ende, de dificil deteccion. Los Estados Parte deberan
adoptar medidas necesarias y eficientes para prohibir e impedir la
fabricacion en su territorio de explosivos sin marcar, asi como la entrada o

salida respecto de su territorio de tales explosivos.

11. Convenio internacional para la represion de los atentados

terroristas cometidos con bombas. Ratificado por Chile DTO. Ne 519 (D.O.
06.02.2002)

Dado el apreciable aumento de actos terroristas en el mundo, en especial,
de aquellos que hacen uso de explosivos u otros artefactos mortiferos para
su perpetracion, se configura como delito, la entrega, colocacion,
arrojamiento o detonacion, ilicita e intencionada, de un artefacto o sustancia
explosiva u otro artefacto mortifero en o contra un lugar de uso publico,
instalacion publica o de gobierno, red de transporte publico o instalacion de
infraestructura, con el fin de causar muerte o lesiones corporales graves o
una destruccion significativa del lugar, que produzca o pueda producir un
gran perjuicio econémico. Constituye de igual forma delito la tentativa y son
sancionados a mas de sus autores quienes actuen como complices,
organizadores o contribuidores. Cada Estado Parte adoptara las medidas
necesarias para tipificar estas figuras delictuales en su legislacion nacional y
las sancionara con penas adecuadas. Los Estados Partes deberan cooperar

en la prevencion de tales delitos.

12. Convenio internacional para la represion de la financiacién del
terrorismo, Ratificado por Chile DTO. N2 163 (D.O. 13.09.2002)
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Tiene por objeto que los Estados Partes adopten medidas reguladoras que
permitan prevenir y contrarrestar el movimiento de fondos que se sospecha
servirdn para financiar actos terroristas, sin afectar con ello la libertad de
movimiento legitimo de capitales, asi como lograr que se intensifique el
intercambio de informacion acerca de movimientos internacionales de este
tipo de fondos. Configura como delito, la provision o recoleccién, por
cualquier medio, ilicita y deliberada, de fondos con la intencién que se
utilicen, o a sabiendas que seran utilizados, en todo o parte, para cometer
alguno de los delitos descritos en los tratados ya individualizados (con
excepcion del Convenio de Tokyo y Convenio sobre la marcacion de
explosivos plasticos para los fines de deteccion) u otro acto destinado a
causar muerte o lesiones corporales graves a un civil o cualquier otra
persona, cuando el objeto de dicho acto sea intimidar a una poblacion u
obligar a un gobierno u organizacion internacional a realizar u abstenerse de
realizar un determinado acto. Cada Estado Parte adoptara las medidas
necesarias para tipificar estas figuras delictuales en su legislacion nacional y
las sancionara con penas adecuadas, pudiendo establecer responsabilidad
para una entidad juridica, ordenar la incautacion y el decomiso de tales

fondos.

13. Convenio internacional para la represion de los actos de terrorismo
nuclear (Se encuentra pendiente)

Tipifica como delito las conductas de: 1. Quien, ilicita e intencionadamente,
posea material radioactivo o fabrigue o posea un dispositivo con el fin de
causar la muerte o lesiones corporales graves o dafios considerables a los
bienes a al medio ambiente; 2. Quien utilice de cualquier modo material
radiactivo o un dispositivo o utilice o dafie una instalacion nuclear que
provoque la emision o lleve consigo el riesgo de provocar la emisién de

material radioactivo con el fin de causar la muerte o lesiones corporales
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graves o dafios considerables a los bienes o al medioambiente o de obligar a
una persona natural o juridica, una organizacion internacional o un Estado a
realizar o abstenerse de realizar algun acto; 3. Quien amenace con la
comisiéon de alguna de las conductas descritas y que parezca verosimil o
exija ilicita e intencionadamente, la entrega de material radioactivo,
dispositivo o instalacion nuclear mediante amenaza en circunstancias que la
hacen verosimil o por el uso de la fuerza; 4. Quien actiie como cémplice de
tales actos, organizador, instigador o contribuya de cualquier modo a su
comisién por un grupo de personas con un propdsito comun. Se excluyen de
este convenio las actividades de las fuerzas armadas de un Estado durante
un conflicto armado y las que lleven a cabo en el ejercicio de sus funciones
oficiales en la medida que se rijan por otras normas del derecho
internacional. Los Estados Parte deberan cooperar en la prevencion de estas
conductas e incorporar tales figuras en su legislacion nacional,
sancionandolas con penas adecuadas. Y haran todo lo posible por adoptar
medidas que permitan asegurar la proteccion del material radioactivo
teniendo en cuenta las recomendaciones y funciones del Organismo

Internacional de energia atémica en la materia*®*.

14. Convencioén Interamericana contra el Terrorismo

La Convencién Interamericana contra el Terrorismo (en adelante,
Convencién Interamericana o CICT) se adopté en Bridgetown, Barbados, el
3 de junio de 2002. La ratificacion de esta convencion por parte de Chile se
promulg6 por el Decreto Supremo 263, de 25 de noviembre de 2004, el cual
fue publicado en el Diario Oficial el 10 de febrero de 2005. Con este acto,
Chile incorporé a su derecho interno un nuevo tratado internacional contra el
terrorismo, el cual se suma a una larga lista de instrumentos internacionales
sobre esta materia previamente ratificada por el pais, tanto multilateral (de

Naciones Unidas como de la Organizacién de Estados Americanos) como

134 Blanca Bérquez P. / Mauricio Amar D. — Departamento de Estudios, Extensién y Publicaciones

BCN Email: bborquez@bcn.cl, Anexo: 1844. mgamar@bcn.cl, Anexo: 1712, 22-10-2009. Serie
Estudios N° 14-09.
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bilateral. De hecho, todos los instrumentos a que hace referencia el articulo
2 de la Convencion Interamericana (ocho convenios y dos protocolos
acordados entre 1970 y 1999) habian sido ya ratificados por Chile con

anterioridad*®°.

En este comentario se examina sucintamente lo siguiente: (i) el significado
de la Convencion Interamericana dentro de la evolucion de la normativa
internacional contra el terrorismo; (i) la cuestion de la definicion o
conceptualizacion del terrorismo y cdmo esta se aborda en la Convencién
Interamericana; (iii) las obligaciones que impone esta convencion al Estado
de Chile, tomando en consideracién la legislacion chilena contra el

terrorismo.

Tal como ha destacado la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), el terrorismo (0o la comision del tipo de actos que son en la
actualidad generalmente considerados como ataques terroristas) dista de ser
un fendmeno nuevo; en efecto, “podria incluso decirse que es anterior a la
historia registrada”. En cambio, los términos “terrorismo” y “terrorista” son de
uso mas reciente, habiéndose asentado algunas de las principales
connotaciones que hoy se asignan a estas expresiones, a partir de la
segunda mitad del siglo XIX. Por su parte, el comienzo del tratamiento mas o
menos sistematico del terrorismo, como materia de derecho internacional, se
remonta a 1970. El méas reciente listado actualizado de Naciones Unidas
sobre convenciones y protocolos multilaterales contra el terrorismo incluye

trece instrumentos internacionales y siete de caracter regional.

Bien sefiala la CIDH lo siguiente: “Con el objeto de encuadrar el concepto de
terrorismo dentro del marco del derecho internacional, debe reconocerse en
primer lugar que el lenguaje del terrorismo se utiliza en una variedad de

contextos y con distintos grados de formalidad, para caracterizar:
» Acciones, que incluyen formas de violencia como los secuestros.

* Actores, incluidas personas u organizaciones.

135 Chile ratifica la Convencion Interamericana contra el Terrorismo José Zalaquett
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» Causas o luchas, en que la causa o lucha puede estar tan marcada por la
violencia terrorista que la hacen indistinguible de esta, o en que un
movimiento puede cometer actos aislados de terrorismo o emprender
estrategias terroristas. Es particularmente en este sentido que se ha
planteado la falta de acuerdo en torno a una definicion integral del
terrorismo, debido a que ciertos Estados han considerado que lo que con
frecuencia se denominan “movimientos de liberacién nacional” y sus
metodologias deben ser excluidos de toda definicion de terrorismo en razén
de su asociacion con el principio de libre determinacion de los pueblos.

« Situaciones en que la violencia terrorista es un problema particularmente

grave o difundido en una region, Estado u otra zona.

» Conflictos armados en el sentido, por ejemplo, de la denominada “guerra

contra el terrorismo” posterior al 11 de septiembre de 20017*%

La gran mayoria de las disposiciones de los instrumentos internacionales
contra el terrorismo no contienen normas llamadas “self executing”, o
autoaplicables, esto es, aquellas que pueden aplicarse directamente en el
ambito de las jurisdicciones nacionales por el solo hecho de haberse
incorporado el respectivo tratado o convencion al derecho interno, sin mediar
acto legislativo o medidas de caracter administrativo®®’. En cambio, dichos
instrumentos establecen, sobre todo, obligaciones de caracter programatico,
o bien, que requieren de medidas especiales, sean legislativas o
administrativas, por parte del Estado y, por tanto, suponen un determinado
proceso que involucra tiempo, recursos Yy la participacion, a veces, de mas

de un poder del Estado.

Algunas de estas obligaciones pueden ser caracterizadas como de medio o

comportamiento. Otras son obligaciones de resultado, pero de cumplimiento

136 Laqueur, op. cit.; Conor Gearty, Terror, Faber and Faber Limited, Londres, 1991; Lambert, Joseph

J., Terrorism and Hostages in International Law, Grotius Publications Limited, Cambridge, Reino
Unido, 1990, pg. 19-20

3" hormas en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos son las prohibiciones categoéricas,
como la que contienen las normas que proscriben la tortura y los tratos o castigos crueles, inhumanos
o degradantes (articulo 5), la censura previa de toda forma de expresion (salvo la calificacion de
espectaculos publicos para la proteccion de la infancia y la adolescencia) (articulo 13) o la prohibicién
de la prision por deudas (articulo 7).
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progresivo, entendiéndose que es deber de los Estados adoptar
diligentemente las medidas necesarias para alcanzar el resultado esperado
como, por ejemplo, tipificar determinadas conductas como delitos en su
legislacion interna. Tres normas de la CICT, sin embargo, tienen un claro
caracter autoaplicable: las clausulas de no discriminacion (articulo 14), la de
derechos humanos (articulo 15) y la llamada clausula de despolitizacion”, la
cual, para los propoésito de extradicion o asistencia juridica mutua, determina
gue ninguno de los delitos establecidos en los instrumentos internacionales
gue enumera el articulo 2, se considerara como delito politico o delito
conexo con un delito politico o un delito inspirado por motivos politicos
(articulo 11). Esta ultima clausula tiene por objeto impedir que se denieguen
la extradicion o la asistencia juridica por la sola razén de estimarse que hay

un elemento politico presente en el delito en cuestion.

Con respecto a la adecuacion del derecho interno chileno al derecho
internacional, mediante la tipificacion como delitos de las conductas
descritas en los distintos instrumentos internacionales contra el terrorismo de
gue Chile es parte, es preciso remitirse al texto actualizado de la Ley N°
18.314, de 17 de mayo de 1984, que Determina Conductas Terroristas y Fija
su Penalidad, cuya ultima modificacion fue introducida el 11 de noviembre de
2005, mediante la Ley N° 20.074.

Los articulos 1 y 2 de esta ley tipifican delitos terroristas en términos que se
puede estimar que incluyen las descripciones de conductas ilicitas
contenidas en los instrumentos internacionales contra el terrorismo, e incluso
van, en ciertos puntos, mas alla de tales descripciones, aspecto sobre el cual
el derecho internacional no se pronuncia (sin perjuicio de que otros Estados
puedan sentirse obligados a la asistencia juridica mutua con Chile o a
respetar las normas sobre extradicibn en sus relaciones con el Estado
chileno sélo respecto de aquellas conductas tipificadas como terroristas en la
legislacion de este que calcen con las descripciones establecidas en los

instrumentos internacionales)™.

138 Chile ratifica la Convencién Interamericana contra el Terrorismo, José Zalaquett / Codirector del

Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
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Los convenios firmados por Chile En el ambito del marco juridico nacional,
destaca el hecho que Chile, a la fecha, ha ratificado 12 de los 13 Convenios
internacionales que forman parte del marco juridico internacional vigente de
Naciones Unidas, quedando solo pendiente su entrada al Convenio
internacional para la represion de los actos de terrorismo nuclear (2005).

De otro lado, ha sido una constante de nuestro pais, adherir y dar
cumplimiento a las resoluciones que sobre situaciones particulares,
vinculadas con actos de terrorismo, se han adoptado por las altas esferas de
Naciones Unidas, en especial, por su Consejo de Seguridad. Chile ha
también firmado y ratificado la Convencidn Interamericana contra el
Terrorismo de OEA mediante el Decreto N° 263, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, de 25 de noviembre de 2004 (D.O. 10.02.2005)"*

Los pilares en los que se basa la Estrategia mundial de Naciones Unidas

contra el terrorismo. Acciones propuestas:

1. Disuadir a la gente de recurrir al terrorismo: Se debe proyectar un
mensaje claro e inmutable: el terrorismo es inaceptable y se deben encarar
las condiciones que pueden ser aprovechadas por los terroristas (ideologias
extremistas, deshumanizacion de las victimas, conflictos violentos, mala
gobernanza, falta de derechos civiles, abusos a los derechos humanos,
discriminacion por motivos religiosos y étnicos, exclusion politica,

marginacion socioeconémica).

2. Dificultar a los terroristas el acceso a los medios para llevar a cabo sus
atentados: Negar apoyo financiero a los terroristas; negarles el acceso a las
armas (armas convencionales y/o de destruccibn en masa: nucleares,
biologicas, quimicas o radiolégicas); negarles el acceso a la comunicacion y
al proselitismo, en especial a través de Internet (incluso se retoma la idea
expresada por la Resolucién 1624 (2005) del Consejo de seguridad de

tipificar como delito la incitacion a actos de terrorismo y al proselitismo con

139 Chile ratifica la Convencion Interamericana contra el Terrorismo, José Zalaquett / pp. 179-184
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iguales fines incluso a través de Internet);negarles la posibilidad de viajar
(haciendo frente al comercio ilicito de documentos ilegales; mejorando los
sistemas de reconocimiento de documentos de viaje robados y fraudulentos;
reforzando el control de fronteras, etc.); negarles la posibilidad de llegar a
sus objetivos y alcanzar los efectos deseados (se observa que sus objetivos
se enfocan a lograr un gran numero de victimas en lugares publicos, en
especial, turisticos o recreativos, es por ello que se debe mejorar la
proteccién de los blancos faciles, de la poblacion civil afectada por los
atentados y del personal de seguridad en tiempo de paz. De igual forma,
frente a actos simultaneos y reiterados dar respuesta que permita mantener

el control evitando que logren su objetivo de generar panico en la poblacion).

3.Hacer que los Estados desistan de prestar apoyo a los terroristas: Los
Estados deben abstenerse de organizar, financiar o alentar actividades
terroristas, apoyarlas por cualquier medio, proporcionarles adiestramiento o
permitir que se utilicen sus territorios con igual objeto. Deben ademas velar
porque el estatuto de refugiado no sea utlizado ilegitimamente por
terroristas, asi como velar porque no se reconozca la reivindicacion de
motivos politicos como causa para negar solicitudes de extradicion a

personas acusadas de terrorismo.

