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INFORME EN DERECHO:

ESTRUCTURA Y ALCANCES DEL INJUSTO TiPICO DEL DELITO DE DESORDENES PUBLICOS

Objeto del informe

La Defensoria Penal Publica me ha solicitado informar en derecho sobre la estructura y alcances
del injusto tipico del delito de desérdenes publicos, contemplado en el art. 269 del Cédigo Penal
(CP), y sobre su relacion con el ejercicio del derecho constitucional de reuniéon. Adicionalmente se
me ha requerido un comentario del proyecto de ley contenido en el Boletin 7975-25 en lo que
respecta al delito de desérdenes publicos. En consecuencia, el informe quedard dividido en las
siguientes partes y secciones:

a) Una primera parte, relativa a los presupuestos positivos y negativos de la antijuridicidad. En ella
se analiza el tipo del delito de desérdenes publicos establecido en el art. 269 CP, y luego se intenta
clarificar, a la luz del andlisis previo, el alcance del riesgo permitido y los elementos que inciden en
la justificacién de una conducta en principio tipica.

b) La segunda parte analiza el proyecto de ley contenido en el Boletin 7975-25 y consecuencias
que podria tener su aprobacién para el trabajo de la Defensoria Penal Publica, desde el punto de
vista del trabajo dogmatico con la nueva normativa.

El tipo penal objeto de andlisis es el siguiente:

“Art. 269. Los que turbaren gravemente la tranquilidad publica para causar injuria u otro
mal a alguna persona particular o con cualquier otro fin reprobado, incurrirdn en la pena
de reclusidon menor en su grado minimo, sin perjuicio de las que les correspondan por el
dafio u ofensa causados”.

La Ley 19.830 de 2002 agregé un segundo inciso al art. 269," dando origen a un delito que
tipicamente consiste en una afectacién de la seguridad de las personas: “Incurrird en la pena de
presidio menor, en su grado minimo a medio, el que impidiere o dificultare la actuacion del
personal de los Cuerpos de Bomberos u otros servicios de utilidad publica, destinada a combatir
un siniestro u otra calamidad o desgracia que constituya peligro para la seguridad de las
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personas”. Se trata de la tipificacion como delito de una conducta denominada en la doctrina
como “interrupcidn de cursos salvadores”, y que tradicionalmente se ha considerado una forma
de autoria en la lesidn que se produce por causa de la interrupcion.?

El tipo supone —toma como base de su construccion— que el autor causa o pretende causar un mal
a un particular, o bien realizar otro fin reprobado, y que al menos uno de los medios de los cuales
se sirve para ello es una turbacién grave de la tranquilidad publica. El fin aparece caracterizado
mediante varias palabras de significado analogo: injuria a un particular, mal a un particular, dafo
causado, ofensa causada y, por cierto, fin reprobado (que es la expresion mas genérica, por lo que
la usaremos con cierta frecuencia en tal sentido). La conducta, en cambio, es univoca: el sujeto
turba gravemente la tranquilidad publica para lograr el objetivo de realizar el fin reprobado.

La norma de sancion dispone que quienes realicen el tipo “incurriran en la pena de reclusidon
menor en su grado minimo, sin perjuicio de las que les correspondan por el dafio u ofensa
causados”. Por lo tanto, conforme al tenor y la estructura del precepto, la realizacién del fin
reprobado parece ser un hecho constitutivo de delito, y el sujeto debe recibir una pena por él. A
esta pena se anade (hay que entender: conforme a las reglas concursales generales) la pena que
corresponde al desvalor especifico de la turbacién grave de la tranquilidad publica que, si no fuera
por el art. 269, no pasaria de ser un elemento para considerar en la determinacion de la pena
correspondiente a la realizacién del fin reprobado. Se evita el concurso aparente de leyes, para dar
lugar a un concurso de delitos.

Esta revisién somera de la norma permite plantear desde ya una serie de interrogantes sobre el
alcance de la figura: qué entiende la norma por “tranquilidad publica”, como se enjuicia la
gravedad de su turbacion, a qué clase de “mal” o “injuria” se refiere el legislador, en qué consiste
el “fin reprobado” y si éste puede consistir precisamente en la turbacion de la tranquilidad, etc.

I. Primera Parte: presupuestos positivos y negativos de la antijuridicidad

A. El delito de desérdenes publicos: las conductas tipificadas en el art. 269 CP

1. Origen histérico y valor hermenéutico del contexto normativo en que se encuentra el tipo penal
bajo andlisis

% Una visién de conjunto sobre esta clase de constelaciones ofrecen Stree/Bosch, en Schénke/Schréder,
Strafgesetzbuch, Comentario previo a los §§ 13y ss., n. 159, 282 ed. 2010.



El tipo penal se tomé practicamente a la letra del art. 197 del Cédigo Penal espafiol de 1850.° Sin
embargo, entre ambas regulaciones hay dos diferencias que saltan a la vista. La primera de ellas
dice relacion con la ubicacidn sistematica del tipo penal. Mientras que en el Cddigo espafiol el
delito de desérdenes publicos forma un capitulo dentro del Titulo Ill, dedicado a los delitos
politicos como los de lesa majestad, la rebelidn y la sedicién, en el Cédigo Penal chileno el delito
forma parte del Titulo VI del Libro Il, “De los crimenes y simples delitos contra el orden y Ila
seguridad publicos cometidos por particulares”. La segunda diferencia es hasta cierto punto
consecuencia de la anterior y consiste en la sustitucién del concepto de “orden publico” por el de
“tranquilidad publica”.

Ambas modificaciones obedecen a una comprensién radicalmente diversa de la figura tipica y del
bien que se supone debe proteger. En la legislacidon espafiola de entonces —y, segln se ver3,
sustancialmente también en la actualidad—, el delito de desérdenes publicos aparece como una
forma tenue o leve de insurreccién o rebelidon destinada a afectar el ejercicio de la autoridad por
parte de los poderes publicos. La actividad del sujeto se dirige, de un modo mds o menos directo, a
poner en problemas a la autoridad por la via de minar la gobernabilidad. Ni el contexto de la figura
ni su interpretacién por los comentaristas y tratadistas dejan lugar a dudas: se trata del resguardo
del orden entendido como una especie de “tranquilidad en las calles”, el cual se ve amenazado por
una conducta cuya intencionalidad es, al menos en forma mediata y en sentido amplio, de indole
politica. De alli que, en la misma norma, se contemplaran los desdrdenes que tienen por objeto la
afectacién del ejercicio de los derechos politicos en las elecciones populares o con ocasién de
ellas.*

Los comisionados que participaron en la redaccién del Cddigo Penal chileno advirtieron tal
connotacion en la figura espafiola y optaron por distanciarse de este modelo. En primer lugar,
suprimieron la parte relativa a la afectacion de los derechos politicos. Pero ademas se acordd, “a
indicacion del sefior Gandarillas, decir en él: ‘los que turbaren gravemente la tranquilidad publica’,
en vez de ‘el orden publico’, porque la turbacién de esta ultima especie importa una sedicién,
puesto que se ataca a la sociedad misma en su base; mientras que la materia del articulo debe

* “Articulo 197. Los que turbaren gravemente el orden publico para causar injuria u otro mal a alguna
persona particular, o con cualquier otro fin reprobado, incurriran en la pena de arresto mayor a prision
correccional”.

