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La discusion respecto de qué comportamientos deben contar como terroristas
dentro de un determinado Estado es intensa en el marco del moderno Derecho
penal. Que las dudas no se reduzcan a la bisqueda de la mejor reconstruccion
posible de las reglas legales vigentes, sino que alcancen a la identificacién misma
del terrorismo y sus contornos alerta sobre la anomalia fundamental que subyace
en este ambito: la escasa reflexion dogmatica ha impedido el surgimiento de una
construccion conceptual sélida y compartida respecto de la eriminalidad terro-
rista. En este trabajo ofreceré una muy superficial vision del contexto regulativo
y de los principales obstaculos que el abandono del trabajo dogmatico supone en
este plano (1), para luego dar cuenta, también someramente, de las principales
objeciones que se han dirigido contra la legislacion antiterrorista en Chile (2).
Seguidamente abordaré la descripcién del modelo explicativo de los delitos te-
rroristas que considero como el mejor disponible: aquel que concibe al delito de
terrorismo como expresivo de una estructura de injusto triadica (3). Someteré
a evaluacion la legislacion vigente y las distintas propuestas existentes sobre la
base de su compatibilidad con tal modelo triadico, abordando las perspectivas
estructural, instrumental y teleolégica que lo componen (4), para terminar con
unas conclusiones (5) y un listado bibliografico (6).

1. LA FALTA DE DOMESTICACION

El transito sin escalas genuinamente dogmaticas desde la criminologia o la
sociologia hasta la legislacion penal, advertido por Guzman Dalbora como un
riesgo notable en el plano de la regulacién legal de las asociaciones ilicitas!, debe

I GUZMAN DALBORA, José Luis, Objeto juridico y accidentes del delito de asociaciones
ilicitas, en Estudios y defensas penales (Santiago de Chile, 2005), p. 11.
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ser resistido. Y debe ser resistido tenazmente no sélo por los peligros de provocar
excesos punitivos derivados de la pretension de satisfacer demandas incriminatorias
locales o extranjeras, sino que, también, porque en definitiva la pura orientaciéon
a fines termina diluyendo el trabajo dogmatico. Si éste es racionalizacion a partir
del estudio y clasificacion de las estructuras, debe dejar de entenderse como una
herramienta de promocion regulativa para dar paso, en definitiva, a su concepcion
como mecanismo de orientacién, evaluacién y reconstruccion regulativaZ.

En materia de terrorismo ese riesgo se ve multiplicado por la amplisima gama
de perspectivas que intentan aproximarse al fen6meno, y que conspiran contra
la generacion de un concepto méas o menos compartido que sirva de base a la
configuracion del injusto terrorista. Esta dificultad ha sido destacada por los au-
tores? pero no se ha traducido, en nuestro entorno méas cercano, en una asuncién
del deber de precisar cuando menos los contornos y deslindes de la regulacion
juridico-penal del terrorismo.

Por otra parte, el potente componente politico que ostenta el terrorismo refuerza
la necesidad de contar con un aparataje dogmatico solido que opere como filtro
que permita traducir adecuadamente a un cddigo juridico dotado de una forma
los hechos calificados de terrorismo. De esta forma se favorece el alejamiento de
los modelos regulativos centrados en la identificacion y descripcion del terrorista,
y se abonan razones, en cambio, para la revision de las conductas terroristas®.
Como es evidente, ésta no ha sido la perspectiva adoptada por nuestro legislador:

2 Asi, VOGEL, Joachim, Legislacion penal y ciencia del derecho penal (Reflexiones sobre una
doctrina tedrico-discursiva de la legislacion penal), en 11 RDPC (2003), pp. 252 y ss. Reconoce
como funciones de la dogmatica el analisis de las estructuras del sistema juridico-penal de normas,
la reflexién ético-normativa sobre merecimiento de pena y el comentario de la legislacion vigente;
HRUSCHKA, Joachim, Repensar el derecho penal! Reflexiones a proposito del libro Rethinking
criminal law de George P. Fletcher, en Imputacion y derecho penal. Estudios sobre la teoria de
la imputaciéon (Navarra, 2005), p. 235.

3 Por todos, FLETCHER, George, The Indefinable Concept of Terrorism, en 4 Journal of
International Criminal Justice (2006), pp. 898 y ss.

4 Asi entiendo la preferencia marcada por Villegas en orden a referirse a delitos de terrorismo
y no a delitos terroristas: VILLEGAS, Myrna, Los delitos de terrorismo en el Anteproyecto de
Codigo Penal, en 2 Politica Criminal. (2006), p. 7. El estatus de quien comete un acto de terrorismo
es objeto de una viva discusion, a cuyo respecto puede verse CARVALHO, Henrique, Terrorism,
punishment, and recognition, en 15 New Crim. Law. Review (2012), pp. 345 y ss., con nutridas
referencias a Duff. Este Gltimo parece haber modificado algunas de sus tomas de posicion, tal
como se ve en DUFF, Antony, Notes on punishment and terrorism, en 6 Am. Behav. Scientist
(2005), pp- 758 y ss. En general, sobre el contenido del denominado “derecho penal de autor”,
GOMEZ MARTIN, Victor, El derecho penal de autor. Desde la visién criminolégica tradicional
hasta las actuales propuestas de derecho penal de varias velocidades (Valencia, 2007), pp. 35 y
ss., 115y ss., 263 y ss.
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el excéntrico tratamiento constitucional del terrorismo en Chile® est4 construido

sobre la figura clasica de la transferencia, a partir de la cual la autoridad etiqueta

a sus adversarios y los pone al margen del orden institucional, declarandose a si
misma, a la vez, como custodia de esa institucionalidad amenazada®.