4.Desarrollar la capacidad de los estados para derrotar al terrorismo: Se
disponen como medidas practicas para los Estados y para las propias
Naciones Unidas, para que colabore con ellos: la promocién del imperio de
la ley; el respeto de los derechos humanos y sistemas eficaces de justicia
penal (en este sentido el fortalecimiento del marco juridico internacional para
prevenir y combatir el terrorismo constituye una prioridad); promocion de la
educacion de calidad y la tolerancia religiosa y cultural; oposicion al
financiamiento del terrorismo; velar por la seguridad del transporte;
aprovechar las posibilidades de Internet para combatir el terrorismo; mejorar
la proteccibn de los blancos faciles y la respuesta a los atentados
perpetrados contra ellos; fortalecer la capacidad de los Estados para impedir

la adquisicion por los terroristas de materiales nucleares, biol6gicos,
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qguimicos o radioldgicos; velar por una mejor preparacion frente a casos de
atentados de esa naturaleza (fortalecer los sistemas de salud y mejorar la
coordinacion, por parte de Naciones Unidas, en la planificacion de una
respuesta frente a eventuales ataques con armas de destruccion en masa);
proporcionar recursos suficientes para combatir el terrorismo y fomentar la
coherencia de todo el sistema de Naciones Unidas en sus actividades de

lucha contra el terrorismo.

5. Defender los derechos humanos: Los Estados tienen la obligacion de
adoptar medidas eficaces en esta lucha, considerando que estos actos
constituyen siempre una violacion a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales y que ningun fin justifica ataques intencionados contras
civiles y no combatientes. Esto debe hacerse con pleno respeto del derecho
internacional. Por ello se insta ratificacion y aplicacion por los Estados de los
instrumentos internacionales y aceptar la competencia de los o6rganos

internacionales y nacionales que velen por el respeto de tales derechos®.

Luego de haber concluido con la normativa chilena sobre terrorismo,
considerado ademas, la idea de poder hacer un simil entre Chile y Espafa
en materia terrorista, pero primero que todo, nos gustaria revisar como se

gesto la normativa antiterrorista en la legislacion espafiola.

Al igual que Espafa, estamos de acuerdo que el terrorismo constituye una
de las mayores agresiones a la paz, a la seguridad y a la estabilidad de las
sociedades democréticas. Sucesos como los tragicos atentados de
septiembre de 2001 en EEUU, marzo de 2004 en Espafa y julio de 2005 en
Londres, asi como otros atentados terroristas en diferentes partes del
mundo, no han hecho sino evidenciar aln mas que ningun ciudadano,
ninguna institucion, ni ningun estado se encuentra al margen de esta
amenaza. En consecuencia, es obligado, dar una respuesta proporcionada y

coordinada a esta situacion por todos los estados, que han de dotarse de los

140 | as acciones propuestas que se detallan, corresponden a algunas de las recomendaciones

efectuadas por el Secretario General de Naciones Unidas en su Informe Unidos contra el terrorismo:
recomendaciones para una estrategia mundial de lucha contra el terrorismo. (A/60/825).
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mecanismos necesarios para luchar contra el terrorismo en todas sus formas
y manifestaciones y para prevenir la comision de actuaciones terroristas, con
todos los instrumentos que proporciona el estado de derecho, en un ambito

de maxima cooperacion internacional.

El proceso de transicion a la democracia en Espafa, iniciado tras la muerte
de Franco y la asuncién de Juan Carlos | como rey de Espafia, tuvo como
hito la entrada en vigor de la Constitucién de 1978, aprobada por las Cortes
franquistas en 1976 y luego aprobada por el pueblo espafiol en referéndum a
fines de ese mismo afo. La Constitucibn aprobada contaba con dos
disposiciones relativas al terrorismo. La primera, al igual que el texto
constitucional chileno, prohibe considerar el terrorismo como delito politico
(art. 13).

La segunda, autoriza al legislador organico'** a establecer la forma y casos
en que el juez puede autorizar la suspension de derechos constitucionales
en relacion con investigaciones correspondientes a delitos cometidos por
bandas armadas o “elementos terroristas” (art. 55.2)**%. Cabe tener presente
gue al momento de redactarse y adoptarse esta Constitucion, Espafia era
escenario de la actividad subversiva de bandas armadas como Euskadi Ta

Askatasuna (ETA)**3, que siguieron operando durante la transicion.

Al igual que en el caso de Chile, la legislacion aplicable al terrorismo se
incorpord por primera vez en el Cdédigo Penal espafiol durante la dictadura

de Francisco Franco, lo que significa que ambas normas fueron constituidas

11 En Espafia, las leyes organicas requieren la mayoria absoluta del Congreso para su aprobacion

art. 81).

$42 La disposicion autoriza a mantener a una persona sospechosa por mas del maximo constitucional
de 72 horas antes de ponerlo a disposicién del juez y a registrar el domicilio de una persona y/o sus
comunicaciones sin autorizacion judicial previa.

143 Euskadi Ta Askatasuna (del euskera, ‘Pais Vasco y Libertad’; ETA) fue una organizacion
terrorista nacionalista vasca que se proclamaba independentista, abertzale, socialista y revolucionaria.
Durante sus sesenta afios de historia surgieron diferentes organizaciones con el mismo nombre como
resultado de diversas escisiones, coexistiendo en varias ocasiones algunas de ellas, de las cuales
solo sobreviviria la conocida como ETA militar (ETA (m)). Tuvo como objetivos prioritarios la
independencia de Euskal Herria de Espafia y Francia y la construccion de un Estado socialista, y para
alcanzarlos utilizd el asesinato, el secuestro, el terrorismo y la extorsién econdémica tanto en Espafia
como, ocasionalmente, en Francia, en lo que denominaron «lucha armada», causando 829 muertos y
més de 3000 heridos en acciones cuya autoria reivindicé. Inactiva desde el anuncio del cese definitivo
de su actividad armada en octubre de 2011 y desarmada desde abril de 2017, anuncié su disolucion el
3 de mayo de 2018
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durante dictaduras con el fin de aplicarlas a las personas contrarias a los

regimenes que estan imperando en ese entonces.

El Cbdigo penal de 1944, dictado en la primera parte de la dictadura de
Franco, y conforme al texto refundido por el Decreto 3096/1973,
contemplaba una seccién sobre delitos de terrorismo y tenencia de
explosivos. En éste, las distintas figuras de terrorismo se construian sobre la
base de una conducta base calificada por una finalidad especifica. Asi, la
finalidad de atentar contra la seguridad del Estado, su integridad territorial, la
unidad nacional, el orden institucional o el orden publico calificaba como
terroristas lo atentados contra la propiedad publica o privada y las
amenazas, entre otros (art. 260 y 262). Por su parte, el proposito de
atemorizar a los habitantes de una poblacién o clases o sectores de la
misma, 0 de realizar represalias sociales o politicas, calificaba como
terrorista el uso de medios o artificios capaces de producir graves dafos (art.
261) En 1978, entr6 en vigencia el Real Decreto-Ley 21/1978 que establecid
una serie de medidas especiales, policiales y procesales, aplicables a ciertos
delitos graves cometidos por bandas o grupos armados y organizados,

incluyendo el delito de terrorismo (Serrano, s.f.).

Ese mismo afio, la Ley 82/1978 modificd algunos preceptos del Codigo
Penal relativos a los delitos de terrorismo, aumentando algunas penas, como
la correspondiente a la tenencia de explosivos con finalidad terrorista (art.

264) y adecuando la posicién sistémica de algunas figuras™** .

Luego, en 1979 se dictd el Decreto Ley 3/1979. Esta disposicion tipificéd la
apologia de delitos perpetrados por grupos organizados y armados y sus
conexos, al igual que la colaboracion. Adicionalmente, le dio aplicacion al
procedimiento de urgencia para la prosecucion de estos delitos, junto a otras

disposiciones para acelerar los procesos.

Al inicio de la década de los ochenta, la Ley Organica 4/1980 modificé la

tipificacion de la asociacion ilicita, entendiendo por tal a las agrupaciones

144 por ejemplo, el delito de actuar en grupo para alterar la paz plblica o el orden causando

determinados resultados en las personas o las cosas, pas6 al capitulo XI el mismo titulo, sobre
propagandas ilegales
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que (i) tuvieren por objeto cometer algun delito o que, (i) después de
constituidas, promoviera su comision; (iii) aquellas que, teniendo por objeto
un fin licito, emplearen medios violentos para su consecucion; y (iv) las

organizaciones clandestinas o paramilitares

Ademas castigo la colaboracion relevante con dichas agrupaciones. Por otra
parte, sancion6 la apologia oral o escrita de los delitos comprendidos en la
ley, y de aquellos cometidos por bandas o grupos armados y sus conexos o
de sus culpables.

En diciembre de 1980 fue publicada la Ley Organica 11/1980, que hizo
operativo el ya mencionado articulo 55 constitucional. La norma estableci6
un catadlogo de delitos que, realizados por personas presuntamente
integradas o relacionadas con elementos terroristas o bandas armadas,
habilitaban a la suspension de los derechos constitucionales indicados. El
catalogo incluia delitos contra la vida e integridad de las personas, contra la
libertad ambulatoria, contra la propiedad (incendios y estragos), contra la
seguridad exterior del Estado, la tenencia de explosivos, entre otros.
Asimismo, establecio que la autoridad podia aumentar hasta en 72 horas
adicionales la detencion de los sospechosos, dando aviso al juez
competente; autoriz6 la detencion sin orden judicial previa de los
sospechosos, sea cual sea el lugar donde se encontraren; y en casos
urgentes, se autorizO al gobierno a ordenar la interpretacion de

comunicaciones, dando aviso al juez.

En 1981, entr6 en vigencia la Ley Organica 2/1981. Esta disposicion reformoé
determinados articulos del Cédigo Penal de 1944 y del Cddigo de Justicia
Militar. En particular, castigd, entre otros actos, la apologia del delito de
terrorismo realizado por bandas armadas. Asimismo, tipific6 nuevos delitos
relacionados al terrorismo, entre ellos, la pertenencia a bandas armadas y a
la asistencia de sus miembros a cursos o0 campos de entrenamiento
terrorista. Igualmente se castigaba la cooperacién con bandas armadas o
grupos terroristas extranjeros y se agravo la pena con que se castigaba a los
gue realizaran cualquier acto de colaboraciéon en la fundacién, organizacion

o reconstituciéon de las bandas o grupos armados.
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En 1984, se dictd la Ley Organica 9/1984. Esta fue la primera norma, que
unificé en una sola disposicion de rango legal, las diversas normas penales y
procesales sobre bandas armadas y actividades terroristas o rebeldes,
procurando que ellas fuesen coherentes con los principios y garantias

constitucionales.

Siguiendo con la tendencia de vincular el terrorismo con grupos armados, la
nueva ley sancionaba la proyeccion, organizacion y ejecucion de
determinados delitos por “personas integradas en bandas armadas o
relacionadas con actividades terroristas o rebeldes”, y a aquellos que
cooperaban en ellos o provocaban la participacién en los mismos, encubrian
a los implicados o hacian una apologia de dichos delitos. El catalogo incluia
los delitos contra la vida e integridad de las personas, la libertad ambulatoria,
incendios y estragos, la tenencia de armas y explosivos, la constitucion de y

colaboracién con grupos terroristas y los delitos conexos, entre otros'* .

Por su parte, la Ley Organica 3/1988 derogs la Ley Organica 9/1984, y
regulo las materias tratadas en aquella, incorporandolas a al Codigo Penal.
Las cuestiones relativas a cuestiones procesales contenidas en la norma
derogada, fueron tratadas en la Ley Organica 4/1988, que las incluyo en la

Ley de Enjuiciamiento Criminal.

De esta manera, se dispuso, entre otras cosas, que las penas por delitos
relacionados con bandas armadas o delitos terroristas o rebeldes debian
imponerse en su grado maximo; establecié atenuantes de responsabilidad

vinculadas al arrepentimiento eficaz y la colaboracién; regul6 la libertad

145 | os delitos base establecidos en |a ley eran: a) Delitos contra la vida y la integridad de las personas

b) Atentados contra la autoridad, sus agentes, los funcionarios publicos y sus familiares; c)
Detenciones ilegales, secuestros bajo rescate o cualquier otra condicion o con simulacion de
funciones publicas; d) Asaltos a establecimientos militares y de las Fuerzas de Seguridad del Estado,
Policias de las Comunidades Auténomas y de los entes locales, instalaciones y centros de
comunicacion, trenes, buques, aeronaves, automoviles, edificios publicos, oficinas bancarias,
recaudatorias, mercantiles u otras en que se conserven caudales, asi como polvorines, armerias y
centros sanitarios; e) Coacciones, amenazas 0 extorsiones; f) Incendios u otros estragos; g) Delitos
contra el Jefe del Estado y su sucesor, contra los altos Organismos de la Nacion, contra la forma de
Gobierno y delitos contra la seguridad exterior del Estado; h) Rebelion; i) Tenencia o deposito de
armas, municiones o explosivos, asi como su adquisicion, fabricacién, manipulacion, transporte o
suministro; j) La constitucion de entidades, organizaciones, bandas o grupos formados para la
actividad terrorista o rebelde, la pertenencia a los mismos y los actos de cooperacion o colaboracion
con sus actividades; k) Cualesquiera otros delitos realizados por las personas comprendidas en el
namero 1, cuando la comisién de los mismos contribuya a la actividad terrorista o rebelde, asi como
los delitos conexos y los cometidos en cooperacion con dichas actividades o individuos.
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condicional; castig6 a los promotores y directivos de estos grupos y todo
acto de cooperacién con dichos grupos o personas. Asimismo, tipificd la
ejecucion de actos delictivos utilizando determinados medios, cuando el
autor fuera integrante de banda armada, organizacion terrorista o rebelde, o

actuare en colaboracion con sus objetivos y fines.

En materia procesal, la nueva ley establecid, entre otras cosas, que la
excarcelacion de presos o detenidos por delitos relacionados a bandas
armadas o personas terroristas puede suspenderse hasta por un mes,
cuando la liberacion fuere impugnada por el Fiscal. Ademas, se limito el
plazo méaximo adicional de detencibn a 48 horas y se regul6 la
incomunicacion; se mantuvieron las facultades policiales para detener
sospechosos en cualquier lugar, aunque restringidas a situaciones
excepcionales y urgentes. También se mantuvo la facultad del Gobierno de
ordenar la interceptacion de comunicaciones privadas en dichos casos,

dando cuenta el Juez.

Delitos de terrorismo en el Codigo Penal de 1995 (Ley Organica
10/1995)

El Cddigo Penal de 1995, en materia de legislacion antiterrorista, incorporo
una seccidon “De los delitos de terrorismo” en el Capitulo V del Titulo XXII
relativo a delitos contra el orden publico. Sin perjuicio de diversas
modificaciones, este capitulo ha permanecido en el Cédigo Penal hasta la
fecha. Ahora bien, el nuevo cédigo castigaba la promocion, direccion y
pertenencia a “bandas armadas, organizaciones 0 grupos terroristas”,
entendida como asociaciones ilicitas, con penas que iban desde los seis a
los catorce afios de prisién, y accesorias de inhabilitacion para empleo o
cargo publico hasta por quince afios (art. 515 y 516). Estos tipos se ubicaban
en el Titulo XXI, sobre los delitos contra la Constitucion, a diferencia del tipo

de terrorismo contemplado en la seccién respectiva.
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Dicho tipo sancionaba en forma agravada la comisién de ciertos delitos por
una organizacion “cuya finalidad sea la de subvertir el orden constitucional o

196 Entre los delitos base estaban el

alterar gravemente la paz publica
incendio, los estragos, los delitos contra las personas y los delitos vinculados
al control de armas y explosivos (arts. 571-573). La comision de otras
infracciones cometidas por este tipo de organizaciones con las finalidades
sefialadas se castigaban con la imposicion de la mitad superior de la pena
asignada al delito (art. 574), y los atentados contra el patrimonio ejecutados
para favorecer las finalidades de estos grupos, eran castigado con la pena
superior en grado a la que correspondiere aplicar al delito cometido. Esto sin
perjuicio de la pena que correspondiera imponer por el delito de

colaboracion, contemplado en el articulo 576 (art. 575).

Por su parte, el articulo 577 contemplaba una figura que permitia el castigo
del terrorismo individual, penalizar a “[lJos que, sin pertenecer a banda
armada, organizacion o grupo terrorista, y con la finalidad de subvertir el
orden constitucional o de alterar gravemente la paz publica” cometieren los

actos que enumera*®’.