* Mufioz Conde Francisco, “Derecho Penal. Parte especial.” (8° Ed.), Editorial Tirant lo Blanch, Madrid, 1959,

p. 673 y ss. Llobet Angli Mariona, “Delitos contra el Orden Publico” en: Lecciones de derecho penal. Parte

especial. Jesus-Maria Silva Sdnchez [et al.]. (2° Ed.), Editorial Atelier, Barcelona, 2009, p. 363 y ss. C. Conde-

Pumpido Ferreiro [et. al., “Cdodigo Penal Comentado”, Tomo Il, Editorial Bosh, Madrid, 2004, p. 557.
Rodriguez Devesa, José Maria y otro, “Derecho Penal Espafiol. Parte especial.” (18° Ed.), Editorial Dykinson,
Madrid, 1995, p. 898. Casares Villanueva, M.L.: “Atentado, resistencia y desobediencia” en: PJ, 1995, p. 149.
Alcubilla, Enrique Arnaldo, “El orden publico y la seguridad ciudadana en la Constitucién espafola de 1978”
en: La nocién de orden publico en el constitucionalismo espafiol, Ediciones Dykinson, Barcelona, 2011.p.
221. STS de 24 de noviembre de 1994.
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limitarse a las alteraciones pasajeras de la tranquilidad que no tienen aquel caracter ni procuran
trastornar el orden establecido” (Libro de Actas de la Comisién Redactora, Sesién 56).

A diferencia de lo que ocurria en el modelo espafol, los comisionados decidieron situar los
desérdenes publicos en el contexto del Titulo VI del Libro Il del Cédigo, “De los crimenes y simples
delitos contra el orden y la seguridad publicos cometidos por particulares” i Qué se desprende de
lo expuesto mas arriba y de esta sistematizacion para la interpretacion del art. 269?

A primera vista, pareciera que el elemento sistematico de interpretacion sélo puede cumplir en
este caso una funcién muy modesta, pues el Titulo VI comprende desde los atentados contra la
autoridad hasta el maltrato de los animales, pasando entre otras figuras por las inhumaciones y
exhumaciones ilegales. En efecto, da la impresidn de que este titulo fuera una especie de desvan o
cajén de sastre, donde el legislador situé todas aquellas figuras que no encontraban un lugar
comodo en otras secciones del Codigo.° Sin embargo, una observacién mas detenida alimenta la
hipétesis de que el Titulo VI concentra una serie de figuras que tienen como denominador comun
la afectacion de la seguridad individual, entendiendo por tal la ausencia de amenazas relevantes
para los bienes o intereses personalisimos, principalmente la vida, la integridad corporal, la salud,
la libertad ambulatoria, y también la libertad de determinacidn cuando va asociada a la afectacion
de alguna de las anteriores.

Una lectura de la normativa en clave de seguridad individual es un ejercicio hermenéutico mayor,
pues para dimensionar con exactitud su capacidad de rendimiento habria que realizarla respecto
de todas y cada una de las figuras que contempla el Titulo VI. Sin embargo, se verd a continuacion
gue ella funciona al menos en el caso de los desdrdenes publicos, y que hay buenas razones para
probarla también en relacién con las demas figuras. Bajo este esquema, los delitos previstos en el
Titulo VI serian delitos contra la seguridad individual en el sentido indicado —que, por cierto, aun
se debe precisar—, y bajo la denominacién de “delitos contra el orden y seguridad publicos” la ley
comprenderia un conjunto de conductas que el legislador considera como amenazas relevantes
para los bienes o intereses personalisimos. La mayoria de estas amenazas tiene lugar en contextos
publicos de interaccidn o incluso en situaciones determinadas por el ejercicio de las atribuciones
de la autoridad (como en los “Atentados con la autoridad” previstos en el § 1 del Titulo). En este
ultimo grupo de casos, no se trata simplemente de una falta de respeto a la autoridad o de un
simple embarazo al ejercicio de sus atribuciones, sino del empleo de fuerza, intimidacién, de una
agresion o amenazas en sentido estricto, etc.

La consideracion de los delitos del Titulo VI como figuras que consisten en afectaciones relevantes
de la seguridad individual, las cuales en principio se verifican en lugares o contextos publicos, o
incluso con motivo u ocasion del publico ejercicio de derechos civiles, corresponde también a una
interpretacion teleolégica de las normas pertinentes. En efecto, ella es coherente con una

> Cfr. por ejemplo, Vera, Robustiano, Cddigo Penal de la Republica de Chile, Comentado, Santiago, 1883, p.
469 y ss. Lo mismo recogen Alejandro Fuensalida, “Concordancias y comentarios del Cédigo Penal Chileno.
Libro Segundo”, Lima, 1883, p. 280 a 281, y Pedro Javier Fernandez, “Cddigo Penal de la Republica de Chile.
Esplicado i Concordado”, Tomo Il, 2da. Ed., Santiago de Chile, 1899, p. 17 a 18.

® Cfr. Alfredo Etcheberry, “Derecho Penal. Parte Especial.” Tomo IV, 3ra. Ed., Santiago de Chile, 1997, p. 261.
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concepcidon amplia de la seguridad individual, también en su dimensién de seguridad “publica”, tal
como era entendida cuando se dictd el Codigo Penal (cabe recordar que ya entonces se contempld
en el mismo Titulo los delitos relativos a las “epizootias” o plagas animales, las inhumaciones y
exhumaciones ilegales, la vagancia, etc.), y a la vez resulta consistente con una concepcién
moderna de la seguridad. Esta concepcion moderna es el resultado de un fendmeno de
masificacidon y crecimiento exponencial de los riesgos a los que esta sometido el ciudadano comun
en el desarrollo de su vida cotidiana. Estos riesgos, que en buena parte surgen del uso masivo de
tecnologias mas o menos sofisticadas, son a su vez administrados por multiples personas,
desconocidas entre si y para el sujeto expuesto a dichos riesgos.

Desde esta perspectiva, una serie de delitos que se creian propios de tiempos pasados han
adquirido en cierto modo una nueva actualidad o han sido complementados con nuevos tipos,
basados en los ya existentes. Ejemplo de lo primero es el caso de la rotura de sellos, o de figuras
como la manipulacién fraudulenta de los precios de productos de primera necesidad. Entre los
segundos cabria mencionar los nuevos tipos de propagacidén de organismos o agentes capaces de
poner en peligro la salud animal o vegetal, las nuevas formas de elaboraciéon y expedicion de
sustancias nocivas para la salud. El Titulo VI se ocupa, desde esta perspectiva, de las condiciones
publicas minimas para la seguridad individual en su sentido mas tradicional y moderno al mismo
tiempo: seguridad de los intereses o bienes personalisimos.