Esta regulacion constitucional se complementa con una legislacion que agudiza
los severos déficits de reflexion tedrica esbozados y que se encuentra desperdigada
en diversos cuerpos normativos, cuya figura central esti constituida por la ley
N° 18.314. La precariedad de esta ley termina posibilitando el desolador panora-
ma que presenta el tratamiento juridico nacional del terrorismo, al tiempo que
la incesante presion punitiva derivada de una muy deficiente comprension de las
obligaciones dimanantes de los compromisos internacionales suscritos por Chile
s6lo ahonda la muy insatisfactoria situacion?.

2. EL ESCENARIO

La legislacion antiterrorista chilena se encuentra contenida basicamente en la
Constitucion Politica de la Republica y en la ley N° 18.314. Las aristas constitu-
cional y procesal de una tal regulacion seran aqui preteridas en favor de la revision
del componente estrictamente juridico-penal.

Pese a sus modificaciones?, la estructura de la ley N° 18.314 se mantiene desde
su entrada en vigencia en 1984. En lo nuclear, entrega un extenso listado de delitos

5 La disposicion fundamental a este respecto es el art. 9° de la Constitucién Politica de la
Republica, que debe ponerse en relacion con los arts. 16 N 2, 17 N° 3, 19 N° 7 letra ¢) y 63 N° 16,
entre otros.

6 La técnica es marcadamente comun en los regimenes dictatoriales: CANCIO MELIA,
Manuel, El delito de pertenencia a una organizacion terrorista en el Cédigo penal espafiol, en 12

REJ (2010), p. 149.

7 Una vez més, pareciera que el centro de la controversia se sittia en la falta de distincion entre
deberes de incriminacion, deberes moderados de tipificacion y deberes extremos de tipificacion,
segtn la precisa clasificacién sintetizada por BASCUNAN, Antonio, Derechos fundamentales y
derecho penal, en 9 REJ (2007), pp. 61 y ss. Un rapido vistazo a los instrumentos internacionales
que en opinién de Matus, por ejemplo, implican la necesidad de una tipificacion interna especifica
bajo el rotulo de delitos de terrorismo, arroja que en realidad simplemente afirman la necesidad
de que los comportamientos descritos sean castigados (deben ser punishable). En efecto, y contra
lo sefialado por MATUS ACUNA, Jean Pierre, Informe en general acerca del Proyecto de Ley
iniciado por Mensaje de S.E. la Presidenta de la Reptblica Bol. N° 9.692-07 (2014), pp. 9y ss.,
los instrumentos internacionales mencionados no imponen exigencias de transcripeion tipica o
de tipificacion bajo la formula de delitos de terrorismo. Un (més) completo listado de los instru-
mentos referidos por Matus puede obtenerse en la United Nations Action to Counter Terrorism 'y
en la United Nations Treaty Collection.

8 A través de las leyes N°s. 18.937 (22.2.90), 19.027 (24.1.91), 19.241 (28.8.93), 19.806 (31.5.02),
19.906 (13.11.03), 20.074 (14.11.05), 20.467 (8.10.10) y 20.519 (21.6.11).
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(art. 2°) que de ser cometidos con ciertas finalidades (art. 1°) pasaran a constituir
“delitos terroristas™. El régimen penologico (arts. 3° y siguientes) contempla un
trato agravado diferenciado dependiendo del delito de que se trate.
Sucintamente, el grueso de las criticas que se han dirigido contra la normativa
pueden ser agrupadas de la siguiente manera: no se ofrece una descripcion de la
conducta de terrorismo lo suficientemente precisa como para asegurar su consis-
tencia con el principio de legalidad!0; de la regulacion no puede inferirse un bien
juridico protegido minimamente delineado!!; no se construye el ilicito a partir
de la existencia de una asociacion criminal, avalandose por tanto la persecuciéon
de un “terrorismo individual ”12; el catastro de delitos idoneos para fungir como
base de los delitos de terrorismo es particularmente extenso, colaborando con
una comprension que termina banalizando el sentido del terrorismo!3; en fin,
se incluye como componente del supuesto un elemento subjetivo técnicamente

9 Las relaciones entre el delito base y el delito de terrorismo son mas complejas de lo que a
primera vista pudiera creerse. Por de pronto, la afectacion de los intereses protegidos a través del
establecimiento de los delitos-fin es una condicion necesaria pero no suficiente de la afectacion
de los intereses protegidos a través del establecimiento del delito de terrorismo; por lo tanto, el
plano protector desplegado por este Gltimo no puede ser entendido como un mero colofon del
dispensado por los primeros.

10 Por todos, EMMERSON, Ben, Report of the special rapporteur on the promotion and
protection of human rights and fundamental freedoms while countering terrorism, Human
Rights Council United Nations (2014), p. 11; MEDINA QUIROGA, Cecilia, Ley antiterrorista y el
derecho internacional de los derechos humanos. Informe en Derecho. Defensoria Penal Publica.
Departamento de Estudios (2011), pp. 13 y ss.