El articulo 578 sancionaba de manera atenuada a los actos preparatorios
punibles (provocacion, conspiracion y proposicion) de los delitos antes
descritos; y el articulo 579 sancionaba con una pena atenuada al
colaborador activo con la justicia, es decir a la persona cuya colaboracion
impedia la produccién del delito o coadyuvaba eficazmente a la obtencion de
pruebas decisivas para la identificacibn o captura de otros responsables o
para impedir la actuacion o el desarrollo de bandas armadas, organizaciones
0 grupos terroristas a los que haya pertenecido o con los que haya

colaborado. Este colaborador, ademas de su colaboracion activa, debia

146 Conforme a la exposicion de motivos de la Ley Organica 2/1998, que modificé el Codigo Penal y la

Ley de Enjuiciamiento Criminal, definié la “subversion del orden constitucional” como la destruccion
violenta del Estado democratico y de sus instituciones. Por su parte, indicé que la alteracion grave de
la paz publica “supone una situacién cualitativamente distinta (por su especifica gravedad) de la
alteracién del orden publico sancionada penalmente, de tal manera que se pongan en cuestion los
E)4r70pios fundamento.s .d.e la convivencia demp(?rética”. . .

Se trata de homicidios, lesiones de las tipificadas en los articulos 149 6 150, detenciones ilegales,
secuestros, amenazas o coacciones contra las personas, o llevaren a cabo cualesquiera delitos de
incendios, estragos o tenencia, trafico y depdsitos de armas o municiones
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haber abandonado voluntariamente sus actividades delictivas y debia

confesar los hechos en que habia participado.

Finalmente, el Cdodigo contemplaba una regla de reincidencia internacional
conforme a la cual, las sentencias extranjeras por delitos relacionados con la
actividad de las bandas armadas, organizaciones 0 grupos terroristas, eran
aplicables para determinar la agravante de reincidencia (art. 580).

Modificaciones a los delitos de terrorismo entre 1995y 2010

Las normas del Capitulo V del Titulo XXII del Cédigo Penal de 1995 (Delitos
de terrorismo), fueron modificadas en diversas ocasiones, antes de la ultima
reforma de 2015, sin perjuicio de la dictacion de otras normas legales
relacionadas como por ejemplo la Ley Organica 2/1998 que amplio los
delitos de amenazas (delito comun) pero relacionado con el terrorismo; o la
Ley Organica 5/2000 de Responsabilidad Penal de Menores que regulaba
una serie de medidas mas endurecidas cuando los sujetos de entre 14y 18

anos cometian actos terroristas.

Por su parte, la Ley Organica 7/2000 modificé los articulos 577, 578 y 579
del Cdodigo Penal. Esta norma introdujo el delito de enaltecimiento o
justificacion de los delitos terroristas 0 de sus autores. También castigo la
realizacion de actos de menosprecio a las victimas de delitos terroristas o a
sus familiares; amplio las conductas base recogidas en un primer momento
en el articulo 577, incluyendo varios delitos de dafios; y agravo la pena de

inhabilitacién absoluta para los actos preparatorios punibles.

La Ley Organica 20/2003 incorporé al Capitulo V sobre Delitos de
Terrorismo, el articulo 576 bis. Esta norma, sancionaba a la autoridad o
funcionario publico que allegaba fondos o bienes de naturaleza publica,
subvenciones o ayudas publicas de cualquier clase a asociaciones ilegales o
partidos politicos disueltos o suspendidos por resolucion judicial por llevar a
cabo conductas relacionadas con delitos del Capitulo V, asi como a los

partidos politicos, personas fisicas o juridicas, entidades sin personalidad
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juridica y, en particular, grupos parlamentarios o agrupaciones de electores
que, de hecho, continden o sucedan la actividad de estos partidos politicos

disueltos o suspendidos.

En 2010, la Ley Orgéanica 5/2010 modificé el Cdédigo Penal procurando
profundizar, reordenar y clarificar el tratamiento penal de las conductas
terroristas, incluyendo entre ellas la propia formacion, integracion o
participacion en organizaciones o grupos terroristas, al tiempo que se buscé
dar cumplimiento a la Decisibn Marco 2008/919/JAl de la Unién Europea

sobre la lucha contra el terrorismo.

En primer lugar, la norma de 2010 modificé el nombre del capitulo pasando
a ser: “De las organizaciones y grupos terroristas y de los delitos de
terrorismo”. Asimismo, se incorporé un nuevo articulo 571, pasando éste a
ser 572, el que es ademas modificado, al igual que los articulos 574, 576 y

579 y finalmente se incorpora también un nuevo 576 bis.

El nuevo articulo 571 sancionaba a quienes promovian, organizaban o
dirigian una organizacion o grupo terrorista y ademas a quienes participaban

activamente o formaban parte en dichas organizaciones o grupos.

El mismo articulo 571 sefialaba que se debia entender por organizacion
terrorista, a la luz de la definicidbn de organizacion criminal del articulo 570

bis del mismo Cdédigo Penal, que indicaba:

Se entiende por organizacién criminal la agrupacion formada por mas de dos
personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera
concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin
de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la perpetracion reiterada de

faltas.

Por su parte, conforme el articulo 570 ter, grupo terrorista se definia a partir
del concepto de grupo criminal, que es [l]a unién de mas de dos personas
gue, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion
criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la

perpetracién concertada de delitos o la comisidon concertada y reiterada de
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faltas. En ambos casos, la organizacion terrorista y el grupo terrorista,
debian tener por finalidad o por objeto subvertir el orden constitucional o
alterar gravemente la paz publica mediante la perpetracion de cualquiera de
los delitos del Capitulo V mencionado.

El nuevo articulo 572 sancionaba de manera agravada a quienes
perteneciendo, actuando al servicio o colaborando con organizaciones o
grupos terroristas cometian los delitos de estragos o de incendios, sin
perjuicio de ser sancionados también con las penas asociadas a eventual

lesion para la vida, integridad fisica o salud de las personas.

De la misma manera, el articulo 572 nuevo sancionaba a quienes
perteneciendo, actuando al servicio o colaborando con las organizaciones o
grupos terroristas atentaban contra las personas y perpetraban muerte;

lesiones o0 secuestro; detenciones ilegales, amenazas o coacciones.

La reforma de 2010 establecid, en el articulo 574, una sancién agravada
para quienes perteneciendo, actuando al servicio o colaborando con
organizaciones 0 grupos terroristas, cometian cualquier otra infraccion
(diferentes a las del 572) con el objeto subvertir el orden constitucional o

alterar gravemente la paz publica.

A su vez, el nuevo articulo 576 amplio el concepto de colaboracién con
organizacion o grupo terrorista, incorporando nuevas conductas, incluyendo
llevar a cabo cualquier actividad de captacion, adoctrinamiento,
adiestramiento o formacion, dirigida a la incorporacion de otros a una
organizacion o grupo terrorista 0 a la perpetracion de cualquiera de los

delitos previstos en el Capitulo V citado.

A su tiempo, se incorpor6 en el articulo 579 un nuevo numero que incluyé
como conductas ilicitas la distribucion o difusién publica, por cualquier
medio, de mensajes o0 consignas que, sin llegar necesariamente a constituir
resoluciones manifestadas de delito (provocacion, conspiracion o
proposicion para la realizacion de una concreta accion criminal) eran

acreditadas como medios innegablemente aptos para ir generando el “caldo
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de cultivo en el que, en un instante concreto, llegue a madurar la decisién

ejecutiva de delinquir” (Exposicion de motivos de la Ley Organica 5/2010).

Por ultimo, en la reforma de 2010, se incorporé un nuevo articulo 576 bis.
Esta disposicion tipificO expresamente el delito de financiamiento del
terrorismo, que ademas se complementé con la inclusién de la conducta
imprudente de los especialmente obligados a colaborar con la

Administracién en la prevencion de dicha financiamiento.

Reforma de 2015 a los delitos de terrorismo y a las organizaciones y

grupos terroristas

En 2015, se publicé la Ley Organica 2/2015, modificatoria del Codigo Penal

en materia de terrorismo, disposicion vigente en la materia.

En el preambulo de la mencionada ley se sefiala, en primer lugar, que la
norma procura dar cuenta de un problema planteado por la Resolucion del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas 2.178, aprobada el 24 de
septiembre de 2014, relativa al “recrudecimiento de la actividad terrorista y
por la intensificacion del llamamiento a cometer atentados en todas las

regiones del mundo”.

La Resolucion 2.178, dispone que todos los Estados miembros deben velar
por el enjuiciamiento de toda persona que participe en la financiacion,
planificacion, preparacion o comision de actos de terrorismo 0 preste apoyo
a esos actos. Estas son conductas que la resolucién califica como
agresiones a las sociedades abiertas y que ponen en riesgo los pilares en
los que se sustenta el Estado de Derecho y el marco de convivencia de las
democracias del mundo entero. También, la Resolucion 2.178 advierte con
preocupacion que la amenaza del terrorismo ha cobrado un caracter mas
difuso, con un incremento de los actos terroristas en diversas regiones del
mundo, incluidos los motivados por la intolerancia o el extremismo, y

expresando su determinacion de combatir esta amenaza.

El mismo preambulo de la Ley de 2015, precisando las motivaciones para

dictar la norma, sefala que:
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El terrorismo internacional de corte yihadista se caracteriza, precisamente,
por haber incorporado esas nuevas formas de agresion, consistentes en
nuevos instrumentos de captacion, adiestramiento o adoctrinamiento en el
odio, para emplearlos de manera cruel contra todos aquellos que, en su
ideario extremista y violento, sean calificados como enemigos. Estas nuevas
amenazas deben, por tanto, ser combatidas con la herramienta mas eficaz
gue los demdcratas pueden emplear frente al fanatismo totalitario de los
terroristas: la ley

De manera general, la reforma de 2015 afectd la redaccion de casi la
totalidad de los articulos del Capitulo V, aunque mantuvo el articulo 571, que
define organizacion y grupo terrorista y la tipificacion de las formas
participacion del articulo 572.

Un cambio significativo se produjo con la introduccion de nuevas finalidades
gue califican los actos como terroristas. A las originales de (i) subvertir el
orden constitucional y (ii) alterar gravemente la paz publica), se agregaron
las de (iii) suprimir o desestabilizar gravemente el funcionamiento de las
instituciones politicas o de las estructuras econdémicas o sociales del Estado;
(iv) obligar a los poderes publicos a realizar un acto o a abstenerse de
hacerlo; (v) desestabilizar gravemente el funcionamiento de una
organizacion internacional; y (vi) provocar un estado de terror en la poblacién

0 en una parte de ella (art. 573 nuevo).

Por su parte, la reforma incorpor6 como delitos base los informaticos
tipificados en el Cadigo Penal, por lo que, cuando estos son cometidos con

alguna de las finalidades antes enunciadas, devienen en terroristas.

Otras disposiciones agravaron las penas de determinados delitos y se
incluye como delitos terroristas los desérdenes publicos, la rebelion vy
sedicion, cuando se cometan por una organizacidn o grupo terrorista o

individualmente pero amparados en ellos (art. 573 bis).
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Se agravo la pena del delito de depdésito o tenencia de armas 0 municiones,
incorporando una graduacion de la penalidad de acuerdo a la peligrosidad
del material (art. 574 nuevo).

Por su parte, el nuevo articulo 575, sanciona a quienes con la finalidad de
capacitarse para llevar a cabo cualquiera de los delitos tipificados el Capitulo
V, reciba o lleve a cabo por si mismo, adoctrinamiento o adiestramiento
militar o de combate, o en técnicas de desarrollo de armas quimicas o
biolégicas, de elaboracion o preparacion de sustancias 0 aparatos
explosivos, inflamables, incendiarios o asfixiantes, o especificamente
destinados a facilitar la comision de alguna de tales infracciones. La norma

especifica el modo en que se realiza este tipo penal:

Se entendera que comete este delito quien, con tal finalidad [de capacitarse
para cometer delitos terroristas], acceda de manera habitual a uno o varios
servicios de comunicacion accesibles al publico en linea o contenidos
accesibles a través de Internet o de un servicio de comunicaciones
electronicas cuyos contenidos estén dirigidos o resulten idéneos para incitar
a la incorporacién a una organizacion o grupo terrorista, o a colaborar con
cualquiera de ellos o en sus fines. Los hechos se entenderan cometidos en
Espafia cuando se acceda a los contenidos desde el territorio espafiol.
Asimismo se entendera que comete este delito quien, con la misma finalidad,
adquiera o tenga en su poder documentos que estén dirigidos o, por su
contenido, resulten idoneos para incitar a la incorporacibn a una
organizacién o grupo terrorista o a colaborar con cualquiera de ellos o en sus

fines (art. 575 nuevo).

En otra nueva figura penal, se sanciona a quienes colaboren con una
organizacion o grupo terrorista, o cometan cualquiera de los delitos
comprendidos en el Capitulo V, se traslade o establezca en un territorio

extranjero controlado por un grupo u organizacion terrorista.

En materia de financiamiento del terrorismo, el articulo 576 sanciona a
quienes recaben, adquieran, utilicen, conviertan, transmitan o realicen

cualquier otra actividad con bienes o valores, con la intencion de cometer
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delitos de terrorismo y la pena se agrava en tres casos: (i) si los bienes
llegan al responsable del delito de terrorismo; (ii) si se llegan a emplear para
la comision de un delito de terrorismo; y (iii) si se han obtenido mediante la
comisién de delitos contra el patrimonio (robos, atracos), extorsion, falsedad
documental o cualquier otro delito.

El articulo 576 mantuvo la sancién a la imprudencia o la negligente omision
de las personas obligadas por Ley a controlar los movimientos sospechosos
de capitales y que no hayan cumplido sus obligaciones de prevencion.

La colaboracion es sancionada en el articulo 577 nuevo, e incluye cualquier
acto de colaboracion y abarca no solo la colaboracion con las actividades o
finalidades de la organizacion, sino también la ayuda para cometer cualquier
delito de terrorismo®*®. La disposicién agrava la sancién cuando la
informacion o vigilancia de personas ponga en peligro la vida, la integridad
fisica, la libertad o el patrimonio de las mismas; se produjere la lesién de
cualquiera de estos bienes juridicos; o se dirijan estas acciones sobre

menores de edad, discapacitados o victimas de trata.

Asimismo, se sanciona a quienes lleven a cabo cualquier actividad de
captacion, adoctrinamiento o adiestramiento, que esté dirigida o que resulte
idonea para incitar a incorporarse a una organizacion o grupo terrorista, o
para cometer cualquiera de los delitos comprendidos en este Capitulo V;y a
los que faciliten adiestramiento o instruccién sobre la fabricacién o uso de
explosivos, armas o0 en general métodos o técnicas especialmente
adecuados para la comision de alguno de los delitos del articulo 573, con la

intencidn o conocimiento de que van a ser utilizados para ello.

En estos dos ultimos supuestos, se agravan las penas cuando los actos
previstos se hubieran dirigido a menores de edad o personas con

discapacidad necesitadas de especial proteccion o a mujeres victimas de

148 E| articulo precisa cuales son los actos de colaboracion que quedan incluidos en el tipo: “En

particular son actos de colaboracién la informacion o vigilancia de personas, bienes o instalaciones, la
construccién, acondicionamiento, cesion o utilizacion de alojamientos o depositos, la ocultacion,
acogimiento o traslado de personas, la organizacion de practicas de entrenamiento o la asistencia a
ellas, la prestacion de servicios tecnoldgicos, y cualquier otra forma equivalente de cooperacion o
ayuda a las actividades de las organizaciones o grupos terroristas, grupos o personas a que se refiere
el parrafo anterior
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trata con el fin de convertirlas en cényuges, compafieras o esclavas
sexuales de los autores del delito, sin perjuicio de imponer las que ademas
procedan por los delitos contra la libertad sexual cometidos.