Las expresiones “seguridad publica” y “orden publico” tienen por objeto enfatizar Unicamente que
se trata de situaciones que tienen lugar en el dmbito de interacciéon que es comun a todos los
ciudadanos, y no en ambitos especificos como los que son propios de ciertos trabajos u
ocupaciones. Es caracteristico de estos ultimos que quienes crean o administran los riesgos para la
seguridad no son andnimos, sino personas que suelen interactuar con quienes se encuentran
expuestos a tales riesgos, en un contexto donde ademas las competencias se encuentran
distribuidas con relativa claridad. Este es uno de los elementos que estad ausente en los contextos
“publicos” a que se refiere una parte importante de los delitos del Titulo VI. En otros casos, como
el de las amenazas o la asociacidn ilicita, el contexto es por definicidn publico, o bien la distincién
entre un ambito publico y uno privado no tiene importancia frente al atentado que la conducta
representa contra la seguridad individual.

A diferencia de lo que sostiene Etcheberry,’” sin embargo, el Titulo VI no se compone solamente de
delitos de peligro abstracto. Por el contrario, en una serie de figuras el tipo exige una lesién de la
seguridad individual o del bien al cual ésta se refiere (amenazas, homicidio de un fiscal o un
defensor, embarazos puestos a la ejecucién de trabajos publicos, incumplimiento del proveedor
del ejército o de la armada, propagacién de una enfermedad animal o plaga vegetal, los delitos
relacionados con la evasidon de los detenidos, etc.), y en la mayoria se exige una concreta puesta
en peligro del bien juridico.

Este ultimo es el caso —entre otros— de la asociacidn ilicita, la obstruccion a la investigacion, el
establecimiento no autorizado de casas de préstamo sobre prendas, la manipulacién fraudulenta
de precios, el alejamiento de los postores a una subasta publica, la propagacion de organismos u

7 Ibidem, p. 262.



otros elementos capaces de poner en peligro la salud animal o vegetal o el abastecimiento de la
poblacién, la fabricacion o expedicién de sustancias medicinales deterioradas o adulteradas y,
precisamente, de los desordenes publicos, segin se vera. En la mayoria de estas figuras, la
realizacion del tipo exige la afectacién de la seguridad mediante la puesta en peligro concreta del
bien juridico al cual aquélla se refiere. Esta se verifica cuando, desde la perspectiva de un
observador familiarizado con las circunstancias del hecho, la circunstancia de que no se produzca
la lesidon en el caso concreto es algo que depende simplemente del azar. En la técnica de
tipificacion de nuestro Codigo Penal, esta exigencia se expresa normalmente en la combinacién de
la aptitud objetiva de la conducta para lesionar el bien juridico y una voluntad o intencionalidad
encaminada al menos a su puesta en peligro, con independencia de que se haya producido una
lesion. Esto se aprecia con especial claridad en el tipo de la asociacion ilicita (art. 293 en relacién
con el art. 292) y en el de los desdrdenes publicos (art. 269), pero también, por ejemplo, en la
figura del art. 313 d, que castiga al que “fabricare o a sabiendas expendiere a cualquier titulo
sustancias medicinales deterioradas o adulteradas en su especie, cantidad, calidad o proporciones,
de modo que sean peligrosas para la salud por su nocividad o por el menoscabo de sus
propiedades curativas”.

El espacio que queda para las figuras de peligro abstracto es residual, y en él tienen cabida
aquellos tipos en los cuales parece imposible reconocer los dos elementos sefalados: peligrosidad
objetiva mas voluntad o intencionalidad. Tal podria ser el caso del ejercicio ilegal de ciertas
profesiones de la salud, de las loterias no autorizadas, de los delitos contables del prestamista, la
fabricacion, venta y distribucién de armas prohibidas y el porte de armas cortantes o punzantes en
ciertos lugares.

Contra una lectura del Titulo VI en los términos que se vienen refiriendo podria considerarse la
presencia en él de algunas figuras que, al parecer, no guardan relacion con la seguridad individual
en el sentido esbozado, es decir: (i) con la seguridad como ausencia de amenazas relevantes
contra bienes personalisimos, y (ii) en lo que respecta a contextos publicos de interaccién y no
privados o restringidos (como seria por ejemplo el de una relacién privada de indole contractual).
Pues el Titulo VI contiene también infracciones contra la prohibicién de los juegos de azar, contra
la de establecer casas de préstamo sin autorizacion e incluso penaliza la manipulacién de precios
con respecto al “precio natural”: é¢en qué sentido estas figuras guardan relacién con la seguridad
individual?

Para responder a esta pregunta es indispensable situarse en la légica interpretativa de los
primeros comentadores del Cédigo Penal, pues ellos captan con especial precision el trasfondo de
las valoraciones que habia realizado el legislador algunos afos antes. Tomaré como ejemplo para
este ejercicio las explicaciones de don Alejandro Fuensalida.® Respecto de las loterias no
autorizadas (hoy sancionadas en el art. 275 y siguientes), sefala que muchas leyes anteriores
destinadas a proscribirlas habian sido ineficaces, pues

® Alejandro Fuensalida, “Concordancias y comentarios del Cédigo Penal Chileno. Libro Segundo”, Lima,
1883, p. 280 a 281.



“la lei estralimitaba su esfera de accion penetrando al hogar doméstico i penando hechos
que no causaban desdrdenes ni ofendian la seguridad publica. Por esta causa nuestro
cédigo se ha limitado a castigar a los banqueros, duefios, administradores o ajentes de
casas de juego de suerte, envite o azar i a los que concurren a jugar a dichas casas; de
suerte que son licitos los juegos que se verifican en casas particulares i en hoteles o clubs
gue no pueden llamarse casas de juego: son, en una palabra, los desdrdenes publicos que

pueden ocasionar esta clase de casas los que la lei previene con sus penas”.’

¢Y qué decir de las casas de préstamo, prohibidas y sancionadas en el actual art. 280 y siguientes?
Para los primeros comentaristas, la racionalidad de la norma también se hallaba claramente en
una consideracion de seguridad publica:

“Las disposiciones de nuestro cédigo concernientes a las casas de préstamo no tienen por
objeto garantir a los necesitados la usura de los prestamistas, sino evitar que dichas casas
sean receptadoras de cosas hurtadas i que sus duefos estafen a los deudores: por esto es
que se trata de ellas en este titulo destinado a penar los crimenes i simples delitos contra el

érden i sequridad publicos cometidos por particulares”.™

Precisamente por la misma razén, Fuensalida anota que el delito previsto en el actual art. 283
(prestar a persona manifiestamente incapaz de contratar) nada tiene que hacer en este contexto:
la disposicidon “es ajena a las materias de que este titulo trata” y solamente debe dar lugar a una
accion civil.™

La figura del art. 285, que sanciona la manipulaciéon fraudulenta de precios en relacién con un
“precio natural”, se encuentra en el Titulo VI porque el legislador esta pensando especialmente en
situaciones como la del que esparce el falso rumor de que se perdieron las cosechas de trigo en el
lugar desde el que este producto se solia importar, con el fin de cobrar por sus propios granos un
precio mucho mayor. En rigor, es el art. 286 el que define la figura central (“Cuando el fraude
expresado en el articulo anterior recayere sobre mantenimientos u otros objetos de primera
necesidad”), lo cual se manifiesta precisamente en el hecho de que esta conducta tiene la misma
pena que la del art. 285, con la Unica diferencia de que, ademas, se impondra el “comiso de los
géneros que fueren objeto del fraude”. No se trata de un grave error valorativo del legislador, a
quien le habria dado lo mismo sobre qué bienes recae la manipulacion de precios (equiparando,
por ejemplo, remedios con cigarrillos). La explicacidén es que en todo caso ha de tratarse de bienes
cuya escasez afecta en alguna medida no irrelevante la seguridad publica. Aunque el tipo no lo
sefiala expresamente, ello se colige de su ubicacion sistematica.