- Asi, VILLEGAS, Myrna, ob, cit., p. 9.
12 En contra de esa posibilidad, por todos, CARNEVALI, Raul, El derecho penal ante el te-

rrorismo. Hacia un modelo punitivo particular y sobre el tratamiento de la tortura, en Revista de
Derecho XXXV PUCV (2010), p. 122; VILLEGAS, Myrna, ob. cit., p. 15; CANCIO MELITA, Manuel,
El delito de pertenencia a una organizacion terrorista en el Codigo penal espafiol, ob. cit., pp. 152
y ss.); LAMARCA, Carmen, El tratamiento juridico del terrorismo. Centro de publicaciones del
Ministerio de Justicia (Madrid, 1985) p. 90; VIGANO, Francesco, La lucha contra el terrorismo de
matriz islamica a través del derecho penal: la experiencia italiana, en 3 Politica Criminal (2007),
pp- 18y ss.; PIGNATELLI, Amos, Natura del terrorismo e repressione penale, en La magistratura
di fronte al terrorismo e all’eversione de sinistra (1982), pp. 20y ss., 252; SCHROEDER, Friedrich-
Christian, Vereinigung, Bande, Gruppe & Co. Die organisationshezogenen Straftatbestiinde
des deutschen Strafgesetzbuchs, en 9 ZIS (2014), pp. 389 y ss.); MIEBACH, Klaus Yy SCHAFE,
Jiirgen, §§ 129a v 129b, en JOECKS, Wolfgang, MIEBACH, Klaus, Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch (Munich, 2005), pp. 499 y ss.; LEVASSEUR, Georges, Les aspects répressifs du
terrorisme international, en GUILLAUME, Gilbert y LEVASSEUR, Georges, Terrorisme inter-
national (Paris, 1977), pp. 59 y ss.

13 El extenso espectro de delitos susceptibles de servir de base para un delito de terrorismo
contenido en el art. 2° de la Ley N° 18.314 excede con largueza el niicleo de recomendaciones de

la ONU: para un caso concreto, EMMERSON, Ben, ob. cit., p. 11.
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impertinente que favorece una muy cuestionable concepcién sicologizante del
injustol®.

3. OTRO MODELO POSIBLE

Frente al panorama que ofrece la regulacion legal chilena, cabe oponer una
construccién alternativa que cuenta, ademas, con un cierto consenso entre los
especialistas. Si la variedad de aproximaciones tedricas cruza desde concepciones
altamente politizadas hasta otras estrechamente vinculadas con la dimensién
estrictamente violenta del terrorismo, lo cierto es que todas comparten un
aspecto en comun. En efecto, dentro de los difusos margenes de aquello que
modernamente cuenta como terrorismo fulgura su ntcleo: el terrorismo es
una estrategia de comunicacion!® que se despliega a través de la violencial®. La
configuracién del injusto que mejor da cuenta de la densidad de ese ntcleo se
construye tomando en consideracion un elemento estructural, uno instrumental
y, finalmente, uno teleoldgico. La reunién de todos ellos determina el injusto
del delito de terrorismo.

Dejando de lado el océano de posibles especificaciones y precisionesi?, el ele-
mento basico del injusto viene dado por su dimensién colectiva. Los delitos de
terrorismo representan, en efecto, un supuesto particularmente grave de crimi-
nalidad organizada en que al autor se le imputa su pertenencia a la asociacion!8.
De esta manera, el injusto propiamente auténomo de terrorismo esta escindido
conceptualmente de los delitos que nutren la agenda criminal de la organizacion.
Para que esta independencia sea dogmaticamente plausible debe ofrecerse una
minima fundamentacion de la punicion.

14 VILLEGAS, Myrna, ob, cit., p. 12 y ss., en relacion con los intentos (que también critica)
del Anteproyecto de Codigo Penal de 2005 por superar las dificultades que una tal configuracion
presenta.

15 PAWLIK, Michael, El terrorista y su derecho: sobre la posicion tedrico-juridica del terro-
rismo moderno, en La libertad institucionalizada. Estudios de filosofia juridica y derecho penal
(Madrid, 2010), p. 143: el mensaje del terrorista tiene que darse a conocer, y “sin resonancia publica
el terrorismo seria literalmente pulverizado”. Sobre lo mismo, entre otros muchos, LAQUEUR,
Walter, Terrorismus. Die globale Herausforderung (Berlin, 1987), pp. 155 y ss., 390, TUMAN,

Joseph, Communicating terror. The rethorical dimensions of terrorsim (Londres, 2003).

16 CANCIO MELIA, Manuel, Sentido y limites de los delitos de terrorismo, ob. cit., p. 1906.
Por todos, LAMARCA, Carmen, ob. cit., 45 y ss., 95 y ss.

17 Una muestra reducida pero suficiente para avizorar las posibilidades, en KAMM, F, Terro-
rism and several moral distinctions, en 12 Legal Theory (2006), pp. 19y ss.