Adicionalmente, el articulo 577 incorpora una figura culposa, al castigar la
colaboracion con actividades o finalidades de una organizacion terrorista,
‘por imprudencia grave”, extendiendo asi el ambito del castigo, que
anteriormente solo alcanzaba figuras cuasi-delictivas respecto de la

financiacion, restringida a quienes tuvieren obligaciones legales preventivas.

Por otro lado, el nuevo articulo 578 sanciona el enaltecimiento o la
justificacion de los delitos de terrorismo o de las personas que los hayan
cometido y las acciones que impliquen descrédito, menosprecio o

humillacion de las victimas de los delitos de terrorismo o de sus familiares.

Se agrava la pena, cuando se hace difusibn a través de medios de
comunicacion, Internet u otras tecnologias o por mensajes o actos idéneos
para alterar paz publica o crear sentimiento de inseguridad o temor en la
sociedad. Aqui se faculta al juez para medidas cautelares o definitivas

tendientes a poner fin a la difusién del mensaje castigado.

De manera complementaria al articulo 578, el articulo 579 dispone que sera
sancionado el que difunda publicamente mensajes o consignas que tengan
como finalidad o que, sean idOneos para incitar a otros a la comisién de
alguno de los delitos terroristas. También cuando publicamente o ante una
concurrencia de personas, incite a otros a la comision de dichos delitos, asi

como a quien solicite a otra persona que los cometa.

Por ultimo, los articulos 579 bis y 580 se establecen penas accesorias, entre
ellas por ejemplo la inhabilitacion absoluta y la especial para profesion u
oficio educativos, deportivos y de tiempo libre; se prevé la atenuacion de la
pena para quienes abandonen voluntariamente las actividades delictivas y
ademas colaboren con las autoridades y se establece que la condena de un

juez o tribunal extranjero sera equiparada a las sentencias de los jueces o
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tribunales espafoles a los efectos de aplicacion de la agravante de

reincidencia.

En definitiva, la legislacion penal antiterrorista espafiola constituye un
ejemplo tipico de normativa excepcional y de emergencia. Comenzando por
un variado conjunto de figuras delictivas con incriminaciones poco educadas
en relacion con el principio de estricta legalidad, castigadas con penas que
exceden del limite general establecido por el Cédigo Penal, las que autorizan
la prolongacion de la detencion, restringen el derecho a la asistencia letrada
durante la misma y se permite la intervencion de las comunicaciones, asi
como la adopcion de otras medidas de excepcion en el plano procesal y
penitenciario y en el propio Derecho Penal de menores.

Contiene medidas especificas dirigidas a atender a las victimas quienes
disfrutan de un régimen de indemnizacion especifico, al margen de la
legislacion general para victimas de delitos violentos y contra la libertad
sexual, cuales han sido objeto de la Ley de Solidaridad con las victimas del
terrorismo y de diversos programas de asistencia establecidos por ciertas
Comunidades Auténomas. Lo que se traduce también en un eventual
proceso dialogado que se encuentra dirigido al abandono de la violencia
terrorista, lo que busca que en aras de la paz y de la justicia, las victimas
acaben de nuevo instrumentalizadas, esta vez como objeto de

compensaciones politicas.

Para efecto de lo anterior, cabe sefialar que la Constitucion espafiola
enuncia expresamente a la suspension de algunos derechos fundamentales

para casos de terrorismo (art. 55.2)*°. En comparaciéon con nuestra

149 1. Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3, articulos 19, 20, apartados 1,
a) y d), y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2, podran ser suspendidos cuando se
acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitio en los términos previstos en la Constitucion.
Se exceptia de lo establecido anteriormente el apartado 3 del articulo 17 para el supuesto de
declaracion de estado de excepcion.

2. Una ley organica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma individual y con la
necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos reconocidos en los
articulos 17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas,
en relacion con las investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos
terroristas. La utilizacion injustificada o abusiva de las facultades reconocidas en dicha ley organica
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legislacion; La Constitucion chilena de 1980 hace referencia al terrorismo en
sus tres primeros capitulos, por un lado, en las bases de la institucionalidad
(Cap.1), que entrega orientaciones para un concepto de terrorismo y
establece sanciones accesorias; en las normas sobre nacionalidad y
ciudadania (Cap.2), regula la suspension de derechos politicos para casos
de terrorismo; y por ultimo, entre los derechos y deberes fundamentales,
para restringir el derecho a la libertad ambulatoria (cap.3).

Para efecto de nuestro trabajo, a continuacion realizaremos un paralelo entre

la legislacion chilena y espafiola aplicada al delito de terrorismo;

a). Una primera diferencia seria que la Constitucion Espafiola solo se limita a
referirse 0 enuncia expresamente a la suspension de algunos derechos
fundamentales para casos de terrorismo (art. 55.2), en cambio la

Constitucion Chilena en el Articulo 9 dispone:

“El terrorismo, en cualquiera de sus formas, es por esencia contrario a los
derechos humanos. Una ley de quorum calificado determinara las conductas

terroristas y su penalidad.

Los responsables de estos delitos quedaran inhabilitados por el plazo de
guince afos para ejercer funciones o cargos publicos, sean o no de eleccion
popular, o de rector o director de establecimientos de educacién o para
ejercer en ellos funciones de ensefanza; para explotar un medio de
comunicacion social o ser director o administrador del mismo, o para
desempeiiar en él funciones relacionadas con la emision o difusion de
opiniones o informaciones; ni podran ser dirigentes de organizaciones
politicas o relacionadas con la educacion o de caracter vecinal, profesional,
empresarial, sindical, estudiantil o gremial en general, durante dicho plazo.
Lo anterior se entiende sin perjuicio de otras inhabilidades o de las que por

mayor tiempo establezca la ley.

producira responsabilidad penal, como violacion de los derechos vy libertades reconocidos por las
leyes.
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Los delitos a que se refiere el inciso anterior seran considerados siempre
comunes Yy no politicos para todos los efectos legales y no procedera
respecto de ellos el indulto, salvo para conmutar la pena de muerte por la de

presidio perpetuo”.

Lo que hace el constituyente es loable y lo valoramos profundamente
porque estd reconociendo la estrecha relacibn entre las conductas
terroristas y la afectacién a los derechos humanos. Por cuanto de esta
forma se logra efectuar una valoracién adecuada del bien juridico protegido
(en este caso la afectacion de la vida, la integridad fisica y la libertad de las
personas lesiona o pone en peligro el orden constitucional democratico). Asi,
esta mencién esencial a los derechos humanos debe entenderse como el
soporte sobre el cual el legislador ha de establecer los elementos
estructurales del delito terrorista mediante la tipificacion de las conductas
gue lo constituyen; en otras palabras, el concepto de terrorismo emana o se

desprende de la propia Carta Fundamental.

b) Otra diferencia es que la legislacion vigente que determina y sanciona
conductas terroristas esta comprendida en la ley N°18.314 data del984,
pero que posteriormente ha sido modificada respecto a tipos penales, es
decir, se han introducido determinados delitos y también se han modificado
penas. En esta linea, el actual gobierno ha manifestado su voluntad de
impulsar cambios a dicha normativa que posibiliten perseguir de manera
mas eficaz estos delitos, dado que en la actualidad existen dificultades para
probar judicialmente la comision de dichos delitos, y adicionalmente, se
buscaria adecuarla al marco juridico universal de la lucha contra el

terrorismo.

En el caso espafiol, recién en el 2015, mediante una Ley Organica, modifico
su Caodigo Penal en lo referente a terrorismo, con reformas orientadas al
combate del terrorismo yihadista, dada la amenaza que dicho fenbmeno
supone para Espafa, y para Europa en general. Se busca enfrentarlo en
cuando a sus nuevos instrumentos de captacién, adiestramiento o
adoctrinamiento. Entre las principales modificaciones esta la incorporacién

de delitos informaticos, como también delitos como desdrdenes publicos,
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rebelién y sedicion cuando se cometan con finalidades terroristas, ya sea
cometidos por personas individuales o por grupos terroristas; y se amplia el
delito de colaboracion, no solo con las actividades o finalidades de la
organizacion, sino también la ayuda para cometer cualquier delito de
terrorismo, incluyendo acciones como informacion o vigilancia de personas.
Como sabemos, esto re reformulo y mejoro, tras el horrible caso que ocurrié
en la Estacion de Metro Atocha, ese fatidico 11 de marzo de 2004, justo a
las 7.37, explotaba una bomba en la estacion de Atocha en Madrid.
Siguiéndola 9 explosiones mas, que se darian en solo 3 minutos, en lugares
como un convoy en la estacion de El pozo, otra en Santa Eugenia, y el
lugar mas perjudicado: Atocha y sus cercanias. Tras los ataques, el saldo de

fallecidos fue de 191 personas y mas de 1.500 heridos*®.

c) Otra importante diferencia con Espafia en cuanto al tratamiento que le da

al terrorismo, son las actividades ligadas al ilicito.

o Colaboracion con actividades terroristas o con organizaciones, bandas
0 grupos terroristas: No esta tipificado el apoyo material no financiero,
como refugio, armas, medios de transporte, comunicaciones, entre
otros.

e Reclutamiento y adiestramiento con fines terroristas: La legislacion
vigente no incorpora este delito, aunque en otras leyes como la de
Seguridad del Estado o de Control de Armas existen equivalentes, pero
sin el caracter terrorista.

Lo anterior constituyen dos importantes tipos de delitos fundamentales que
debiese incorporar la legislacion, en el contexto de la persecucion de
actividades terroristas, no obstante, existe un aspecto de igual importancia a
los tipos de delitos que se consideran terroristas, y es la definicion de
terrorismo contenido en el mencionado cuerpo legal, ya que indica que
“Constituiran delitos terroristas los enumerados en el articulo 2°, cuando el
hecho se cometa con la finalidad de producir en la poblacién o en una parte
de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie, sea

por la naturaleza y efectos de los medios empleados, sea por la evidencia de

% https://neetescuela.org/11-de-marzo-de-2004-en-espana-ataque-terrorista/
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gue obedece a un plan premeditado de atentar contra una categoria o grupo
determinado de personas, sea porque se cometa para arrancar o inhibir
resoluciones de la autoridad o imponerle exigencias”. Esto es importante
debido a que erréneamente se sitla como finalidad del terrorismo el causar
temor, y claro esta que el terrorismo causa terror como medio de coaccion,
pero la finalidad es politica y/o ideoldgica. Lo sefialado anteriormente es la
principal diferencia con la legislacion de Espafia, ya que a diferencia de la
ley chilena que no reconoce su finalidad politica, en dicho pais se considera

una subversioén al orden institucional*®*.

d) Ambas tuvieron sus origenes durante las dictaduras de Francisco Franco

y Augusto Pinochet

e) En ambos paises han existido grupos con ansias de independencia y
autonomia por parte de sus Estados; en Chile tenemos al Pueblo Mapuche y

en Espafia, especialmente en el pais Vasco, al grupo terrorista ETA™?

f) A diferencia de Chile, Espafia cuenta con un grupo denominado Los

Mossos D’Esquadra, es la Policia de la Generalitat (Institucion

1 MATUS, Javiera y Diaz, Felipe. Las principales diferencias de la Ley Antiterrorista chilena con el

mundo. Diario la Tercera. [en linea]. S.f. [Fecha de consulta: 11 de julio 2018]. Disponible
en: http://diario.latercera.com/edicionimpresal/las-principales-diferencias-de-la-ley-antiterrorista-
chilena-con-el-mundo/

152 Bilbao, 31 de julio de 1959. Un grupo de estudiantes radicales disidentes del colectivo EKIN —
nacido en 1952 para reaccionar contra la pasividad y el acomodo que en su opinién padecia el PNV—
funda Euskadi Ta Askatasuna (Euskadi y Libertad). Es el nacimiento de ETA, una alternativa
ideoldgica a los postulados del PNV con cuatro pilares béasicos: la defensa del euskara, el etnicismo
(como fase superadora del racismo), el antiespafiolismo y la independencia de los territorios que,
segun reivindican, pertenecen a Euskadi: Alava, Vizcaya, Guiplzcoa, Navarra (en Espafia), Lapurdi,
Baja Navarra y Zuberoa (en Francia). Su primera accion violenta se produce el 18 de julio de 1961:
el intento fallido de descarrilamiento de un tren ocupado por voluntarios franquistas que se dirigian a
San Sebastian para celebrar el Alzamiento. En estos primeros afios, la policia persigue a sus
miembros, que se dedican a colocar pequefios artefactos sin apenas consecuencias,
hacer pintadas de «Gora Euskadi» (Viva Euskadi) y colocar ikurrifias. Las bases de la organizacién se
consolidan en mayo de 1962, en la celebracién de su | Asamblea en el monasterio de Belloc (Bayona,
Francia), donde se presenta como «Movimiento Revolucionario Vasco de Liberacién Nacional». El
grupo rechaza cualquier colaboracién con partidos o asociacién no nacionalista vasca y apuesta por
una fuerte campafia proselitista. Es aqui cuando se autodefinen como una «organizacién clandestina
revolucionaria» que defiende la lucha armada como el medio de conseguir laindependencia de
Euskadi.
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Representativa del Poder Politico en Catalufia), especializada en distintas
ramas, entre las que se encuentra un grupo encargado de seguridad y

prevencién de ataques cibernéticos y terrorismo.**®

, mientras que en Chile
no existe un grupo especializado, como sucede en paises como Israel,
donde cuentan con el Shin Bet (encargado de la seguridad nacional) y el
Mossad (Servicio de Inteligencia Israeli). Chile recién este afio anuncié la
creacion de una policia especializada en terrorismo, especialmente para

zona sur del pais.

Para concluir, con propiedad podemos sostener que en pleno siglo XXI el
concepto de terrorismo sigue sin precisarse por varias razones: la polémica
derivada de su naturaleza de delito politico, “despolitizado” a efectos de su

tratamiento juridico®*.

En Europa, fuente de inspiracion de la actual reforma en Chile™ | la

Decision Marco del Consejo sobre la lucha contra el terrorismo
(2002/475/JA1) define al terrorismo en base a un elemento instrumental, esto
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es, conductas de cierta graveda que puedan lesionar gravemente a un

pais 0 a una organizacion internacional, pero también otras menos graves*’

Un elemento teleoldgico, pues el autor debe actuar alternativamente con una
finalidad intimidatoria, (intimidar gravemente a una poblacion), coactiva
(obligar indebidamente a los poderes publicos o a una organizacion
internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo) o desestabilizar
gravemente o destruir las estructuras fundamentales politicas,
constitucionales, econémicas o sociales de un pais o una organizacion
internacional y por ultimo, un elemento estructural, que se satisface con la

pertenencia y direccion en organizacion terrorista.

153https://mossos.gencat.Cat/web/.content/home/OlO_eI_departament/publicacions/mossos_desquadra

[llibre_corporatiu/documentos/mos_cas.pdf

154 Ampliamente GUZMAN DALBORA, José Luis, “El terrorismo como delito comun”, en: AMBOS, Kai,
Terrorismo y Derecho penal, Bogoté: Konrad Adenauer, 2015, pp. 401-438, p. 411-412.

155 Mensaje Nim. 755-362 de 3.11.2014 mediante el cual se reforma la ley de conductas terroristas, el
cadigo penal y el cédigo procesal penal e Informe de la Comision de Expertos del Ministerio del
Interior y la Seguridad Publica del Gobierno de Chile sobre la regulacién juridica de las conductas
terroristas, de 13.10. 2014.

156 Muertes, lesiones graves, secuestro, destrucciones significativas. Decision Marco 2002/475/JAl del
Consejo de Europa de 13.06.2002 sobre la lucha contra el terrorismo.