? Ibidem, p. 292 (cursivas afiadidas).
% |bidem, p. 294 (cursivas afiadidas).
" Ibidem p. 298.



Se puede observar entonces que incluso estas figuras, que a primera vista parecen no tener
relacion con la seguridad individual, en un analisis mds detenido si encuentran su fundamento en
ella. Al mismo tiempo, sin embargo, el Titulo VI contiene tipos penales cuyo objeto de proteccion
se aleja en forma ostensible del orden publico o del orden institucional, y en cambio responden
por completo a la proteccion de la seguridad individual. Se trata de los tipos penales que
criminalizan el abuso o la obstaculizacién de servicios de utilidad publica, en particular de aquellos
encargados de la seguridad personal en situaciones de emergencia o necesidad. Estas figuras
fueron introducidas por la Ley 19.830 en el afio 2002." Una de ellas dio lugar al nuevo art. 268 bis
(dar falsa alarma de incendio, emergencia o calamidad a bomberos u otros servicios). Pero lo mas
interesante para los efectos de este informe es que la segunda de estas normas se introdujo como
segundo inciso, precisamente, del art. 269 que tipifica los desdrdenes publicos. De esta manera, el
art. 269 quedd con la siguiente redaccion:

“Art. 269. Los que turbaren gravemente la tranquilidad publica para causar injuria u otro
mal a alguna persona particular o con cualquier otro fin reprobado, incurriran en la pena
de reclusidon menor en su grado minimo, sin perjuicio de las que les correspondan por el
dafio u ofensa causados.

Incurrird en la pena de presidio menor, en su grado minimo a medio, el que impidiere o
dificultare la actuacién del personal de los Cuerpos de Bomberos u otros servicios de
utilidad publica, destinada a combatir un siniestro u otra calamidad o desgracia que
constituya peligro para la sequridad de las personas”.

La norma del inciso segundo tipifica una conducta que constituye una forma clasica de atentado
contra la seguridad, entendida como ausencia de amenazas relevantes para bienes
personalisimos: la represidn o interrupcidén de una accién de salvamento.

A nuestro juicio, aunque de un modo mas indirecto pero igualmente claro, algo similar entendia
estar haciendo el legislador al incluir en el Titulo VI —y en un articulo 269 bis— la obstruccion a la
investigacion. En la misma ldgica, podria haberse incluido también aqui la receptacion
(recordemos que es la principal razén por la que se castiga el establecimiento no autorizado de
casas de empefo), pero el legislador decidid hacerlo sélo indirectamente, cuando tras la
receptacion, como muchas veces ocurre, se encuentra una asociacion ilicita (art. 292: “con el
objeto de atentar contra... las personas o las propiedades”). En todo caso, la seguridad cuya
afectacidén protegen los tipos penales del Titulo VI es aquella que dice relacidon con los bienes
personalisimos que interesan al mismo Titulo: vida, integridad, salud, libertad de determinacion
(pero sélo en conexién con la vida o la integridad) y, en cambio, no el honor ni la libertad
ambulatoria considerada en si misma. Se aprecia claramente que los bienes o intereses

2.2 mocién de los diputados sefiores Krauss, Alessandri, Encina, Jarpa, Naranjo, Ojeda, Ortiz, Prokurica,
Ulloa y Urrutia (Boletin 2471-06) hace expresa referencia a que el proyecto pretende proteger la “seguridad
de estos voluntarios [los bomberos]” y la “seguridad de la poblacién”.



instrumentales, como la propiedad, no han sido considerados, y por eso es que el art. 292 la
menciona expresamente y la protege mas en razdn del peligro que supone la asociacién ilicita que
a causa de la misma propiedad (hay que recordar, por ejemplo, que otro objeto la asociacién
punible puede ser atentar “contra las buenas costumbres”).

De lo expuesto precedentemente se puede concluir que resulta cuando menos plausible una
interpretaciéon de los tipos penales contenidos en el Titulo VI del Libro Il como figuras cuyo
principal objeto de proteccion es la seguridad individual en los términos sefialados, es decir, en
cuanto puede verse afectada en el dmbito donde se desarrollan las actividades comunes a todos
los ciudadanos, y ademds en un sentido amplio, que comprende también amenazas contra la salud
o contra el abastecimiento de bienes de primera necesidad, o incluso, segin se vio, la
obstaculizacién de labores de salvamento en situaciones de emergencia. Esta plausibilidad inicial
se vera confirmada al interpretar el tipo penal de desérdenes publicos. Si se le entiende en esta
clave, sin embargo, el delito no protege el orden publico en el sentido de “orden institucional” o
politico, lo cual es coherente con la clara opcidn de los miembros de la Comisiéon Redactora, que
no situaron la figura entre los delitos politicos, como ocurria en el modelo espafiol, sino en un
titulo diverso, y que alteraron en el mismo sentido los términos de la norma de conducta. Por
idénticas razones, el tipo penal del art. 269 tampoco protege la “tranquilidad publica” en si misma,
sino en cuanto la perturbacidn de tal tranquilidad publica o callejera represente una afectacion
relevante de la seguridad individual.

Si lo anterior es correcto, los fallos disponibles para consulta y en los que los tribunales se
pronuncian sobre el alcance de la figura son, por lo general, correctos en su resultado final —se
absuelve cuando no se puso en peligro la seguridad de las personas—, pero suelen escoger
fundamentos errdneos, vinculados al alcance literal de expresiones como “fin reprobado” o a un
supuesto conflicto con las libertades de expresion y de reunion. Todo ello se analizard en los
apartados siguientes. Sin embargo, hay que sefialar desde ya que, excepcionalmente, la
jurisprudencia ha considerado los desérdenes publicos como un delito politico. Una sentencia del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco, reproducida luego en el fallo de la Corte de
Apelaciones de Temuco," razona que en la especie no se configuraba “el delito de desérdenes
publicos previsto y sancionado en el articulo 269 del Cédigo Penal, puesto que se trata de un ilicito
politico-social, cuya motivacién se origina con un interés colectivo, con elementos psicoldgico y

|”

personal determinante, destinado a alterar el orden constitucional”. Se trata, sin embargo, de un

pronunciamiento de contenido excepcional.