18 Asi, CANCIO MELIA, Manuel, Sentido y limites de los delitos de terrorismo, en GARCiA,
Francisco y CUERDA, Antonio, et al. (coords.), Estudios en homenaje a Enrique Gimbernat.
Tomo II (Madrid, 2008), pp. 85y ss., 154 y ss.
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La pertenencia a una organizacion (criminal) es un hecho individual de quien
pasa a integrar la estructura colectiva y con ello evidencia su “disposiciéon (sub-
jetiva) a la perpetracion futura de multiples e indefinidos hechos delictivos™19.
Una aproximacion tal supone no soélo refutar la ya inveterada critica relativa a la
eventual sujecion a un modelo incriminatorio propio del derecho penal de autor en
los delitos de organizacion??, sino que, también, la no menos infatigable objecion a
la incriminacion en funcion del desproporcionado adelantamiento de las barreras
de punicion que representarial. Por el contrario, una concepcién genuinamente
autéonoma del injusto de organizacion implica postular que en definitiva al autor
que se integra a ella ésta se le atribuye: la pertenencia a la organizacion es el objeto
de la imputacion?2.

Precisamente la autonomia entre el injusto de organizacion y los delitos-fin que
componen la agenda delictiva de la organizaciéon permite sostener la existencia de
un concurso de delitos entre uno y otros?3, y posibilita de paso despejar el camino
en orden a la precision respecto del bien juridico protegido: la existencia de un
verdadero concurso desplaza la posibilidad de considerar que el bien juridico
protegido es el mismo y que la incriminacion de la conformacién de la asociacién
representa una técnica meramente anticipatoria, pues en dicho caso debiera operar
lalogica del concurso aparente. Por lo demaés, una tal identidad favoreceria el esta-
blecimiento de penalidades diferenciadas segiin cuél sea el bien juridico protegido

19 De esta forma, MANALICH, Juan Pablo, Organizacion delictiva. Bases para su elaboracién
dogmatica en el derecho penal chileno, en Revista Chilena de Derecho 38-2, p. 294.

20 Por todos, el muy influyente trabajo de JAKOBS, Giinther, Criminalizacion en el estadio
previo a la lesiéon de un bien juridico, en Estudios de derecho penal (Madrid, 1997), p. 311.

21 Partidario de una comprension en clave anticipatoria (Vorverlagerungstheorie) necesitada de
restricciones, SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, La “intervencién a través de la organizacién”, juna
forma moderna de participacion en el delito?, en CANCIO, Manuel y SILVA SANCHEZ, Jesus
Maria, Delitos de organizacion (Buenos Aires, 2008), pp. 98 y ss. La posicién de Pastor Muifioz es
paradéjica, pues formalmente concibe el injusto de pertenencia a una organizaciéon como uno obe-
diente a una logica de la anticipacion, pero conceptualmente rechaza dicha posibilidad y termina
concibiéndolo como expresivo de un menoscabo (actual) contra la seguridad en el plano normativo
a través de una potente carga comunicativa: PASTOR MUNOZ, Nuria, Los delitos de posesion y
los delitos de estatus: una aproximacion politico-criminal y dogmatica (Barcelona, 2005), pp. 66 y
ss. Entendiendo la asociacion ilicita como un delito de preparacion, MEDINA SCHULZ, Gonzalo,
El injusto de la asociacién ilicita como problema de la estructura de afectacion del bien juridico, en
La ciencia penal en la Universidad de Chile (Santiago de Chile, 2013), pp. 490 vy ss., 499.

22 Claro: MANALICH, Juan Pablo, ob. cit., p- 289y ss., 295. Categorico en orden al caricter
auténomo del delito de asociacion, GUZMAN DALBORA, José Luis, Objeto juridico y accidentes
del delito de asociaciones ilicitas, en Estudios y defensas penales (Santiago de Chile, 2005), pp. 75y ss.

23 Tal como la vigente regulacion de las asociaciones ilicitas lo contempla: arts. 292 y 294 bis
del Codigo Penal. Esta es, también, la alternativa regulativa que favorecen todas las propuestas
que se revisaran en el apartado 4 de este texto.
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por cada uno de los distintos delitos-fin, modelo que dista de verse reflejado en

la regulacion vigente o en cualquiera de las propuestas existentes. Todo parece

indicar, en cambio, que el de terrorismo seria un delito de peligro (abstracto) en
que se menoscaba la seguridad publica en su dimensién politica®*.

Como acertadamente destaca la mejor doctrina?>, para que la conducta
de integracion a la organizacién pueda ser efectivamente interpretada como
expresiva de la disposiciéon subjetiva a la comisiéon de delitos colectivamente
compartida, es necesario que se satisfagan condiciones objetivas relativas tanto
ala entidad del comportamiento integrativo como a la densidad de la asociacion.
De lo contrario, ni el hecho seria en puridad propio ni se estaria frente a una
organizacién colectiva.

Precisamente la existencia de una organizacion colectiva plasma uno de los ma-
tices que otorga relevancia distintiva al delito de terrorismo: la asociacién cuaja un
dispositivo amplificador del peligro que se independiza de los aportes individuales
de cada miembro y, en esa medida, termina también superandolos. Opera, por tanto,
como caja de resonancia a partir de la cual se materializa la proyeccion delictiva.