7 por ejemplo, amenazas, pero también conductas periféricas: hurto, robo, chantaje y falsificacion de
documentos con el fin de cometer atentados terroristas.
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En contraste con lo anterior, en Europa se ha tomado una decision politico
criminal de considerar al terrorismo como una forma de crimen organizado,
que en el caso espafiol, se concreta incluso normativamente'*®, lo que trajo
como consecuencia que la dimension normativa de la organizacion terrorista

se asemeje bastante a la Convencién de Palermo.

En nuestra opinidn, terrorismo y crimen organizado son cosas diferentes, sin

perjuicio de las relaciones que pudieran existir entre ellos.

Podemos a lo menos sefalar dos grandes diferencias: teleolégica y

operacional™®®.

Una diferencia teleologica pues el terrorismo tiene una finalidad politica, el
crimen organizado, tiene una finalidad lucrativa. EI hecho de que el
terrorismo necesite de un entramado financiero para poder funcionar, no le
otorga per se la categoria de crimen organizado, mas bien el entramado
financiero es uno de los medios a través de los cuales la actividad terrorista

puede desarrollarse.

La segunda diferencia que puede observarse con el crimen organizado es de
caracter operacional. El terrorismo busca la publicidad de sus actos, busca
comunicar un mensaje, para poder destruir voluntades, mientras que el

crimen organizado, busca, en general, el ocultamiento de los mismos.

138 Art. 282 bis.4 Ley de Enjuiciamiento Criminal (Legislacion Espafiola).

139 Ampliamente VILLEGAS DIAZ, Myrna, “Terrorismo: ¢Crimen Organizado? Andlisis comparado”,
Anales de la Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2004, pp. 227-248, pp.235-240.
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CAPITULO SEGUNDO

CASOS DE TERRORISMO EN CHILE

Como hemos visto en los medios de comunicacion este ultimo tiempo, la
violencia en la Araucania no ha cesado, y lo que es peor, pareciera ir en
aumento. Lamentablemente, la mayoria de los hechos se le han atribuido a

la llamada “causa mapuche”.

Todo lo sucedido en gran parte se debe a la incompetencia por parte de los
gobiernos de sentarse y a conversar esta situacion, este constante aumento
de los hechos de violencia en la region sur del pais, no ha sido tratada
correctamente por ningun gobierno de turno y sélo se ha limitado a hacer
visitas relampagos a la zona y a ponerle pafios frios a un tema que se

remonta a décadas.
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La violencia en la Araucania se repite desde hace afios de forma
intermitente, pero constante. Los episodios violentos han afectado
la propiedad vy la libertad de las victimas, y en los casos mas tragicos han

terminado con su vida.

Pero cémo fue que se produjo toda esta situacion, cémo fue que un lugar tan
hermoso como lo es la localidad de Temuco y sus alrededores se ha
convertido en un nido de violencia, la respuesta exacta la desconocemos
completamente, pero si podemos sostener que hay ciertos factores o
sucesos que han sido fundamental para este levantamiento de las

comunidades mapuches.

Para comprender la situacion, debemos destacar un par de elementos que
iran dando forma a esta situacion y que se extienden en una gran linea de
tiempo, generando el desarrollo de un enfrentamiento entre comunidades

indigenas, el Estado, empresarios y chilenos.

En primer lugar, el conflicto entre el pueblo mapuche y el Estado chileno
tiene su origen, o mas bien, se remonta a varios siglos atras. A fines del siglo
XIX, se promulgé una ley que tenia como principal objeto radicar a los
mapuches en territorios delimitados. Asi de esta forma, el Estado podria
disponer de una mayor parte de tierra y asi colonizar la zona austral de
Chile, con la llegada de colonos provenientes de paises como Alemania,
Suiza, 0 extranjeros que venian arrancando de guerras que se estaban

librando en Europa.

A lo largo de la historia, existieron una serie de reglamentos juridicos que
buscaron regular la posesion de la tierra y sus propietarios. Entre ellos, la
Ley de propiedad de la tierra de la Araucania de 1866, el Decreto Ley
2568 de 1979, que permitié la entrega de titulos de dominio individuales en
las reservas indigenas, faltando a fines del régimen militar solo 20 de las
2197 comunidades existentes en las regiones VI, IX y X,
terminando asi con cualquier tipo de ley especial para los indigenas en chile.
Para el Gobierno militar (1974-1990) no existian distintos grupos culturales,

ya que los mapuches eran tan chilenos como el resto de la poblacion. Esta
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situacion fue revertida mas tarde, durante el gobierno de Patricio Aylwin
(1990-1994), con la aprobacion de la Ley Indigena, creAndose el concepto
de defensa del patrimonio territorial, por ser pueblos que serian duefios de

tierras ancestrales.

Pero ¢en qué consistié este Decreto ley? Fue en mayo de 1979 durante el
Gobierno Militar que se modificé la Ley Indigena N° 17.729, promulgada por
el Gobierno del presidente Salvador Allende, mediante el Decreto Ley N°
2.568. La reaccion de las comunidades indigenas, asi como de las
instituciones que trabajaban en ese entonces demostr6 su mas profundo
rechazo y desacuerdo con el Decreto. Hasta ahora se ha comentado
bastante de las motivaciones y de la injusticia que dicho Decreto Ley
representa para el pueblo mapuche; sin embargo, los efectos reales y las
implicancias politicas y econdémicas se han debatido, a nuestro parecer,

insuficientemente.*®°

Antes de seguir, echemos una mirada a como se ha dado la politica indigena
en chile. La politica indigena en Chile, ha sido la combinacion de intentos de
asimilacion de los mapuches y de encubrimiento de la existencia de un

pueblo marginado.

Segun la mayoria de los historiadores, la politica de radicacion de grupos
familiares en lotes de terreno era una medida temporal. Se sostiene que, a
diferencia de lo que ocurrio en los Estados Unidos -donde las reservas
cumplieron la funcion de contener los indigenas y cederles una cierta
autonomia y reconocimiento legal como pueblos-, la radicacion chilena,
cumplié el objetivo de controlar el traspaso de tierras recién conquistadas a
colonos extranjeros y, a la vez, mantener control sobre la poblacion indigena

para eventualmente asimilarla a la sociedad nacional

Entre 1927 y 1972, los gobiernos chilenos intentaron promover la asimilacion
a través de leyes destinadas a dividir las reducciones -entregando titulos
individuales a cada comunero-, y disminuir las restricciones sobre ventas y

enajenaciones de tal propiedad. Sin embargo, la posiciébn de los grupos

180 http:/Avww.mapuche.info/mapuint/parm1.htm
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mapuche era lo bastante fuerte como para detener efectivamente el proceso
de division. La cantidad de reducciones divididas fue pequefia y la politica
indigena quedd "congelada". Durante este tiempo, con la excepcion del
periodo de vigencia de la Ley Indigena 17.729, las leyes no respondieron a
los deseos ni del gobierno (asimilacion del indigena), ni del pueblo mapuche
(recuperacién de tierras y mejoramiento de su situacion marginal), ni de los
terratenientes (acceso a las tierras). En consecuencia, es dentro del marco

de una politica congelada, de donde surge el D.L. 2.568.*

Era imperativo hacer esta introduccién para abordar uno de los temas que
compone nuestro Segundo Capitulo. La idea de dedicar este capitulo a dos
casos bastante connotados de terrorismo, se debe principalmente a como se

desarrollaron y como se trato la Ley Antiterrorista en cada uno de ellos.

Fue el 1 de diciembre de 1997 cuando los mapuches fueron
sorprendidos quemando el primer camion con madera que salia desde
un predio disputado por la empresa forestal Arauco y comunidades
mapuches de Lumaco. Su objetivo: recuperar terrenos en manos de la

forestal, ya que vulnerarian los derechos ancestrales.

Esta situacion se ha reiterado afio a afio, dejando numerosas victimas —
especialmente personas no mapuches— a los que se sugiere” vender sus
tierras para crear el nuevo territorio liberado. EI modus operandi mapuche ya
se ha cobrado victimas fatales, como en el caso del matrimonio Luchsinger-
Mackay, quemados vivos en su propiedad por comuneros, donde solo se
encontr6 a un culpable: el machi Celestino Coérdova'®. Caso que

analizaremos a continuacion.

l. Caso Luchsinger Mackay

Cronologia de los hechos

181 http:/Avww.mapuche.info/mapuint/parm1.htm
182 http:/Avww.mapuche.info/mapuint/parm1.htm
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Enero 2013; A las 1:15 horas, Celestino Cerafin Cordova Transito (29), y un
namero indeterminado de personas, llegd al fundo Lumahue, en Vilcun,
donde vivian Werner Luchsinger (75) y su esposa Vivian MacKay (69), a
guienes dispararon, luego rociaron con combustible la casa y la quemaron
con el matrimonio en su interior, el que murié carbonizado. La mujer alcanzé
a efectuar llamados telefénicos a su hijo Jorge y a Carabineros, cuyos
efectivos detuvieron unas horas mas tarde al Unico imputado. Fue arrestado
a 1.780 metros de la casa y herido con una bala disparada por Luchsinger.
La fiscalia lo acusé por el delito consumado de incendio terrorista con
resultado de muerte. El atentado ocurrid6 durante las acciones de protesta
por el aniversario de la muerte de Matias Catrileo. El entonces Presidente
Sebastian Pifiera se reunid con los familiares del matrimonio Luchsinger
MacKay en el lugar del atentado y teniendo de fondo la casa aun humeante.
Estuvieron presentes amigos y agricultores de la zona, quienes increparon al
ex Mandatario y le manifestaron su impotencia por la serie de hechos de
violencia que se han registrado en el Gltimo tiempo en La Araucania, lo que
se vio agravado por los atentados que provocaron tres muertes en esas

ultimas semanas.

Febrero 2014; Celestino Cordova fue declarado culpable. Los jueces
determinaron que el hallazgo del acusado a 1.750 metros del lugar de los
hechos era un indicio poderoso de participacion. La resolucion de los
magistrados Luis Sarmiento (presidente), Juan Santana (redactor) y Oscar
Vifiuela (integrante) fue unanime, pero en un voto de mayoria no le
atribuyeron el caracter terrorista al delito por el que fue acusado. Solo el juez
Vifiuela se manifesté a favor de otorgar dicha calificacion a los hechos. El
acusado fue absuelto de otro delito que se le atribuia: el atentado al fundo
Santa Isabel, de la familia Seco Fourcade, ocurrido el 22 de diciembre de
2012, hecho que si fue calificado de terrorista por el mismo tribunal. Cérdova
recibié una pena de 18 afios de carcel. Se trata de la mas alta dictada en el
marco de delitos asociados al denominado conflicto mapuche. El Ministerio
Publico, el Gobierno y los querellantes pedian presidio perpetuo calificado (al

menos 40 afios de carcel) e invocaban la Ley Antiterrorista
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Mayo 2014; La Corte Suprema confirmé la condena de 18 afios de carcel
para Cordova, tras rechazar un recurso de nulidad interpuesto por su
defensa. Ese mismo dia el reo inici6 una huelga de hambre. Los jueces
ponderaron los llamados de auxilio de Vivian MacKay y su relato de la
modalidad del ataque, el lugar donde Coérdova es detenido, la conexion entre
la hora del inicio del fuego y el momento en que es sorprendido, la direccion
de la huida, sus vestimentas, su rostro semicubierto y la presencia de polen
de tubérculos en sus zapatos, acreditada cientificamente. Ademas, la herida
a bala compatible con el disparo de una pistola de bajo calibre hallada en el
lugar, junto a un cargador vacio, "pero con sefias de haber sido disparada”.
Asi, el maximo tribunal concluyé que Werner Luchsinger repelié el ataque,

accion en la que hirié al condenado.

Marzo 2016; Formalizaron a 11 presuntos coautores de crimen de los
Luchsinger MacKay, diez hombres y una mujer fueron detenidos como
autores del delito de incendio con resultado de muerte de caracter terrorista,

el mismo que la fiscalia imput6 a Celestino Cordova.

Junio 2016; La Primera Sala de la Corte de Apelaciones de Temuco decidio,
en forma unanime, dar curso a la solicitud hecha por el Ministerio Publico
para que la machi Francisca Linconao siguiera cumpliendo prision preventiva
mientras se desarrolla la investigacion en que se indaga la participacion de
once personas en el crimen del matrimonio Luchsinger MacKay. El viernes
27 de mayo determiné cambiar la cautelar por arresto domiciliario sin
embargo la corte de apelaciones dictamino reponer la prisidbn preventiva.
Juzgado de Garantia de Temuco autorizé ayer a uno de los imputados por el
asesinato del matrimonio Luchsinger MacKay a asistir el proximo 6 de julio a
declarar ante la Comision de Derechos Humanos y Pueblos Originarios de la

Camara de Diputados.

Julio 2016; La Corte de Apelaciones de Temuco revoco la decision adoptada

la semana anterior por la jueza de garantia Caroline Guzman, que habia

120



suspendido la medida cautelar de arresto domiciliario total para que José
Peralino se trasladara a Valparaiso y declarara ante la Comision de
Derechos Humanos y Pueblos Originarios de la Camara de Diputados. El dia
15, el juez de garantia de Temuco Federico Gutiérrez revocé la medida
cautelar preventiva que tenia la machi Francisca Linconao. La defensa de
esta argumento6 que por su edad (73) y estado de salud ameritaba cambiar la
medida por arresto domiciliario, el que cumpliria en su casa ubicada en la

zona rural de Vilcun.

Agosto 2016; Defensoria aparté a Manuela Royo del caso Luchsinger por
dichos contra fiscal Alberto Chifelle. Luego de cinco meses de investigacion
y dos intentos fallidos por finalizarla, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Temuco decretd el término de la investigacion por el crimen del matrimonio
Luchsinger MacKay, ocurrido en Vilcun el 3 de enero de 2013, por el que se
mantenian 11 imputados detenidos bajo el delito de incendio terrorista con
resultado de muerte. El viernes 26, el Ministerio Publico pidi6 presidio
perpetuo calificado para 10 de los 11 imputados en el caso por el homicidio
del matrimonio. La fiscalia acuso pro el delito de incendio con resultado de
muerte a José Tralcal Coche, Juan Tralcal Quidel, Luis Sergio Tralcal Quidel,
Aurelio Catrilaf Parra, Hernan Catrilaf Llaupe, Sabino Catrilaf Quidel, Sergio
Catrilaf Marilef, Eliseo Catrilaf Romero, José Arturo Cordova Transito y
Francisca Linconao Huircapan. El ultimo dia agosto el Tribunal de Temuco
acogio la peticion de los abogados de los imputados para que reabrieran la
investigacion y permitieran que se realizaran nuevas diligencias. Desde la
fiscalia de Temuco, que presentdé 263 pruebas para acusar a los 11
imputados por el delito de incendio intencional con resultado de muerte en

caracter terrorista, se consideré "innecesario” reabrir las indagatorias.

Noviembre 2016; A peticion de las defensas de los 11 acusados por el
homicidio del matrimonio Luchsinger MacKay, la jueza de Garantia de
Temuco Alejandra Garcia posterg6 para el 19 de diciembre el inicio de la
preparacion de juicio oral. La audiencia para dicho procedimiento estaba
programada para ayer y en ella se iban a discutir las pruebas que seran

presentadas en el proceso.
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Abril 2017; Después de tres suspensiones, se reanudd preparacion de juicio
en el caso Luchsinger. La ultima se pidio porque se extravio una declaracion
de Carabineros que, segun la defensa, podria haber desestimado la
participacion de los acusados en el hecho.

Mayo 2017; La familia del matrimonio Luchsinger-Mackay ingres6 un recurso
de inaplicabilidad al Tribunal Constitucional, con el cual intentaron ingresar
las pruebas que fueron dejadas afuera en la preparacion del juicio oral. La
jueza de Garantia de Temuco, Alejandra Garcia Bocaz, excluy6 todas las
pruebas ofrecida por el abogado Carlos Tenorio, que representa a la familia,
tras considerar que "habian sido obtenidas con infraccion a las garantias

constitucionales”.