2. Los elementos del tipo penal

B Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 92-2004, Sentencia de 15 de Marzo de 2004.
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A continuacion procuraremos delinear los contornos del tipo penal de los desdrdenes publicos
analizando por separado cada uno de sus elementos objetivos: el concepto de tranquilidad
publica, la gravedad de su turbacién, el mal o injuria a una persona particular, el fin reprobado y su
eventual realizacion. Luego se analizara brevemente algunos problemas mas especificos
relacionados con el tipo penal y, en ese contexto, se dira algo sobre la faz subjetiva del hecho.

a) Tranquilidad publica

Segun relata don Pedro Javier Fernandez, “en la s. 56 [de la Comisidn Redactora] ‘se adopté con el
nam. 259 (264) el art. 197 del C.E. [Cédigo Penal espafiol de 1850], diciéndose en él, a indicacion
del seifor Gandarillas, ‘los que turbaren gravemente la tranquilidad publica’, en vez de ‘6rden
publico’ que espresa el original. La turbacidn de esta ultima especie importa una sedicion, puesto
gue se ataca a la sociedad misma en su base; mientras que la materia del articulo debe limitarse a
las alteraciones pasajeras de la tranquilidad que no tienen aquel caracter ni procuran trastornar el

orden establecido”.*

Esta trascendental modificacion hace que la mayor parte de la doctrina y la jurisprudencia
espafiolas resulten sdélo muy indirectamente de utilidad para nuestro andlisis. En efecto, es
evidente que el legislador chileno quiso distanciarse de la connotacién politica del modelo,
mientras que éste es precisamente el elemento que caracteriza la regulacion espafola. Se puede
afirmar incluso que el trabajo dogmatico sobre ella ha consistido, en gran medida, en el intento de
aislar todo lo posible el tipo de su dimensién politica, precisamente en aras de evitar la
criminalizacion del ejercicio de derechos ciudadanos.” En este empefio, se ha llegado a proponer

' pedro Javier Fernandez, op. cit. p. 17 a 18.

B Asi por ejemplo, Mufioz Conde sostiene que una “concepcion amplia del orden publico puede abarcar
practicamente todos los delitos tipificados en el Codigo Penal, ademas de otros muchos actos no delictivos
con lo que su valor sistematico es casi nulo. Junto a esa concepcion amplia, rayana en la indeterminacion,
del orden publico existe otra mas restringida que lo refiere a la tranquilidad o paz en las manifestaciones
colectivas de la vida ciudadana. Originariamente era esta la concepcién del orden publico que predominaba
en el Cédigo Penal de 1870 que rubricaba con este concepto el titulo Il en el que incluia la rebelidn, la
sedicidn, los atentados y desacatos a los funcionarios publicos y desérdenes publicos y ésta es también la
concepcion que predomina en el Capitulo Il, del Libro Il (faltas contra el orden publico). El Cédigo Penal de
1944, al suprimir este titulo, incluyod estos delitos junto con los antiguos delitos contra la Constitucion en el
mismo Titulo: Delitos contra la seguridad interior del Estado, dandoles un contenido evidentemente politico,
aumentado al tipificar en inmediata conexion con ellos el terrorismo y las propagandas ilegales. A pesar de
este contenido politico, debe seguir manteniéndose el concepto restringido de orden publico, porque en los
delitos que vamos a tratar el componente decisivo o por lo menos distintivo sigue siendo la tranquilidad en
las manifestaciones colectivas de la vida comunitaria. Solo asi puede distinguirse la rebelion, por ejemplo, de
los delitos contra la forma de gobierno, contra las Cortes o contra el Jefe de Estado” (Mufoz Conde
Francisco, “Derecho Penal. Parte especial.” (8° Ed.), Ed. Tirant lo Blanch, Madrid, 1959, p. 673-674). En la
misma linea, una reciente monografia de Lorente Velasco intenta acotar la nocion de “orden publico” para
los efectos de este delito: “Ni siquiera es preciso incidir en la amplitud del concepto, pues a tenor de esta ley
podria estar atentandose contra el orden publico a la mas minima muestra de disconformidad con el orden
establecido, es decir el orden publico como bien juridico protegido podia entenderse directamente
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la sustitucién del concepto de orden publico por el de “seguridad publica”. Asi, por ejemplo, en un
reciente trabajo dedicado al tema, Enrique Alcubilla favorece “su sustitucién por conceptos con
menor grado de equivocidad, como puede ser el mismo de seguridad publica o ciudadana que es
el que entendemos vinculado real y efectivamente al normal ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas o al normal desarrollo de la convivencia ciudadana en
aspectos que afectan a la integridad fisica o moral de las personas o a la integridad de los bienes

publicos o privados”.*®

Una preocupacién similar expresa la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol.
Por ejemplo, la STC 42/2000 de 14 de febrero de 2000 intenta hacerse cargo de los inconvenientes
que presenta el caracter politico del delito de desérdenes publicos en el ordenamiento espafiol. Se
trata de una sentencia particularmente relevante, pues su razonamiento sera citado luego con
frecuencia en otros fallos del mismo tribunal.’” La argumentacién apunta en la misma direccién
que luego propondria la doctrina, es decir, la sustitucién del bien juridico “orden publico” por la

afectacién de la seguridad individual. Textualmente, en la citada resolucion puede leerse:

“La alteracién del orden publico que, con ocasién de su participacidon en una manifestacion
debidamente autorizada, origind el grupo de manifestantes en el que se encontraba el
recurrente al interrumpir el trafico durante cuarenta y cinco minutos [sic]. Sin embargo,
como queda dicho, la interrupciéon del trafico en una parte del recurrido por el que
discurre una manifestacion no puede considerarse, sin mas, como una conducta contraria
al limite que especificamente establece el art. 21.2 C.E., pues, tal y como se ha indicado,
los cortes de trafico sélo pueden considerarse comprendidos en dicho limite cuando como
consecuencia de los mismos puedan ponerse en peligro personas o bienes” (cursivas
afiadidas).

Como se vera luego, ainos mas tarde una resolucidn del Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago
invocara los argumentos que esta sentencia del Tribunal Constitucional espafiol desarrolla en la
parte citada. Sin embargo, ello no era necesario, pues en Chile, —a diferencia de lo que ocurre en el
derecho espafol histdrico y actual-, el delito siempre ha constituido un atentado contra la
seguridad publica. Por lo tanto, el Unico concepto de tranquilidad publica que tiene relevancia
para el tipo exige que la conducta imputada en el caso concreto tenga al menos la aptitud para
afectar dicha seguridad.

relacionado con la necesidad de sumisidon con el orden politico implantado. Por si ello fuera poco, el
legislador espafiol hace uso del concepto 'orden publico' en sede civil, administrativa, penal, etc., por lo que
las diferentes acepciones que abarca el término convierten el intento de alcanzar una concepcion unitaria
en una auténtica utopia” (Lorente Velasco, Susana M2, “Delitos de atentado contra la autoridad, sus agentes
y los funcionarios publicos y de resistencia y desobediencia”, Editorial Dykinson, 2011. p. 25).

te Alcubilla, Enrique Arnaldo, op. cit., p. 224.