De otra parte, el segundo componente del injusto de terrorismo cristaliza en
los medios especialmente violentos e intimidatorios de que se vale la organizaciéon
para lograr sus objetivos. La dimensién instrumental del injusto queda marcada,
de esta forma, por una agenda de delitos-fin particularmente idénea para canali-
zar la estrategia comunicativa de violencia politica del colectivo. Esa estrategia,
a su turno, intenta socavar la débil resistencia que la “estructura psiquica” de la
sociedad actual opone?0. Asi, la inseguridad y el temor constitutivos de las socie-
dades postindustriales?” son estratégicamente aprovechados por las asociaciones

24 Ta discusién sobre cuél puede ser el bien juridico protegido por los delitos de terrorismo
es muy intensa. Entiendo que no puede abordarse cabalmente sin tomar en cuenta la dimensioén
teleoldgica del injusto. Abogan por reconocer su caracter politico en tanto pretension de subvertir
el poder del pueblo como agente constitutivo de los mecanismos constitucionales que encauzan
la disputa politica, reconociendo la confluencia de los bienes juridicos tutelados por los delitos-
fin, ASUA BATARRITA, Adela, Concepto juridico de terrorismo y elementos subjetivos de
finalidad. Fines politicos Gltimos y fines de terror instrumental, en ECHANO BASALDUA, J
(coord.), Estudios Juridicos en Memoria de José Maria Lidén (Bilbao, 2002), p. 76 y s.), GON-
ZALEZ CUSSAC, José Luis, El Derecho Penal frente al terrorismo. Cuestiones y perspectivas,
en GOMEZ, Juan Luis y GONZALEZ CUSSAC, José Luis (coords.), Terrorismo y proceso penal
acusatorio (Valencia, 2006) p. 72 y CANCIO MELIA, Manuel, Sentido y limites de los delitos de

terrorismo, ob. cit., p. 1894 y ss., entre otros.

25 Aqui, MANALICH, Juan Pablo, ob. cit., pp. 294y ss. CANCIO MELIA, Manuel, El delito

de pertenencia a una organizacion terrorista en el Codigo penal espafiol, ob. cit., p. 152).
26 PAWLIK, Michael, ob. cit., p. 146.

27 Por todos, en profundidad, SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, La expansion del derecho penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales (Madrid, 2001), pp. 26 y ss.
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terroristas para aproximarse a sus fines?8. Los delitos escogidos para desplegar
su accidén generan un ambiente dramatico que bien puede ser descrito como una
teatralizaciéon? en la que la escenificacién promueve el temor masivo e indiscri-
minado de convertirse en protagonista.

Si el terrorismo privado es un oximoron®, la seleccién de los instrumentos
aptos para divulgar el mensaje y alcanzar los objetivos no es baladi. La necesidad
de acotar el catalogo de delitos prima facie aptos para fungir como soporte de los
delitos de terrorismo se justifica no s6lo en atencion a lograr una disminucién de
los riesgos de sobre-inclusion tipica, sino que, también, en aras a lograr una mini-
ma consistencia: solo determinados crimenes son idéneos para provocar el terror
generalizado propio del terrorismo. La extension desmesurada del catastro redunda
en una banalizacion del terrorismo injustificable moral y juridico-penalmente.

En efecto, sblo los crimenes méas graves contra la vida y la salud e integridad
corporal de las personas parecen satisfacer indubitablemente el estandar tipico.
En los margenes, la incorporacioén o exclusion de otros crimenes es una cuestién
que no puede zanjarse automaticamente y de manera general. Lo que no debe
perderse de vista, por tltimo, es que estos gravisimos crimenes perpetrados por
la organizacion criminal terrorista son ejecutados bajo el manto de una cierta
proyeccion estratégica®l. Asi queda planteada la pertinencia del tltimo elemento
de la configuracion del injusto: el componente teleologico.

Todos los delitos expresan un componente politico ineludible. En la medida en
que el delito consiste en la infracciéon imputable de una norma de conducta que se
deja extraer —como hipdtesis invertida subyacente— del supuesto de hecho descrito
por el legislador, no puede negarse su dimension politica: la precision de la norma
de conducta es el reflejo de la deliberacién parlamentaria propia del modelo de
legitimacion democratica a través del cual se expresa la ciudadania®2. Infringir y
negar la norma es rechazar el resultado de esa deliberacion. Pero no es esta dimen-
sion politica basica la que brinda el sello distintivo de los delitos de terrorismo. En
ellos la asociacion criminal se fija como objetivo unos ciertos logros estrictamente

28 BECK, Ulrich, Sobre el terrorismo y la guerra (Barcelona, 2003), pp. 26 y ss, PAWLIK,
Michael, ob. cit., p. 146: la configuracién de las modernas sociedades occidentales, con su potente
demanda por seguridad y su débil disposicion al sacrificio, opera como una caja de resonancia
para las actividades terroristas.

29 Asi, FLETCHER, George, ob. cit., p. 909.

30 FLETCHER, George, ob. cit., p. 909. En la misma linea, CANCIO MELIA, Manuel, Sentido
y limites de los delitos de terrorismo, ob. cit., pp. 1899 y ss.