Junio 2017; El dia 28 la Corte reincorporé dos pruebas excluidas en el caso
Luchsinger. Las evidencias estaban referidas a un informe de Bomberos y a

mapas del domicilio de las victimas.

Agosto 2017; El 21 se realizaron alegatos de apertura de juicio oral.
Posteriormente, durante el miércoles 29, los responsables de las autopsias
ratificaron que las victimas habian muerto quemadas y no asfixiadas o por

lesiones provocadas por las armas.

Septiembre 2017; El detective entregd detalles de la primera confesion de
José Peralino, su testimonio abrio la linea de investigacion para actual juicio
oral. En ese relato, de noviembre de 2013, el coimputado dijo que hubo una
reunion en casa de Linconao para planificar el ataque a la granja Lumahue.
El lunes 25 termind la rendicién de evidencias contra los 11 acusados. El
Ministerio Publico habria presentado 19 testigos, 13 peritos, 14 documentos
y otros 17 medios probatorios con que se buscaba acreditar el delito y la

participacion de los procesados.
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Octubre 2017; Concluy6 la presentacion de las pruebas de descargo de 10
de las 11 defensas de los acusados por el homicidio del matrimonio
Luchsinger MacKay, las que terminaron con el equipo juridico de la machi
Francisca Linconao. El fiscal jefe de Temuco, Alberto Chiffelle, anticipd que
mantendra la acusacion por incendio intencional en caracter terrorista y la
solicitud de penas de presidio perpetuo. Los registros audiovisuales del
allanamiento a la casa de la machi Francisca Linconao y de su primera
detencion fueron las Gltimas pruebas de descargo que conoci6 el Tribunal de
Juicio Oral de Temuco, en la jornada 29 del proceso judicial contra los 11
acusados por la muerte del matrimonio. La fiscalia reconocio "probabilidad”
de veredictos diferenciados. El miércoles 25 de octubre, después de 35

jornadas de juicio oral, los 11 fueron absueltos®.

Pero el 6 de mayo de 2018, el Tribunal Oral en lo Penal de Temuco entregé
su veredicto sobre el caso Luchsinger-Mackay, absolviendo a ocho
comuneros de todos sus cargos y sentenciando a tres como autores del

delito de incendio con resultado de muerte en caracter terrorista.

Con esto, José Peralino Huinca, José Trancal Coche y Luis Trancal Quidel,
quienes fueron declarados culpables, arriesgan una condena de presidio

perpetuo calificado.

La abogada defensora en el caso Luchsinger-Mackay, Manuela Royo,
cuestiond el hecho de que algunos hayan sido absueltos y otros no,
afirmando que el fallo estd basado mas en presiones politicas que en

coherencia juridica.

“La verdad es que es una situacion bastante inexplicable, toda vez que la
fuente probatoria es una, y lo cierto es que no puede ser que una
declaracion sea mitad verdad y mitad mentira, eso vulnera todos los

preceptos de la logica y no tiene ninguna coherencia juridica. Por lo tanto,

%3http://www.emol.com/noticias/Nacional/2017/10/25/880703/Cronologia-del-Caso-LuchsingerMackay-
desde-el-ataque-a-la-absolucion.html
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consideramos que si bien ain no conocemos la totalidad de la sentencia, o
1164

cierto es que obedece mas que nada a presiones politicas
Por su parte, el werken del Consejo de Todas las Tierras, Aucan Huilcaman,
cuestiono el hecho de que el caso se calificara como terrorista, siendo que

en el primer juicio no tuvo este agravante.

“Esta vez los jueces han tenido una opinion completamente distinta al primer
juicio, que no se calificd de terrorismo, y siendo que no hay ningun elemento
nuevo”,'®°

A través de un comunicado, Amnistia Internacional critico el proceso judicial,
indic6 que “este juicio, estd marcado por diversas denuncias de
irregularidades, que demuestran la manera discriminatoria en la que se
aplica la justicia en contra de lideres de pueblos indigenas, lo cual no sélo
afecta a las personas imputadas, sino también vulnera el derecho de acceso

a la justicia de las victimas del crimen y sus familiares’.

De esta forma, la justicia revierte en parte lo resuelto durante el primer juicio,
el que decidio absolver a la totalidad de los comuneros. Tras la apelacion a
la sentencia, la Segunda Sala del tribunal de alzada de Temuco decidio

anular este fallo, lo cual dio inicio a este segundo proceso.

El principal cambio que planteé este veredicto en comparacion al primer fallo
fue la acreditacion del caracter terrorista del ataque. Segun manifestaron los
magistrados, las pruebas rendidas lograron determinar “no solo el temor que
siente el grupo de vecinos agricultores del sector aledafo al sitio del suceso,
sino, ademas, que aquel designio de infundir tal temor conformaba el dolo de

los agentes”.

En este aspecto, el dictamen consideré relevante para la decision “la real

modificacion que han debido practicar y perpetuar en sus vidas los diferentes

®4https:/iwww.google.cl/search?g=caso+luchsinger+mackay+uicio&lz=1C1HLDY esCL741CL741&0
qﬁzcaso+|uchsinger+m ckay&aqgs=chrome.2.69i57j015.12149j0j7&sourceid=chrome&ie=UTF-8
Shttps://www.google.cl/search?q=caso+luchsinger+mackay+juicio&lz=1C1HLDY esCL741CL741&0
g=caso-+luchsinger+mckay&ags=chrome.2.69i57j015.12149j0j7&sourceid=chrome&ie=UTF-8
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vecinos del sector, a raiz, primeramente, de la escalada de hechos violentos
en la zona, y en particular, las medidas de autoproteccion que han debido
radicalizar luego del acontecimiento delictivo que origina la presente
causa” '®®

El fiscal jefe de La Araucania, Alberto Chiffelle, valor6 que desde el
Ministerio Publico “siempre hemos sostenido que el hecho es de caracter
terrorista, por la naturaleza de la comisiébn del mismo. EIl tribunal por
unanimidad acogio esta tesis y por otro lado acogié que al menos tres de los

acusados tienen participacion directa en estos hechos”.

Para Luis Hermosilla, abogado del Ministerio del Interior, en el veredicto “hay
una ratificacion de la vigencia de la Ley Antiterrorista, cosa que nos parece

extremadamente relevante y significativa’.

Para Sergio Arévalo, abogado de la familia Luchsinger Mackay, la
calificacion de terrorismo que el tribunal dio al hecho “era muy importante

para nosotros, como abogados y fundamentalmente para la familia”.

.Para Pablo Ortega, abogado del condenado José Tralcal Coche, la decision
judicial fue “sorprendente”, al no entender “cémo el tribunal arrib6 a un
veredicto condenatorio respecto solo de tres personas. Eso significa que le
dio valor probatorio a una declaracion que hablaba de 11 personas.
Creemos que ahi va a haber una inconsistencia insalvable en el fallo”®’.

Conocido el veredicto, desde el Ministerio Publico solicitaron una pena de
presidio perpetuo para Tralcal Coche y Tralcal Quidel, mientras en el caso
de José Peralino, y tras ser reconocido su aporte a la causa, se pidid una

pena 10 afios y un dia.

Pero ¢cual ha sido la razén por que este caso ha sido tan criticado? Se
habla de un verdadero fracaso desde el comienzo por parte del Ministerio

Publico. Principalmente se debe a que segun la defensa de los comuneros

%8https:/www.latercera.com/nacional/noticia/tribunal-acredita-terrorismo-condena-tres-los-11-
imputados-caso-luchsinger/154906/
%7 https:/www.latercera.com/nacional/noticia/tribunal-acredita-terrorismo-condena-tres-los-11-
imputados-caso-luchsinger/154906/
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mapuches, alude que a los imputados por el homicidio no se les respetaron

sus garantias.

En un principio se imputé a 11 comuneros mapuches por el homicidio, pero
por parte de la defensa de los comuneros mapuches, sostienen que todo se
debe a un mal actuar y negligencia de parte de los Carabineros y agentes de
la PDI, ya que las detenciones fueron ilegales, se aplico torturas, amenazas,
escuchas telefénicas, y lo que es peor, plantacion de pruebas y que esas
pruebas justificaron mas de un afio y medio de prision preventiva y que la
acusacion terrorista no tenia sustento y que la ley Antiterrorista no tiene
sustento ni mucho menos aplicacion en este caso, pero intentaremos de
algun modo darle una calificacion juridica, segun nuestros conocimientos
adquiridos en estos afos de estudio, porque creemos que Si estamos frente

a un delito de terrorismo.

Pero las pruebas presentadas por la Fiscalia en el juicio derrotan la
presuncion de inocencia de los imputados y asi llegar a la conviccion, mas
alla de toda duda razonable, que efectivamente, estamos ante un hecho

terrorista.

Como sabemos, toda sentencia judicial debe basarse en un proceso previo
legalmente tramitado. El principio y garantia del Debido Proceso, también
esta ligado con las formas en que el ordenamiento juridico permite tener por
acreditadas las proposiciones facticas de las partes. En materia procesal
penal, si bien existe libertad para presentar medios de prueba, no todos
tendran el mismo valor, ya que su “peso especifico” tendra directa relacion
con su eficacia para representar un correlato de una realidad plausible.

En un sistema procesal penal de indole acusatorio, como el nuestro, son las
partes acusadoras (fiscal y querellante, en su caso) quienes deben
proporcionar las pruebas al Tribunal que conocera del Juicio Oral, para
efectos de lograr desvirtuar la presuncion de inocencia de la que goza todo

imputado (art. 4° CPP)*®, a un nivel o estandar mas alla de toda duda
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razonable®®. De esta actividad probatoria, el juez debera realizar un proceso
de valoracion donde las pruebas seran apreciadas, a priori, libremente, por
no existir una preferencia legal de algin medio por sobre otro (art. 295
CPP)*™,

. Caso Bomba |

Relacion de los Hechos

16 de enero de 2009: Un supuesto grupo anarquista instalé cuatro artefactos
explosivos en distintos puntos de la capital, de los cuales dos detonaron.

El fiscal metropolitano oriente, Xavier Armendariz, es designado para liderar
las diligencias. El gobierno pidio al Ministerio Publico realizar las pesquisas
para dar con los responsables.

23 de enero de 2009: El gobierno, a través del ministro del Interior (s)
Patricio Rosende, se querellé por el delito de “dafios simples” y dafios a la
propiedad en contra de quienes resulten responsables de los 32 ataques
ocurridos entre agosto de 2007 y diciembre del 2008. En el escrito, se
mencionan bombazos que han afectado a sucursales bancarias, comisarias,
centros de pago, sedes de partidos politicos, un canal de television, una
universidad y embajadas, hechos por los cuales aun no hay detenidos.

Durante la accién legal no se invoco la ley antiterrorista.

27 de marzo de 2009: Un artefacto explosivo con pdlvora negra, que

finalmente no estalld, fue instalado en una farmacia de Las Condes.

169 “Articulo 340, CPP Conviccion del tribunal. Nadie podra ser condenado por delito sino cuando el

tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alla de toda duda razonable, la conviccion de que realmente se
hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacién y que en él hubiere correspondido al
acusado una participacion culpable y penada por la ley.
El tribunal formara su conviccién sobre la base de la prueba producida durante el juicio oral. No se
%oodré condenar a una persona con el solo mérito de su propia declaracion.”

Articulo 295, CPP. Libertad de prueba. Todos los hechos y circunstancias pertinentes para la
adecuada solucion del caso sometido a enjuiciamiento podran ser probados por cualquier medio
producido e incorporado en conformidad a la ley.
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22 de mayo de 2009: Muere Mauricio Morales luego de que le estallara una
bomba hechiza en las inmediaciones de la Escuela de Gendarmeria en el
barrio Matta de Santiago. El artefacto explosivo era similar a los empleados
en bombazos anteriores. El joven estaba acompafado de otro individuo

captado por la camara de seguridad de una empresa.

28 de mayo de 2009: Detienen a Cristian Rodrigo Cancino Carrasco,
sindicado por la Fiscalia Oriente como el duefio de los 800 gramos de
polvora encontrados en una de las casas okupa allanadas tras la muerte del
anarquista Mauricio Morales. Cancino fue formalizado por infraccion a la Ley
de Armas, quedd con arraigo nacional y firma periodica en el Ministerio
Publico.

2 de junio de 2009: Con la detencidon de un joven okupa identificado como
Rodrigo Vega Morales, culmin6 un amplio operativo del Gope de
Carabineros en un domicilio ubicado calle Santo Domingo 2409, en

Santiago.

9 de junio de 2009: La Brigada de Investigaciones Policiales Especiales,
recapturd a Cristian Rodrigo Cancino Carrasco, 31 afios, luego que la Corte
de Apelaciones de Santiago revocara su libertad dictada por el 4° Juzgado

de Garantia de Santiago.

24 de junio de 2009: EI ministro del Interior (s), Patricio Rosende, presento
una querella ante el Octavo Juzgado de Garantia bajo la Ley Antiterrorista,
contra Cristian Cancino Carrasco, quien esta imputado por instalar, el
pasado 27 de marzo, un artefacto explosivo con pélvora negra en una
farmacia de Las Condes. Durante la formalizacion, el fiscal Francisco Jacir
invoco la Ley Antiterrorista, que contempla una pena minima de cinco afios

para quienes instalen bombas.

13 de agosto de 2009: gracias a una denuncia de un familiar, encuentran un
kilo y medio de pdlvora negra, mecha y otros elementos para fabricar

bombas en un departamento donde Diego Alejandro Rios Gonzalez (22)
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habité un tiempo. El entonces sospechoso de los atentados explosivos era

buscado reservadamente desde julio de ese afio.

11 de diciembre de 2009: “Gracias a Dios los fiscales, finalmente, nos dieron
las 6rdenes para poder hacerlo y vienen en un muy buen momento”, expreso
el ministro del Interior, Edmudo Pérez Yoma, luego de que trece personas
fueran detenidas tras operativos realizados por Carabineros y la PDI, por
oponerse a los registros y agredir a los funcionarios policiales. La accion se
realiz6 como parte del plan de seguridad antibombas, con miras a las
elecciones presidenciales y parlamentarias que se realizarian el 13 de ese
mes. Ninguno de los arrestados fue vinculado con la colocacion de

artefactos explosivos.

13 de enero de 2010: el fiscal que encabeza la investigacion por la serie de
atentados explosivos que han afectado al pais, Xavier Armendariz pidio a las
autoridades modificar la llamada Ley Antiterrorista y dar mayores
herramientas para la persecucion penal. “Las deficiencias de mi trabajo las
asumo yo, no se las endoso a terceros, lo que estamos tratando de decir es
gque eso es un factor que contribuiria a hacer mas efectivas las

investigaciones de esta naturaleza”, sefalo.

05 de abril de 2010: Efectivos de la Brigada Investigaciones Policiales
Especiales de la PDI detuvieron Sebastian Soto (27), quien mantenia
ordenes de arresto pendiente por maltrato de obra a Carabineros y que
ademas vivia en la casa Okupa donde vivia el anarquista Mauricio Morales

fallecido luego que le explotara una bomba.

14 de junio de 2010: El Fiscal nacional, Sabas Chahuan, decidi6 nhombrar a
un nuevo fiscal para que se haga cargo de la investigacion por los mas de
100 atentados explosivos registrados en Santiago. El entonces fiscal
metropolitano sur, Alejandro Pena, fue designado “para encabezar las

indagatorias que buscan determinar a los responsables”.
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16 de junio de 2010: Una lista de 25 nombres era manejada por fiscalia
como sospechosos. Al menos cinco integrantes de la nébmina pertenecen al
circulo de amistades de Diego Rios (23), buscado desde el afio pasado
como posible “cocinero”, es decir, fabricante de pdélvora para la realizacion

de atentados.