Y Cfr. por ejemplo Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N° 110/2006, de 3 de abril de 2006.
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Asi lo ha entendido por regla general la jurisprudencia. La Corte de Apelaciones de Copiapd
conocié un caso en que se tuvo por probado que “en la esquina de calle Los Carrera con Templo
necesariamente de la ciudad de Chanaral, el imputado procedié a insultar a personal de
Carabineros que se encontraba al interior de una unidad policial, con palabras groseras,
solicitando que dejaran en libertad a su primo”. La Corte considerd que el delito “brinda
protecciéon penal a un sentimiento generalizado de tranquilidad y seguridad en la actividad
humana, en otros términos, al sosiego o a la paz de la comunidad para un normal desarrollo de sus
actividades (...) En el caso materia del recurso, salvedad de indicarse que el acusado insulté a
personal policial que estaba dentro de una unidad policial, pudiendo deducirse que lo hizo
encontrandose en una interseccion de calles, no existe elemento de hecho alguno que permita, al
menos suponer, que alterd la tranquilidad publica y, mas aun, siquiera se indica que lo haya
hecho”. La Corte afiade un elemento que considera relevante desde el punto de vista del requisito
tipico de alteracidn de la tranquilidad publica: “No se expresa que, ademas de sus destinatarios,
los insultos que se dice proferidos hayan estado en condiciones de, al menos potencialmente, ser
escuchados por terceros alterando su sosiego”. En consecuencia, afirma la Corte, como no se ha
afectado la seguridad publica —ni siquiera el sentimiento de seguridad— por la conducta del
imputado, no puede entenderse que se ha turbado la tranquilidad publica en el sentido del tipo
penal, por mds que la conducta escandalosa y ruidosa del sujeto haya turbado la paz o la

tranquilidad callejera en la ciudad de Chafiaral.™

En la sentencia ya citada del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco, reproducida luego en
el fallo de la Corte de Apelaciones de Temuco," se decidié sobre la base del mismo criterio: “En el
caso sub lite, los hechos violentos se limitaron a provocar dafios al interior del fundo El Porvenir y
La Bendicidn, sin que exista ningln indicio que éstos hayan tenido como finalidad alterar la
tranquilidad publica en términos que comprometieran el interés publico general”. Este
razonamiento formalmente subjetivista funciona, segin se puede apreciar, sobre la base de que la
conducta misma no era objetivamente apta para alterar la tranquilidad en el sentido de poner en
riesgo la seguridad individual de las personas en contexto publicos de actuacion.

También es ilustrativo el caso que conocid el Juzgado de Garantia de Valdivia, y en el cual
desestimd el delito de desacato respecto de un dirigente estudiantil que interrumpié —
interpeldandolo a través de un megafono— al entonces Presidente de la Republica durante el
discurso que dirigia a las personas reunidas en un acto publico. El tribunal pasé directamente de la
posibilidad de apreciar un desacato a la sancion por la figura prevista en el art. 495 N° 4: cometer
falta de respeto contra un funcionario revestido de autoridad publica mientras ejerce sus
funciones.”® Aunque la conducta tuvo lugar en el contexto de una manifestacién no autorizada, en
la que un grupo de alrededor de veinte personas interrumpid el acto publico de firma de un
proyecto de ley que presidia la cabeza del Poder Ejecutivo, el tribunal ni siquiera considerd la
posibilidad de apreciar un delito de desérdenes publicos. Bien puede interpretarse que ello se
debid a que la conducta no afectaba la seguridad individual de nadie, por mas que para el politico

'8 Corte de Apelaciones de Copiapd, Rol 78-2008, Sentencia de 20 de Junio de 2008, Considerando 4°.
Y Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 92-2004, Sentencia de 15 de Marzo de 2004.
20 Juzgado de Garantia de Valdivia, RUC N° 0510014763-9, Resolucion de 13 de Febrero de 2006.
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interpelado, y también seguramente para otras personas, se estaba frente a una alteracién no
irrelevante de la tranquilidad, ejecutada con el fin inmediato de interrumpir un acto publico.

b) La “gravedad” de la turbacion

El tipo penal exige que la turbacion de la tranquilidad publica sea grave: écudl es el criterio para
enjuiciar la gravedad de la turbacidn? Lo primero que debe tenerse en cuenta es que la turbacion
de la tranquilidad se encuentra teleolégicamente ligada al mal o fin reprobado al cual debe tender
el autor, pero al mismo tiempo —segun se verda en el apartado siguiente con mas detalle—
constituye un elemento diferente del tipo penal. Por lo tanto, y en primer lugar, se requiere que la
turbacidn sea grave desde el punto de vista de la tranquilidad publica, lo cual no ha de confundirse
con la exigencia de que la turbacién —ademas— sea apta para afectar la seguridad individual. Es
decir, podria provocarse una turbacién apta en este ultimo sentido, pero que no fuera grave para
la tranquilidad publica, y en tal caso dicha turbacién seria atipica desde la perspectiva del art. 269.

En segundo lugar, como advertia Labatut, es la misma ley la que establece por comparacion
ciertos pardmetros para el enjuiciamiento de la gravedad. Por una parte, la “disposicién no es
aplicable a los desérdenes constitutivos de atentados o desacatos, aun cuando revistan también el
caracter de publicos”; por la otra, tampoco se aplica a los desérdenes “que el Codigo sanciona
especificamente como faltas en los arts. 494 N°° 1°y 2°; 495 N°° 1°, 2°, 3°y 4°; y 496, N°* 7° y 8°”.*
Una revisién de las conductas descritas como atentados contra la autoridad y como faltas permite
obtener una idea aproximada de la gravedad a que alude en términos amplios el art. 269. Asi, es
atentado contra la autoridad publica emplear fuerza o intimidacién en su contra o en contra de
otras personas (v. gr. “acometer”, art. 261) para impedirle el ejercicio de sus funciones o cuando
las estda ejerciendo. Por otro lado, es tipicamente constitutivo de falta tomar parte en el desorden
que se produce en torno a algln espectdculo publico, asi como la organizacién de “cencerradas”
nocturnas o “reuniones tumultuosas” para manifestar repudio a la actuacidn de alguna persona
(hoy conocidas vulgarmente como “funas”).