31 CANCIO MELIA, Manuel, Sentido y limites de los delitos de terrorismo, ob. cit., pp. 1902 y ss.

32 Por todos, KINDHAUSER, Urs, La fidelidad al derecho como categoria de la culpabilidad,
en KINDHAUSER, Urs y MANALICH, Juan Pablo, Pena y culpabilidad en el Estado democratico
de derecho (Buenos Aires, 2011), pp. 93 y ss., 98 y ss.
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politicos; desde esta perspectiva, el delito de terrorismo (y no los especificos delitos
contemplados en la agenda de la organizacion) es un delito politico.

La intencion de la organizacion permite el encuadre de estos delitos dentro de
la clase de los de tendencia interna trascendente, bajo la especifica modalidad del
resultado cortado. En efecto y aunque sea cada vez mas discutible33, el injusto de
terrorismo debe ser construido en funcién de una finalidad encaminada a desafiar
el poder politico del Estado arrogandose violentamente un espacio en la esfera
publica3* ajeno y en contradiccion con el que el sistema de la institucionalidad
politico-democratica garantiza a sus ciudadanos (y organizaciones).

4. EVALUACION DE LAS PROPUESTAS RIVALES

La configuracién de un injusto de terrorismo como el recién esbozado no permi-
te explicar la regulacion legal vigente en Chile. En ese sentido, no brinda elementos
idéneos para una reconstrucciéon siquiera minimamente plausible de los delitos
de terrorismo bajo su estado actual. Precisamente por todo esto es que el modelo
alternativo propuesto puede ser leido como una construccion til para poner de
manifiesto las deficiencias de la legislacion nacional: la regulacion contenida en la
ley N° 18.314 no se edifica a partir del modelo del injusto de organizacion, ofrece
un catalogo desmedidamente amplio de delitos aptos para fungir como delitos de
terrorismo y, por ultimo, contempla un elemento subjetivo sicologizante que se
aleja de la dimension politica propia del terrorismo.

Durante el afio 2014 se presentaron al Congreso Nacional dos propuestas desti-
nadas a modificar la regulacion legal del terrorismo. La primera de ellas se enmarca
en un proyecto ambicioso y de muy largo alcance, destinado a proponer un nuevo
Codigo Penal para el pais®. La segunda de ellas esta acotada a la regulacion de los
delitos de terrorismo®. Ambas reconocen antecedentes en comisiones técnicas
encargadas de suministrar propuestas al Poder Ejecutivo para su posterior envio

33 En contra, por todos, BEGORRE-BRET, Cyrille, Terrorism, globalization and the rule of
law. The definition of terrorism and the challenge of relativism, en 27 Cardozo Law Review (2006),

p- 1998 y s.; dudando, también por todos, FLETCHER, George, ob. cit., p. 902 y s.

34 Asi, CANCIO MELIA, Manuel, Sentido y limites de los delitos de terrorismo, ob. cit.,
p. 80. Sobre la intimidacién como finalidad, ASUA BATARRITA, Adela, Concepto juridico de
terrorismo y elementos subjetivos de finalidad. Fines politicos tltimos y fines de terror instru-
mental, ob. cit, pp. 239 y ss., 249.

35 Se trata del Proyecto de Ley Nuevo Codigo Penal (“PNCP”), enviado al Congreso Nacional
con fecha 10.3.14 por el entonces Presidente de la Republica Sebastian Pifiera Echenique, a través

del Mensaje N° 435-361.

36 Se trata del Proyecto de Ley que determina Conductas Terroristas y su Penalidad (“PLCT”),
enviado al Congreso Nacional con fecha 3.11.14 por la Presidenta de la Repablica Michelle Bachelet
Jeria, a través del Mensaje N° 755-362.
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al proceso de tramitacion legislativa®’. El contenido de las propuestas es bastante
disimil, pese a que las comisiones técnicas arribaron a conclusiones basicamente
coincidentes. Esas conclusiones, ademas, son en buena medida coincidentes con
el modelo que aqui se ha presentado.

En cuanto al elemento organizacional del injusto de terrorismo, éste es expli-
citamente reconocido en APCP y CLAT: ambas optan por regular estos delitos
en el contexto del marco de las asociaciones ilicitas, concibiendo a la terrorista
como una organizacion criminal especial38. No se contemplan, por tanto, hipotesis
de terrorismo individual®. La propuesta de PNCP hace suya esta sugerencia de
APCP%; en cambio, la propuesta regulativa contenida en PLCT se aleja sinuo-
samente del programa desarrollado en CLAT: en efecto, si bien inicialmente se
establece una regulacién disefiada a partir de la existencia de una organizaciéon
terrorista, finalmente se acepta también el supuesto de terrorismo individual®!.

37 La comision asesora encargada de proponer un Anteproyecto de Codigo Penal (“APCP”)
estuvo conformada por los profesores Acosta Sanchez, Bascufian Rodriguez, Bofill Genzsch, Cox
Leixelard, Hernandez Basualto, Maldonado Fuentes y Van Weezel de la Cruz. A su turno, la co-
mision encargada de proponer una nueva legislacion antiterrorista (“CLAT”) estuvo conformada
por los profesores y abogados Aldunate Esquivel, Couso Salas, Cox Leixelard, Hermosilla Osorio,
Hernandez Basualto, Horvitz Lennon, Mafialich Raffo y Nufiez Leiva.