6 de julio de 2010: Primer detenido por caso bombas. Roberto Gajardo
Rubilar fue detenido al interior de la poblacion Nocedal, en la comuna de
Puente Alto, luego de ser sorprendido con dos extintores con pdlvora negra.

07 de julio de 2010: ElI Ministerio Publico amplio la detencion de Roberto
Gajardo Rubilar. La Fiscalia Sur pidid la ampliacion para esperar los
informes periciales respecto de la participacion del imputado en el caso y
perpetré atentados en el dltimo tiempo. Ademas, el gobierno presentd una
guerella por ley Antiterrorista contra Gajardo, invocando a la colocacion de

explosivos de forma tentativa.

09 de julio de 2010: El Juzgado de Garantia de Puente Alto resolvié ampliar
en cuatro meses la detencion del unico imputado en el llamado caso
bombas, Roberto Gajardo Rubilar, bajo la Ley Antiterrorista, formalizado por

el delito de colocacion de artefactos explosivos.

30 de julio de 2010: La Octava Sala de la Corte de Apelaciones decidi6
acoger el recurso presentado por el fiscal Alejandro Pefia, que pidi6é recusar
a los jueces por no levantar el secreto bancario en el caso bombas. Con
esto, la Fiscalia Metropolitana Sur tendr4 acceso a una cuenta bancaria
donde personas, presuntamente vinculadas a los ataques terroristas,

recibirian recursos desde el extranjero.

14 de agosto de 2010: El fiscal Alejandro Pefia confirmd que son 14 los
detenidos tras los allanamientos realizados esa mafiana, a tres casas okupa,

entre ellas “La Crota”, ubicada en Santa Isabel 380 y “Jhonny Cariqueo”, en
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El Cobre, comuna de Pudahuel, ademas de operativos realizados en

Valparaiso.

16 de agosto de 2010: Los abogados de los 14 detenidos visitaron en la
carcel a sus defendidos y acusaron presiones para lograr que sean
juzgados. Alberto Espinoza, defensor de Rodolfo Retamales, dijo a La
Tercera que “hay desproporcion de cdmo estan actuando las instituciones en
el caso” y que esto queda demostrado al verse “debilitada la independencia

del Ministerio Publico por influencia del Ministerio del Interior”.

17 de agosto de 2010: En la audiencia de formalizacion de los imputados, la
fiscalia entregd como pruebas escuchas telefonicas realizadas durante la
investigacion, 17 videos que probarian la realizacion de los atentados y un
antecedente que involucra a dos de los imputados: haber recibido 950 Euros

desde Italia para financiar las operaciones.

26 de agosto de 2010: La Corte de Apelaciones de San Miguel ratifico este
jueves la prision preventiva para los imputados en la investigacion del
denominado caso bombas por considerarlos un peligro para la seguridad de
la sociedad. Se trata de Pablo Morales Fuhriman y Rodolfo Retamales Leiva,
sindicados por la fiscalia como los cabecillas del grupo, su compafiero Omar
Hermosilla Marin y de los imputados Vinicio Aguilera Mery, Francisco Solar
Dominguez, Felipe Guerra Guajardo, Ménica Caballero Sepulveda y Andrea
Urzua Cid.

07 de septiembre de 2010: El juez Juan Escobar declar6 que el Octavo
Juzgado de Garantia de Santiago es competente para conocer las
actuaciones que realizara el Ministerio Publico, rechazando las pretensiones
de la Fiscalia Sur que habia solicitado acumular todos los hechos relativos a
esta causa en el Undécimo Juzgado de Garantia, que tiene competencia en

la zona sur de la capital.
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08 de octubre de 2010: Una querella por delito de colocacion de artefactos
explosivos contra dos imputados en el denominado caso bombas interpuso
el Consejo de Defensa del Estado (CDE), ante el 11° Juzgado de Garantia
de Santiago. La accion judicial esta dirigida contra Francisco Solar
Dominguez y contra Gustavo Fuentes Aliaga.

14 de diciembre de 2010: La Sexta Sala de la Corte de Apelaciones de
Santiago revoco la libertad provisional de Andrea Urzua Cid, quien el lunes
pasado obtuvo este beneficio por parte del Octavo Juzgado de Garantia de
Santiago, seflalando que no habia antecedentes suficientes para su
formalizacion como parte de la asociacion ilicita terrorista para la colocacion
de explosivos en el marco del llamado Caso Bombas, por la cual fue

detenida en agosto pasado.

27 de diciembre de 2010: “Esta investigacion y lo que ha hecho el fiscal
Pefia responde basicamente a satisfacer una necesidad politica que se
generod en algun momento para los efectos de que se estaba haciendo algo
en materia de seguridad ciudadana”, sefialé desde Tribunales el abogado de

Pablo Morales, Mauricio Daza.

03 de febrero de 2011: El Octavo Juzgado de Garantia resolvio este jueves
levantar el secreto del sumario del denominado Caso Bombas, tras una
audiencia en que se discutieron las medidas cautelares que pesan en contra
de los imputados del proceso. El tribunal determin6 que los abogados de los
presos tienen el derecho de tener acceso al expediente investigativo, hasta
ahora mantenido bajo cautela por el

Fiscal Regional de la Zona Sur, Alejandro Pefia.

04 de febrero de 2011: Abogados de los imputados en el denominado Caso
Bombas, denunciaron a la Fiscalia Metropolitana Sur de escuchas
telefénicas ilegales. El abogado Alberto Espinoza asegurd que “aqui hay un
caso de ilegalidad extrema que es preocupante y que nos permite sostener
gue esta investigacion ha sido muy irregular y que ha caido en situaciones

de ilegalidad muy flagrantes. Hay que tener todas las pistas a la vista para
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poder tomar una decisidn consecuente con esa revision que se haga con los

antecedentes”.

16 de febrero de 2011: La Fiscalia evallUa solicitar la detencién con fines de
extradicion de dos europeos que serian financistas de anarquistas chilenos
involucrados en el denominado Caso Bombas. El italiano Simone Telaro y la
francesa Alexandra Rai Nora serian los financistas de los anarquistas
durante una audiencia de revisién de medidas cautelares de dos de los 14
procesados. Omar Hermosilla y Vinicio Aguilera quedaron con arraigo
nacional y arresto domiciliario, mientras que se mantuvo la prision preventiva

para Andrea Urzua.

18 de marzo de 2011: Suspenden audiencia de reformalizacion de 15
imputados por caso Bombas hasta el 24 de marzo. Esto, luego de que las
defensas de los presuntos subversivos acusaran al Ministerio Publico de

faltar a la verdad.

24 de marzo de 2011: El Octavo Juzgado de Garantia cerrd, luego de casi
cinco afos de investigacion, la indatagoria del llamado caso Bombas.

04 de abril de 2011: La Fiscalia Sur pidio al Octavo Juzgado de Garantia de
Santiago cadena perpetua simple para los presuntos lideres anarquistas

Rodolfo Retamales y Pablo Morales.

06 de abril de 2011: El fiscal jefe de la zona metropolitana Sur, a cargo del
caso Bombas, Alejandro Pefa, dejo el Ministerio Publico para asumir un

cargo en la Subsecretaria del Interior.

25 de abril de 2011: La Sexta Sala de la Corte de Apelaciones revocé hoy la
prision preventiva de Pablo Morales, sindicado por la fiscalia como el lider
dentro del caso Bombas, quedando con arresto domiciliario. Ademas, el
Octavo Juzgado de Garantia de Santiago, revoco la prision preventiva de

Vinicius Aguilera, el presunto financista de los atentados. El tribunal
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considerd que no existe un peligro de fuga, por lo que quedo6 con arresto

domiciliario.

26 de abril de 2011: Tras 65 dias, los ocho imputados que mantenian una
huelga de hambre, depusieron la medida tras reunirse con el diputado
Tucapel Jiménez y el sacerdote Alfonso Baeza.

27 de abril de 2011: La Sexta Sala de la Corte de Apelaciones revocé la
prision preventiva a Rodolfo Retamales Leiva, sindicado como uno de los
lideres de la presunta asociacion ilicita.

28 de abril de 2011: El sacerdote Alfonso Baeza reiter0 la acusacion de
montaje por parte del gobierno. El caso “se presta para pensar con bastante

exactitud la idea de un montaje”, dijo en radio Cooperativa.

29 de abril de 2011: En una audiencia de revision de medidas cautelares, el
Octavo Juzgado de Garantia de Santiago revoco la prisidn preventiva para
Carlos Riveros y Camilo Pérez. Esta medida se suma a los cambios en las
medidas cautelares de los considerados lideres del caso Rodolfo Retamales
Leiva, Pablo Morales, y el supuesto financista Vinicius Aguilera. Para
Francisco Solar y Felipe Guerra se mantuvo la medida de prisidon preventiva.
02 de mayo de 2011: Tras la reunidon que sostuvo hoy la mesa de didlogo
formada para analizar y apoyar a los jovenes implicados en el Caso Bombas,
los miembros de la instancia anunciaron la presentacion de un oficio de
fiscalizacion al Ministerio Publico por la posible pérdida de evidencia en la

investigacion.

02 de mayo de 2011: Comienza la audiencia de preparacién de juicio oral
por el denominado Caso Bombas en el Octavo Juzgado de Garantia de

Santiago.

06 de abril de 2011: El fiscal Alejandro Pefia renuncia al Ministerio Publico
para presidir un departamento de estudios en la Subsecretaria de

prevencion de delitos.
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21 de junio de 2011: El juez de garantia Luis Avilés deja fuera 4 mil
evidencias presentadas por la Fiscalia. Con esto, finaliza la audiencia
preparatoria de juicio oral contra los imputados por el caso Bombas.

04 de octubre de 2011: 13 acusados por asociacion ilicita terrorista son
sobreseidos definitivamente. S6lo seis sospechosos llegan a juicio oral.

28 de noviembre de 2011: Se inicia juicio oral en contra de seis anarquistas.
1 de diciembre de 2011: Es detenido el socidlogo Hans Niemeyer luego de

instalar una bomba en una sucursal bancaria de Macul.

16 de abril de 2012: Detienen a Carla Verdugo, pareja de Juan Aliste Vega,
por porte de un aparato explosivo. Dos dias después seria formalizada por

colocacién de artefacto explosivo en grado de frustrado.

11 de mayo de 2012: A peticion del Ministerio del Interior, la Corte de
Apelaciones recusa a tres jueces del Caso Bombas esgrimiendo “falta de
imparcialidad” de tres de los seis jueces que ven el proceso. El juicio fue
suspendido en visperas de la declaracion del ministro del Interior, Rodrigo

Hinzpeter, a peticion de su propia cartera.

15 de mayo de 2012: la Tercera Salas de la Corte de Apelaciones rechaza
acusacion contra los magistrados Marcela Sandoval Duran, Carlos Carrillo

Gonzalez y Blanca Rojas Arancibia.

24 de mayo de 2012: El ministro del Interior, Rodrigo Hinzpeter, declara en el
juicio por el Caso Bombas por solicitud de la defensa de uno de los
imputados.

Junio de 2012: La jueza Marcela Sandoval anuncié que el Tercer Tribunal
Oral en lo Penal absolvio de delitos terroristas a Gustavo Fuentes Aliaga,
Felipe Guerra, Monica Caballero, Omar Hermosilla, Carlos Riveros y

Francisco Solar.
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Octubre de 2012:La Corte Suprema rechaz6 el recurso de nulidad
presentado contra el fallo que absolvié a los acusados por la instalacién de

artefactos explosivos en el marco de la investigacién por el “Caso Bombas”.

Al revisar el Fallo del Tribunal, Causa RIT 138.2011, en especial cuando el
Tribunal se refiere a la: actividad desplegada por los agentes policiales,
relativo a la realizacion por parte de éstos de actividades investigativas, sin
facultades legales para ello, tendientes a obtener comunicaciones privadas
de un tercero, como la evidencia material en que ello se materializ6, N° 473,
carece de validez y, por consiguiente, de eficacia probatoria.

La conclusion relativa a la abstencién de valoracion de todos y cada uno de
los elementos probatorios que se reprodujeron durante el desarrollo de la
audiencia (teoria conocida por todos como Doctrina de los frutos del

arbol envenenado)*”*

-y que dicen relacion, evidentemente, con la prueba
de cargo destinada a la acreditacion de la actividad realizada por el agente-
obedece a una consecuencia légica, propia de la finalidad y directrices de
toda prohibicidon general de valoracion, toda vez que solo de esa manera, se
asegura que la dictacion de una sentencia no se funde, de modo alguno, en
vulneracion de garantias fundamentales. Cualquier otra posicion “soélo
permite eludir, con mayor o menor dificultad, la regla de exclusion y
traicionar su fundamento” (Roxin Claus, Derecho Procesal Penal, Ediciones
del Puerto, Bs. As., 2003, p. 193).

En efecto, la prueba ilicita es definida en doctrina como la violacién de
garantias fundamentales ocurrida durante la etapa de instruccion con

ocasion de la actividad de investigacion llevada a cabo por los 6rganos de la

i La doctrina del fruto del &rbol envenenado es una norma probatoria que, junto con la norma de
exclusién, es lo que da lugar a la cuarta enmienda de la Constitucién. Antes de 1914, en los
Estados Unidos era muy comun que las fuerzas del orden puablico cometieran allanamientos sin una
orden y registros sospechosos, los cuales eran perjudiciales para aquellas personas acusadas de
cargos penales a raiz de las pruebas obtenidas luego del registro. No obstante, en el afio 1914 el
panorama cambi6. La Corte Suprema de los Estados Unidos intervino en el caso Weeks contra los
Estados Unidos, 232 U.S. 383, 34 S. Ct.341, 58 L. Ed. 652 (1914), en el cual se realizd un registro sin
orden de arresto del domicilio perteneciente a un individuo llamado Fremont Weeks y las pruebas
encontradas se utilizaron para condenarlo por apuestas ilegales. El caso concluyd en el tribunal
mayor del territorio, donde finalmente los jueces determinaron que las pruebas obtenidas de esta
manera no eran aptas para ser presentadas ante un tribunal. La condena del Sr. Weeks fue revocada
y se introdujo la norma de exclusion.
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persecucion penal (limite ético a la actividad de persecucion penal) Es decir,
es aquella obtenida con inobservancia de garantias fundamentales.

En los casos de prueba ilicita se produce una tension entre las necesidades
de la persecucion penal y la necesidad de asegurar el respeto de las
libertades individuales, el sacrificio del primer valor en pos del segundo,
supone una jerarquia de valores que sélo tiene cabida en el estado de
Derecho de un régimen democratico.

Tomando en consideracion los argumentos y razonamientos tenidos por
ciertos precedentemente, en torno a la vulneracibn de garantias
fundamentales en la diligencia de obtencién de comunicaciones privadas,
esgrimidas como pruebas de cargo, y teniendo ademas presente que dicha
afectacion tiene una manifestacion y corolario cierto en la desestimacion de
todo dato o elemento probatorio derivado de dicha diligencia atentatoria, tal y
como se dijo precedentemente, ante la ausencia de otros medios de prueba
derivados de actuaciones legitimas por parte del ente investigador y sus
correspondientes auxiliares, que permitan servir de base a la imputacion, se
absolvera de los cargos formulados a los acusados en calidad de autores de

los delitos incoados por el Ministerio Publico y los querellantes®’.

La prueba o evidencia presentada por el Ministerio Publico N° 473,
corresponde a 4 correros que fueron impresos y se presentaron como
medios de prueba, a lo que el tribunal desestimo, argumentando que su
forma de obtencion no corresponde y que se vulnerarian ciertas garantias

fundamentales del procedimiento de obtencion de comunicaciones privadas.