Entrando en consideraciones valorativas mads sutiles, Labatut sefiala que de las Actas de la
Comisidn Redactora, Sesidn 57, se desprenderia que el delito de desérdenes publicos exige que los
sujetos, si son varios, actlen concertados previamente, o al menos que exista una “deliberada
resolucion para trastornar el orden publico”.?” Sin estas condiciones, “no quedan comprendidos en
la disposicién en estudio los gritos o desérdenes aislados”. Segun Labatut, por lo tanto, la
punibilidad de los desérdenes exige una base andloga a la que es posible identificar en
organizaciones semi estructuradas segun las antiguas teorias del complot o la conspiracidn. Sin

esta peligrosidad adicional, que emana de la organizacién en cuanto tal, los desérdenes que

! Gustavo Labatut, “Derecho Penal. Parte Especial”, T. Il, (7° Ed.), Ed. Juridica de Chile, 1976, p. 101 a 102.
Cfr. también Etcheberry, op. cit. p. 270 a 271.
*? Ibidem, p. 101 a 102.
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turben la tranquilidad publica no podrian considerarse revestidos de gravedad suficiente y
deberian tratarse como falta.”

Si Labatut estd en lo cierto, el requisito de “gravedad” de la turbacién cumple la funciéon de una
cldusula de relevancia de los desdrdenes para los efectos de su penalizacion. Los “gritos o
desdrdenes aislados”, de que hablaba el tratadista, no son objeto de atencidn del derecho penal
propiamente tal, a no ser que representen un peligro adicional debido a la organizacion de la cual
emanan o en la que tienen su origen. Esto podria explicar que los tribunales tiendan a considerar,
de un modo mas o menos consciente, el caracter no autorizado de una marcha o demostracién
como elemento relevante en su razonamiento.”* Los desérdenes que tienen lugar en el contexto
de una marcha que no ha sido autorizada son portadores de una especial significacion, pues para
desafiar el orden juridico en materia de marchas o manifestaciones masivas se requiere por lo
general de un minimo de organizacién o, en los términos del autor citado, de una “deliberada
resolucidon”. Es importante tener esto en cuenta si no se quiere que el tépico del caracter no
autorizado de una marcha o demostracion, en caso de que tuviera alguna utilidad, se convierta en
un concepto vacio, susceptible de llenarse arbitrariamente con cualquier contenido.”

Lo sefalado anteriormente permite resolver uno de los problemas mas frecuentes en la
interpretacidon y aplicacion del tipo penal en andlisis: el corte de trdnsito como producto de una
manifestacion o marcha. La pregunta es si acaso, y si la respuesta es afirmativa, en qué medida, el
corte de transito puede constituir una turbacién grave de la tranquilidad publica en el sentido del
tipo.

La jurisprudencia disponible para consulta no considera el corte de transito como una turbacidn
grave. Una sentencia absolutoria del Juzgado de Garantia de Temuco parece contradecir esta
afirmacion, pero el examen algo méas detenido de los fundamentos revela que la confirma.’® En
efecto, en el fallo se lee que “la circunstancia de que Carabineros haya cortado el transito tanto
peatonal y vehicular, en calle Bulnes entre calles Claro Solar y Manuel Montt de esta ciudad, en
nada altera lo concluido, por cuanto, son los encargados de mantener el orden publico, entre
otros, y velar por la seguridad ciudadana la que el dia de los hechos por los cuales se ha requerido,
se encontraba alterada, de modo, que solo se limitaron a cumplir con su deber”. Por lo visto, la

> En cambio, nos parece que la referencia de Labatut al trastorno del “orden publico” ha de entenderse
como referencia a la tranquilidad callejera, pues en Labatut no se observa ningln indicio en el sentido de
considerar este delito como uno de indole politica.

?4 Cfr. Corte de Apelaciones de Temuco rol: 1381-2006; Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago, resolucion
de 05 de Abril de 2007, RIT N° 2420-2007. RUC N° 0700239743-3 (p. 11); Juzgado de Garantia de Temuco,
resolucién de 21 de Noviembre de 2006, p. 15.

®En cualquier caso, no se debe perder de vista que la exigencia de autorizacion para el desarrollo de ciertas
formas de manifestacién masiva de acuerdo a la Ley 19.175 obedece a una racionalidad diversa,
administrativa, de la que subyace al delito de desérdenes publicos. Por lo tanto, el hecho de que una marcha
no haya sido autorizada es uno mas entre muchos otros elementos que pueden servir para enjuiciar la
“gravedad” de la turbacién exigida por el art. 269, del mismo modo que, por ejemplo, lo es la circunstancia
de que los hechos que la constituyen sean algo completamente inédito en una determinada ciudad o
localidad.

2 Juzgado de Garantia de Temuco, RUC N° 0600026440-5, resolucién de 21 de noviembre de 2006.
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defensa habia argumentado que no correspondia imputar el corte a los manifestantes pues no
habian sido ellos, sino la fuerza publica, la que habia procedido a cortar el transito.

El tribunal replica a este argumento con el razonamiento citado, pero éste sélo se podria
interpretar en el sentido de que el corte de transito es una turbacion grave, si tal hubiera sido el
Unico hecho probado. En realidad, sin embargo, se probé que “al realizarse una marcha de
protesta no autorizada por la autoridad competente, en la que ademas se usd violencia por parte
de los manifestantes, se alteré gravemente la paz y natural desarrollo de las actividades publicas
en la Comuna de Temuco, por alrededor de dos horas, al impedir el paso de vehiculos y publico en
general por calle Bulnes entre calles Claro Solar y Manuel Montt, el ingreso normal y fluido a la
Intendencia Regional, de autoridades y publico en general, el ingresos de publico a los servicio
fiscales, como Sernatur, Servicio de Impuestos Internos, y otros, que se ubican en el Edificio de la
Intendencia en un costado de la misma, causando ademas dafios a la propiedad publica y privada”.
Segun el tribunal, entonces, el corte de transito estuvo acompafado del uso de violencia por los
manifestantes, quienes impedian el ingreso del publico y los funcionarios a una serie de
reparticiones publicas, y ademas por la causacidon de dafios a la propiedad publica y privada, todo

lo cual “alterdé gravemente la paz y natural desarrollo de las actividades publicas en la Comuna de
Temuco, por alrededor de dos horas”. La conclusidn es clara: en opinién del tribunal, el corte de

transito no es por si mismo una turbacién grave.

La ausencia de gravedad del corte de transito también es unos de los criterios en base a los cuales,
en una resolucién de abundante contenido politico, el Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago
declaré inadmisible una querella por delito de desérdenes publicos presentada por la Intendencia
Metropolitana. El tribunal entendié que los hechos denunciados en la querella no cumplian los
requisitos tipicos del art. 269, en lo que aqui interesa, pues la turbacion de la tranquilidad publica
no habria sido lo suficientemente grave. La falta de gravedad obedece, segun el tribunal, a dos
razones:

(1) Una apreciacidn del efecto que los hechos tienen en la ciudad en su conjunto: “En el contexto
de una ciudad de seis millones de habitantes, [...] se produjeron estos incidentes acotados a los
sectores denunciados, esto es cuatro intersecciones de calles del Centro de Santiago y ademas en
un espacio de tiempo delimitado, no mads de tres horas”. A juicio del tribunal, si se analizan “en
dicho contexto, las alteraciones al orden publico sefialadas aparecen desprovistas de la gravedad
que la solicitante pretende ver”, pues “no limitaron gravemente la regularidad de las actividades
empresariales, laborales, etc., o el funcionamiento de los servicios publicos o esenciales para la
comunidad”.