38 En APCP la regulacion del terrorismo esta contenida en el § 4 del Titulo XV del Libro IT
(Delitos contra la seguridad publica), especificamente en los articulos 592 y siguientes, justamente
a continuacion de la regulacion de las asociaciones delictivas (§ 3). Se contemplan, en particular,
unas asociaciones delictivas (art. 583), unas asociaciones criminales (art. 585) y unas asociaciones
criminales terroristas (art. 592), a la vez que la definicién de la asociacion criminal terrorista se
hace por referencia y especificacion a la asociacion delictiva (art. 592 inciso segundo). En CLAT,
a su turno, la regulacion se integra especificamente al § 10 del Titulo VI del Libro IT del Codigo
Penal, bajo la formula de una asociaciéon criminal especial. De hecho, en dicha propuesta se
elimina la asociacion destinada inicamente a la comision de simples delitos y s6lo subsiste en la
medida en que el objetivo consista en la comisién de crimenes. La asociaciéon criminal terrorista
esta regulada en un nuevo art. 294 propuesto.

39 Una contradictio in adjecto para GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Ensayos penales (Madrid,
1999), p. 84). Todo esto sin perjuicio, por supuesto, de la regulacién expresa sobre financiamiento
del terrorismo, que da cabida a una autoria individual, y a la aplicacién de las reglas generales
sobre intervenciéon punible. Esta regulacion centrada en el elemento organizacional es, por lo
demas, la seguida en Alemania (§§ 129a y 129b StGB) e Italia (arts. 270 y ss. CP). En Espafia
(arts. 571 y ss. CP) y Francia (arts. 421-1 y ss. CP) se contemplan modelos también basados en el
elemento estructural, pero que reconocen la posibilidad de autoria individual. Dichos modelos no
s6lo han sido objeto de fuertes criticas, sino que, ademas, han recibido escasa atencion judicial.

El panorama en Estados Unidos es particularmente disimil (§§ 2331 y 2332b CP).
40 En el art. 591.

41 En el art. 1° se alude a “organizaciones o grupos”, y en el inciso segundo del art. 3° se
agrega que recibiran las mismas penas los individuos que sin tomar parte en la asociacion o grupo
cometen los delitos indicados en el art. 1° persiguiendo las mismas finalidades.
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Todas las propuestas incluyen, por lo demas, una referencia méas detallada
a aquello que cuenta como una asociaciéon delictiva o criminal, intentando asi
superar algunas de las mayores deficiencias de la regulacion actual en la materia.
Mientras en APCP y PNCP esa pretension se traduce en una version algo rigida
de las asociaciones, en CLAT y PLCT termina plasmindose en una variante mas
funcional y flexible*2.

Por otra parte, el elemento instrumental del injusto de terrorismo se encuentra
restringido en la propuesta desarrollada en APCP y PNCP a través de un listado
de delitos idoneos para servir de base al mentado injusto*® que deben, ademas,
ejecutarse a través de ciertos medios*. Esta combinacion copulativa logra restringir
el alcance en principio relativamente amplio del catastro delictivo. El intento por
limitar los contornos del delito de terrorismo operé en CELAT por medio de una
potente restriccion en el catilogo tipico?, pero prescindiendo de referencias a los
medios comisivos. En PLCT se relaja el criterio por via de una ampliacion del
elenco de delitos-fin%, sin contemplarse tampoco la posibilidad de una restriccién
a través de la exigencia de unas modalidades comisivas determinadas.

42 En APCP y PNCP la asociaciéon delictiva (y por tanto también la criminal y la eriminal
terrorista) es caracterizada como “toda organizacion jerarquizada compuesta por tres o mas per-
sonas que tiene por fin o actividad permanente la comision de delitos” (art. 583, inciso segundo;
582, inciso segundo, respectivamente). Se contemplan agravantes que también pueden obedecer
a la conformacion de la asociacion (art. 586; art. 585, respectivamente). Esa version rigidizada
de la organizacion fue propuesta con los votos en contra de los comisionados Cox y V. Weezel.
En CLAT, en cambio, se aboga por una version mas flexible de asociacion en términos de com-
prender que la asociacion se considerara efectivamente organizada “en atencion a la cantidad
de sus miembros, su dotacion de recursos y medios, asi como [a] su capacidad de planificacion
e incidencia sostenida en el tiempo” (art. 292 propuesto). E1 PLCT se vuelve hacia una rigidez
compatible con cierta interpretacion jurisprudencial: la asociacion se entendera efectivamente
organizada en atencion a “la cantidad de sus miembros; su dotacion de recursos y medios; la
division de tareas o funciones, asi como [a] su capacidad de planificacion e incidencia sostenida
en el tiempo” (art. 1°, inciso segundo).

43 Se trata de la comision de “homicidios, lesiones graves, privaciones de libertad, sustracciéon
de menores, incendios, estrago u otros atentados con la propiedad o infraestructura ptblica o

privada” (art. 592 APCP; 591 PNCP).

44 En el namero 1° del art. 592 APCP (y ntimero 1° del art. 591 PNCP) se exige que “se usare
en su comision [del delito-fin respectivo] artefactos o medios de considerable poder destructivo
o lesivo, o armas de fuego”.

45 Los delitos contemplados a este respecto son los crimenes regulados en los arts. 150A, 315,
316, 391, 395, 396, 397, 398 y 403 ter del Codigo Penal (este ultimo obedece a una figura que se
propone incluir, consistente en instalar, activar o hacer detonar bombas o artefactos explosivos
en determinados espacios).