En este punto nos gustaria detenernos un par de lineas para abordar un
tema que se pretende modificar en la Reforma a la Ley Antiterrorista, aquel
gue dice relacién con interceptaciones de comunicaciones. Este punto ha
sido fuertemente criticado porque se estaria vulnerando la privacidad de las
personas segun diferentes fuentes que se han consultado en la materia. Nos
parece que se ha caido en una exageracion, porque si bien es el Estado que

tiene que velar por la seguridad de la Nacion toda, es una practica necesaria

2 https://microjuriscl.files.wordpress.com/2012/07/rit138-2011.pdf, Pg. 298-299
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para poder investigar. Sabemos que Para investigar los delitos la Policia,
PDI o La Fiscalia utilizan distintos medios o procedimientos que
son diligencias de investigacion. Una de estas diligencias es la escucha
telefénica que consiste en la captacion de las llamadas de un determinado
namero de teléfono utilizado por el sospechoso del delito o por cualquier otra
persona relacionada con él. Mediante la escucha o intervencion telefonica se
puede dar con los sospechosos y todas aquellas personas que estan
relacionadas o han tenido participacion en el hecho punible.

La propuesta de Reforma a la ley Antiterrorista serd tratada después de
analizar los casos de terrorismo. No tenemos la intencion de ahondar en el
tema, debido a que es reciente y la verdad este proyecto cuenta con varios
detractores, lo que significa que lograr la aprobacion va a ser bastante
compleja, principalmente por los grupos y ONG que solidarizan con la causa

gue libera el pueblo mapuche.

Retomando la idea principal en comento y después de revisar los
acontecimientos que llevaron a presentar la querella por parte del Estado
hasta el sobreseimiento de los imputados, nos queda claro que hubo errores,
pero no errores en cuanto a la aplicacion de la Ley antiterrorista, sino que
obedece principalmente a errores garrafales en cuanto a como fallan los
jueces y en qué criterios se basan para poder determinar si es procedente o

no la Ley Antiterrorista.

Al revisar nuestra propia Constitucion, nos damos cuenta que en el Articulo 9
sefiala que es terrorismo todo aquello contrario a los derechos humanos,
entonces si colocar un artefacto explosivo no es atentatorio contra la vida de
las personas ¢qué es? ¢Es una forma delictual que no encaja dentro del

concepto de terrorismo?

En cuanto a la colocacion de bombas, el Ministerio Publico no pudo
comprobar la participacion de los inculpados, pero si a muchos de ellos se

les encontré con material altamente explosivo y solo que a juicio de los

138



Tribunales, esos hechos no eran constitutivos del delito de terrorismo y no

ameritaban darle la calificacion de terroristas.

En reiteradas ocasiones escuchamos en los medios que todo fue un montaje
de parte de la Fiscalia y el Ministerio Publico, dadas las circunstancias en la
secuencia de los hechos. La forma en que se investigaron los hechos
acontecidos, la falta del debido proceso y el no haberse comprobado la
asociacion ilicita de los acusados, terminé desechando la acusacion del
Ministerio Publico, y por otra parte el Tribunal declarando sobreseidos a los
imputados.

Lo que sucedié no fue un trabajo mal hecho por parte de la Fiscalia, ni
menos podriamos hablar de un montaje con el Unico fin de buscar culpables,

tras esta larga seguidilla de atentados con explosivos.

Creemos que siempre ha existido en nuestros tribunales de justicia un temor
para abordar delitos con este caracter. Sabemos lo dificil que es probar la
conducta terrorista, pero como es posible que el propio Tribunal desestime el
caracter de delito terrorista, dado que a veces no se puede acreditar si el
objeto fue causar temor o causar dafo. ¢Qué hace que una conducta sea

calificada como tal y no la otra?

Al leer el Articulo 1 de la ley Antiterrorista, sefiala que constituiran delitos
terroristas:
los enumerados en el articulo 2°, cuando en ellos concurriere alguna de las

Circunstancias siguientes:

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

Se presumird la finalidad de producir dicho temor en la poblacién en

general, salvo que conste lo contrario, por el hecho de cometerse el delito
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mediante artificios explosivos o0 incendiarios, armas de gran poder
destructivo, medios toxicos, corrosivos o infecciosos u otros que pudieren
ocasionar grandes estragos, o mediante el envio de cartas, paquetes u
objetos similares, de efectos explosivos o toxicos.

2. Que el delito sea cometido para arrancar resoluciones de la autoridad o

imponerles exigencias.

A su vez, el articulo 2 de la misma ley en su numeral 4 sefiala que: Colocar,
lanzar o disparar bombas o artefactos explosivos o incendiarios de cualquier
tipo, que afecten o puedan afectar la integridad fisica de personas o causar
dano.

Entonces ¢porque existe esa negativa de denominar delito terrorista a
conductas que conllevan esas caracteristicas? ¢Por qué el tribunal
sobreseyd a los imputados del caso bomba | y en el Caso Bomba II,
condeno a Juan Flores Riquelme?, Recordemos que fue declarado culpable
del delito de posesion de bomba, seis delitos de lesiones menos graves, un
delito de dafios y ademas por el delito de caracter terrorista por el bombazo
en Los Dominicos el afio 2014 y la bomba puesta en el subcentro ubicado en

el metro Escuela Militar.

Caso Bombas Il

Relacion de los Hechos

Juan Flores Riquelme fue encontrado culpable de los delitos de colocacién,
activacion y detonacion de artefacto explosivo con caracter terrorista,
lesiones menos graves y dafos. Mientras que los otros dos acusados, que

se mantuvieron mas de tres afios en prisidén preventiva, resultaron absueltos.

Durante la tarde de este jueves, el Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal

de Santiago dio a conocer la sentencia respecto de los acusados en el
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recordado ‘Caso Bombas II’, ocurrido en septiembre de 2014 en el subcentro
de la comuna de Las Condes, cuando un artefacto explosivo detoné en el
lugar.

Por una parte, habian determinado en diciembre la culpabilidad de Juan
Flores Riguelme como autor del delito consumado y de caracter terrorista de
colocacion, activacion y detonacion de artefacto explosivo, con una pena de
15 afios de carcel. Ademas el tribunal fallé en su contra por el delito de
posesion o tenencia de bomba; seis delitos de lesiones menos graves y un
delito de dafios, por lo que se le adicionaron 8 afios.

Mientras que las otras personas que fueron imputadas en esta causa, Nataly
Casanova y Enrique Guzman, fueron absueltas de todos los cargos en su

contra, por no lograr acreditarse la participacion de ellos en los ilicitos.

En el fallo se expresa que “a las 13:53 horas aproximadamente, y con alta
afluencia de publico, coloco en un contenedor de basura un artefacto
explosivo que mantenia al interior de la bolsa que llevaba consigo ya
activado, consistente en un contenedor metalico del tipo extintor de
incendios cilindrico, color rojo, con capacidad de un kilogramo, el que
contenia polvora negra como sustancia explosiva, contando con un sistema
de activacion eléctrico conformado por un reloj analogo y tres pilas como

fuente de energia”

El fiscal a cargo del caso, Raul Guzman, califico el fallo como “inédito”,

considerando que se acredito el caracter terrorista del delito.

“Son dos penas, una de 15 anos y otra de ocho afos por los delitos respecto
de los cuales fue acusado por el Ministerio Publico, infraccion a la Ley de
Armas y delitos de connotacion de caracter terrorista, un fallo categérico e

inédito”, afirmo.

En tanto, el abogado del acusado, Jorge Moraga adelanté que presentaran

un recurso de nulidad, ya que consideran que la sentencia es “excesiva”.
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“El resultado es amargo. Lo constituyen, por cierto, los 23 afios de presidio
que el Tribunal Oral ha estimado procedente en derecho aplicar a Juan
Flores, cosa que a nosotros nos parece excesiva Yy hace inminente la

presentacion de un recurso de nulidad en los proximos dias”, argumento.

En diciembre del afio pasado el tribunal desestimé el carécter terrorista en el
ataque al metro Los Dominicos, asi como la participacion de Nataly

Casanova y Enrigue Guzman en los hechos.

Al haber sido calificados los hechos bajo la figura de delito terrorista, todos
los acusados se mantuvieron en prision preventiva desde septiembre de
2014, todo esto amparado en el contexto de la Ley Antiterrorista.
Luego del fallo del 21 de diciembre pasado, Nataly Casanova y Enrique
Guzman recuperaron su libertad, no asi Juan Flores, quien esperé en prision

preventiva la lectura de sentencia de hoy'’.

El fiscal regional Metropolitano Sur a cargo del Caso Bombas II, Raul
Guzman, abordd en CNN Chile la resolucion que condend a Juan Flores por
delito de caracter terrorista. A juicio del persecutor, la decision es de
caracter “histérica” y la calific6 como “un éxito para el Ministerio Publico” y
que “se han cumplido con todos los estandares del debido proceso, no se
utilizaron herramientas especiales de la ley de conductas terroristas para la
averiguacion de estos hechos salvo la reserva de la investigacion durante un
muy acotado periodo y la reserva de la identidad de uno de los testigos”,

complementé Guzman*".

Luego de conocerse del fallo, la defensa del Juan Flores, interpuso un
Recurso de Nulidad, a lo que la Corte Suprema rechazo6 los recursos de
nulidad en contra de la sentencia dictada por del Sexto Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Santiago que condend a Juan Flores Riquelme a 8 afios
de presidio como autor de posesion o tenencia de bomba y dafos, y a 15

173 https://radio.uchile.cl/2018/03/15/tribunal-dicta-15-y-8-anos-de-carcel-para-condenado-en-delitos-

de-caso-bombas-ii/
14 https://www.cnnchile.com/pais/persecutor-del-caso-bombas-ii-por-condena-juan-flores-es-un-exito-
para-el_20171221/
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afos de presidio por colocacion, activacion y detonacién de artefacto
explosivo de caracter terrorista.

En fallo dividido, la Segunda Sala —integrada por los ministros Milton Juica,
Lamberto Cisternas, Andrea Mufioz, Carlos Cerda y Jorge Dahm- descarto
infraccion de ley en la sentencia que aplico el caracter terrorista de las
conductas atribuidas al condenado. Asimismo, descarté infraccion en la

determinacién de la pena aplicada al imputado. La decision se adoptd con el

voto en contra del ministro Cerdal”.

Para concluir, podemos sefialar que La Ley Antiterrorista, invocada por el
gobierno para combatir la violencia en la Araucania, fue concebida bajo un
régimen dictatorial, por lo que se han ganado bastantes criticas y se sostiene
gue su aplicacion es incorrecta, ya que es vista como ambigua y que
permiten una mayor discrecionalidad a quienes la aplican. En este aspecto
estamos de acuerdo porque, cOmo se puede discernir si una conducta es o
no terrorista, porque un caso el tribunal si condena aplicando la ley y en

otros no, por citar un ejemplo el caso Bomba | y Bomba II.

Otra critica que le podemos formular es que el término terrorista se aplica
cuando el delito se comete con la finalidad de producir en la poblacién o en
parte de ella el temor justificado de ser victimas de delitos, por lo que hace
dificil diferenciar si estamos ante un delito terrorista o simplemente

delincuencia.

Si creemos que no se puede aplicar la Ley Antiterrorista a diestra y siniestra,
hay que distinguir, no podemos aplicarla a un grupo de jovenes que
protestan contra el sistema de salud o porque exigen mejoras al sistema a
la educacién, o simplemente a aquellos insurgentes que montan barricadas,
pero si estamos de acuerdo en que se debiera aplicar cuando existen que
tienen como Unica finalidad, la de provocar dafio, mediante la colocacién de

un artefacto explosivo, quema de camiones y peor aun, incendiar iglesias.

https://www.radioagricultura.cl/nacional/2018/06/14/caso-bombas-2-corte-suprema-rechazo-
recursos-de-nulidad-y-mantuvo-sentencia.html
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Para terminar, creemos que si es necesario endurecer las penas en contra
de las personas que ponen riesgo las vidas de los demas, pero todo debe
hacerse en un marco legal que vele por los derechos de las personas y sin

gue sean objeto de vulneracion.
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CONCLUSION

Para nadie resulta sencillo abordar un tema tan delicado como lo es el
terrorismo, puede que muchos estén de acuerdo con aplicar la ley
Antiterrorista a toda clase de delitos que reuna los requisitos de los articulos
1y 2 de la legislacién en comento. Podemos estar en desacuerdo como los
tribunales fallaron en los casos expuestos en el Capitulo Segundo, y lo méas
probables que no todos arriben a la misma conclusion, debido a lo
discrecional que resulta la Ley.

Al realizar este estudio, convenimos que lo que sucede en la zona de la
Araucania, es un conflicto entre dos pueblos, uno que reivindica su identidad
y su dominio sobre esas tierras y en el caso del Estado de Chile, es quien
detenta la autoridad. No podemos decir que todos los mapuches cometen
actos delictivos con connotacion de terrorismo, pero tampoco podemos ser
ciegos ante una situacion que sigue escalando. El Estado de Chile debe

buscar soluciones y buscar acuerdos para frenar esta ola de violencia.

Incluso se ha llegado a sefialar que no estamos ante una escalada de
terrorismo en la Araucania, sino que es solamente resistencia a la represion
en la cual han vivido durante afios. Pero resulta inaceptable considerar que
lo ocurrido esa madrugada del 13 de febrero en la Araucania no fue
terrorismo, el homicidio y posteriormente el incendio a la casa del matrimonio
Luchsinger Mackay, esta lejos de ser visto como una lucha social.

Creemos que por parte de los medios y algunos sectores politicos ha habido
una especie de caceria de brujas contra el pueblo mapuche, en ese afan de
usar esta legislacién, ya que nos parece absolutamente discriminatorio

aplicarselo especialmente a ellos.

El terrorismo constituye una de las amenazas mas graves para la paz y
seguridad internacionales. Supone una de las mayores violaciones de los
derechos humanos y las libertades fundamentales, asi como de los

principios fundamentales de democracia y de respeto al Estado de derecho.
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Sin embargo, el Terrorismo que podemos estudiar o simplemente ver en los
medios, esta lejos de parecerse a los casos que hemos conocido en Chile.
Los medios que emplean para provocar panico en la poblacion es
diametralmente diferente, su modus operandi, su financiamiento, no guarda

relacion con los hechos de violencia que existe en Chile.

El terrorismo es un delito que debe ser perseguido a través de sistemas de
justicia penal y con todas las garantias de un proceso justo, en el marco del
Estado de derecho. La lucha contra el terrorismo y el respeto a los derechos
humanos son dos objetivos que se refuerzan y se complementan

mutuamente.

El Estado Chileno para hacerle frente a este tipo de violencia, recién a
comienzos de afio, sefialo que la Ley Antiterrorista sera modificada. Todo
esto debido a los atagques incendiarios en la zona de la Araucania y a la ola
de violencia que va en escalada y parece no tener fin. Lo interesante de este
Proyecto de Ley es que lo que se pretende cambiar a la actual ley, es
bastante importante, ya que varias figuras sufririan cambios y que vendrian a
fortalecer el concepto de delito de terrorismo propiamente tal, y asi evitar el
caracter de subjetividad y facilitar su interpretacion objetiva de la prueba de
los hechos o de las conductas de dicho delito por parte de la Fiscalia y de

nuestros tribunales.

Ademas, es necesario endurecer las penas a las personas que han sido
condenadas por este delito, recordemos que es nuestra propia Constitucion
la que se encarga de sefalar los derechos y beneficios que los ciudadanos
pierden. Poner restriccibn a los beneficios a los condenados por Ley
Antiterrorista, de forma tal que no se le apliquen penas sustitutivas y que
cualquier beneficio de acceso a libertad condicional se cumpla una vez que
haya cumplido dos tercios de su pena y no la mitad como ocurre

actualmente.
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No es la Unica ley que se pretende modificar, hay otros proyectos de ley que
también han estado en la mira y se planea su modificacidén, algunos ya
fueron enviados al congreso y actualmente se encuentran el primera etapa
legislativa, como sucederia con la Ley de Responsabilidad Penal
Adolecente y el proyecto de ley que busca la imprescritpibilad de delitos
sexuales.
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