46 En definitiva, puede tratarse de los crimenes establecidos en los arts. “141, 142, 150 A,
315, 316, 391, 395, 396, 397 0 398 del Codigo Penal y articulos 5°, 5° b) y 6° de la Ley N” 12.927

el delito de colocacion de artefactos explosivos e incendiarios establecido en la Ley N° 17.798”
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En relaciéon con el componente teleolégico, en fin, también es posible iden-
tificar variantes entre todas las propuestas. Asi, en APCP se requiere que los
especificos delitos cometidos con unas modalidades también especificas hayan
sido ejecutados persiguiendo unos fines que también se describen copulativamen-
te. En concreto, se contempla un propoésito de “subvertir o alterar gravemente
el sistema constitucional, econémico o social del Estado”, y a continuacion
se especifica que ese proposito debe perseguirse “ya sea mediante la provoca-
cion de temor en un sector de la poblacion o la imposicion de condiciones a
la autoridad”#7. Con ello se logra un modelo regulativo que ofrece un sistema
escalonado de filtros que moderan la inicial amplitud del listado de delitos-
fin. La propuesta que finalmente ingres6 al Congreso Nacional, no obstante,
oper6 una modificacion que por sutil no deja de ser fundamental: desbaraté el
sistema escalonado, en términos tales que los objetivos que puede perseguir la
organizaciéon por medio de alguno de los delitos-fin contemplados se amplian
radicalmente. Basta que los delitos cometidos a través de los medios especificos
sean ejecutados “con el proposito de subvertir o alterar gravemente el sistema
constitucional, econémico o social del Estado, provocar un temor justificado en
un sector de la poblaciéon o por imponer condiciones a la autoridad”8. Lo que
en el ANCP eran complementos del propoésito, en la propuesta de PNCP se
independizan y pasan a constituir objetivos alternativos.

En el informe de CELAT el elemento teleologico esta circunscrito a que se
persiguiere “socavar el orden institucional democratico o imponer exigencias a
la autoridad politica o arrancar decisiones de ésta, o someter o desmoralizar a
la poblacion infundiendo temor generalizado”9. Con ello se logra captar ade-
cuadamente la dimensi6n politica como ntcleo del fendmeno del terrorismo, a
la vez que da cuenta de una cierta apertura a consideraciones que escapan en lo
inmediato de ese nucleo, pero que identificandose con la nocioén de terror pueden
ser interpretadas también en dicha clave. Alejandose de esta vision, el proyecto
que finalmente fue enviado al Congreso Nacional amplio, en unos términos
por lo demés muy controvertidos, el espectro de finalidades perseguidas por la
organizacion o el autor individual de que se trate. Asi, la formula final quedé
redactada en términos de que se satisface el elemento teleologico si “se persi-
guiere socavar o destruir el orden institucional democratico, alterar gravemente
el orden publico, imponer exigencias a la autoridad politica, arrancar decisiones

(sic: esa disposicion se incorpord recién con la entrada en vigencia de la Ley N° 20.813, de 6.2.15,
que incorporé un nuevo articulo 14 D en la Ley N° 17.798).

4T Art. 592 N° 2 APCP.
48 Art. 591 N° 2 PNCP.
49 Art. 294 Cédigo Penal.
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de ésta o infundir temor generalizado en la poblacién de pérdida o privacion de
los derechos fundamentales”>0.

En general, y como se adelantd, puede sostenerse que las propuestas de las
comisiones técnicas se construyen a partir de un modelo triddico de injusto, com-
puesto por un elemento estructural (organizacional), uno instrumental (delitos-fin
determinados), y uno teleoldgico (objetivos perseguidos por la organizacién). Con
matices, tanto en ANCP como en CELAT se intenta ofrecer una alternativa de
injusto acorde con esas coordenadas, resaltando ademas el caracter marcadamente
politico de los fines perseguidos y la estrechez de los medios idéneos para lograr-
los. También con matices, es el modelo que hace suyo la propuesta de PNCP. El
PLCT, en cambio, entrega la versiéon mas alejada del modelo aqui favorecido de
entre todas las disponibles.

5. VALORACION Y CONCLUSIONES

La necesidad de contar con una nueva legislacion antiterrorista en Chile es
evidente, y en esa medida la proliferacion de propuestas legislativas debe valorarse.

Toda propuesta debe intentar resolver los severos déficits regulativos denunciados
por los autores y ofrecer, también, una estructura coherente que en la medida de lo
posible sea consistente con los desarrollos llevados a cabo por la doctrina especializada.

Subyace a la cuestion de cual puede ser la regulaciéon preferible una cuestion
técnica derivada del propio entramado regulativo: dado que los delitos de terroris-
mo son tematizados como injustos que se construyen a partir de otros injustos, los
riesgos de sub-inclusion regulativa son preferibles a los riesgos de sobre-inclusion.
En efecto, aquello que no quede cubierto por la regla especial del delito de terro-
rismo todavia puede ser captado por la disposicion comin que opera como su
condicion necesaria de aplicacion. Dada la severidad penologica de los modelos
y las considerables consecuencias procesales a ellos asociadas, el segundo riesgo
aludido es particularmente intolerable.
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