(2) Una ponderacion de la afectacion de los derechos en juego, la libertad de expresion y reunion
por una parte, y el derecho a circular libremente, por otra: La baja intensidad de la afectacion del
derecho a la libre circulacion, en el caso concreto, no puede dar lugar a una afectacién severa de
los derechos de expresion y reunién. Citando al Tribunal Constitucional espafiol, el juez de garantia
considera que “la interrupcidn del trafico en una parte del recorrido por el que discurre una
manifestacion no puede considerarse, sin mds, como una conducta contraria al limite que
especificamente establece el art. 21.2 CE (alteracién del orden publico), pues, tal y como se ha
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indicado, los cortes de trafico sélo pueden considerarse comprendidos en dicho limite cuando
como consecuencia de los mismos puedan ponerse en peligro personas o bienes”. Esto es asi —
agrega el tribunal chileno— “no porque el derecho de libre transito no sea importante, sino porque
los derechos de expresion y de reunidén se enquistan en el centro de la existencia misma de un
Estado de Derecho democratico, por lo cual cuando se produzca una colision de estos derechos
debe preferirse los primeros, sujeto obviamente su utilizacién a las limitaciones razonables que
permitan hacer efectivo el derecho y no conculcar con abuso el derecho de circulacién de

terceros”.”’

En sintesis, conforme al fallo citado la “gravedad” tipica exige que la turbacidn afecte “gravemente
la regularidad de las actividades empresariales, laborales, etc., o el funcionamiento de los servicios
publicos o esenciales para la comunidad”, y la ponderacion de esta gravedad en el caso concreto
ha de hacerse dando primacia a los derechos de expresidon y reunidon por sobre la libertad de
circulacidn, dentro de ciertos limites razonables. En esta ultima conclusidn, el tribunal de garantia
realiza un andlisis que, como se vera, resulta correcto. No se trata de anticipar el examen de las
causas de justificacion —concretamente, de una eventual concurrencia de la eximente prevista en
el art. 10 N° 10—, confundiéndolo con la subsuncién del hecho en el tipo penal. Se trata sélo de
establecer con ayuda de una ponderacién el alcance del requisito tipico de “gravedad”.

Finalmente, respecto del requisito tipico en examen es indispensable aclarar, en concordancia con
lo expresado mas arriba, que lo “grave” debe ser la turbacidn de la tranquilidad, y no la afectacion
de la seguridad, la cual desde luego debe tener cierta entidad pero no necesita ser grave. El
requisito tipico de “gravedad” se encuentra referido Unicamente a la afectacion de la tranquilidad
publica. Acertadamente, en este sentido, resolvio el Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago en
el caso de un sujeto que, “a rostro cubierto para asegurar su impunidad y formando parte de un
grupo de personas que se manifestaba afectando la tranquilidad y la libre circulacién de los
vehiculos en ese sector, poniendo objetos contundentes en la calle tales como fierros y
escombros, afectando el funcionamiento de semdforos, atacd con un objeto contundente el
vehiculo VX 3868 que circulaba por calle Diagonal Paraguay, justamente y en razén de que era
conducido por la sefiora Gloria Ana Chevesich Ruiz, ministra de la Corte de Apelaciones de
Santiago, Unica persona al interior del mdvil”. Se precisa que “el imputado conociendo la
investidura de la ocupante del mdvil, quebrd junto a otras personas, el parabrisas trasero del
vehiculo al golpearlo con un objeto contundente que portaba en su mano después de haber
rayado y dafiado parte de a carroceria y vidrios del automavil. El vidrio lo rompié desde afuera del
movil, hacia adentro proyectando parte de los vidrios quebrados al interior del vehiculo, con
evidente riesgo para su Unica ocupante. El vehiculo resulté con rayados y abolladuras en la
carroceria y los vidrios, ademas del vidrio parabrisas trasero quebrado”.

Si bien se trata de una conducta violenta, y el riesgo que provocé para la integridad corporal de la
ocupante del automovil fue relevante, este riesgo no necesariamente puede calificarse de grave.
En cambio, la afectacion de la tranquilidad publica si fue grave, atendido el contexto en que se

%7 séptimo Juzgado de Garantia de Santiago, RIT N° 2420-2007. RUC N° 0700239743-3, resolucién de 5 de
abril de 2007.
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ejecutd el hecho y el efecto que éste tuvo en el desarrollo de las manifestaciones violentas, segun
se desarrolla in extenso en el fallo.

c) Para causar injuria u otro mal a alguna persona particular

En este lugar nos ocuparemos de la dimensidn objetiva de este requisito y mas adelante se
abordara brevemente el aspecto subjetivo. Pues para que sea posible hablar de una finalidad o
intencién que tenga relevancia penal, ella debe manifestarse externamente en un hecho que,
desde el punto de vista social, tiene la significacidn que quien actua le atribuye. Si alguien posee
una intencidon homicida muy intensa respecto de otra persona, pero sélo la expresa en miradas de
indignacién o en comentarios “hirientes”, esa intencién homicida carece de toda relevancia para el
derecho penal. Lo mismo ocurre en este caso: la turbacion de la tranquilidad publica debe tener
una cierta aptitud objetiva “para causar injuria u otro mal a alguna persona particular”. Sin esta
aptitud objetiva, da lo mismo cuales sean los propdsitos o intenciones del sujeto.

La conducta debe tener, entonces, la aptitud objetiva para “causar injuria u otro mal a alguna

IH

persona particular”. Existe acuerdo en que la expresién “injuria u otro mal” debe interpretarse en

un sentido amplio. Como senala Etcheberry, “la expresion ‘injuria’ estda tomada en su sentido
genérico de ‘dafio’ y no en el especifico de ‘delito de injuria’ ”.?® En el limite inferior, esto significa
gue lo exigido en el tipo del art. 269 es mds que una injuria en el sentido técnico, y por eso no
constituyen desérdenes publicos las conductas que sdlo tienen por objeto afectar la honra de una
persona o faltarle el respeto. Ello es muy claro si se tiene en cuenta que —segun se vio— las
“cencerradas” o “funas” son hechos expresamente tipificados como falta en el art. 495 N° 4.%° Asi
también lo ha resuelto la jurisprudencia, como se observa por ejemplo en la sentencia ya citada
del Juzgado de Garantia de Valdivia, dictada el 13 de febrero de 2006, en la que se calific6 como
falta la conducta de un grupo de manifestantes que insulté y falté el respeto al Presidente de la

Republica en un acto publico.*

Pero también se debe tener en cuenta, ya en el limite superior, que la expresién “injuria u otro
mal a alguna persona particular” debe interpretarse en funcidn del contexto sistematico que se ha
referido en los apartados precedentes. La injuria u otro mal consisten, en este contexto, en la
afectacion (aun mediata) de la seguridad personal en su dimensién publica, en este caso™
mediante la creacién de un peligro para bienes o intereses juridicos personalisimos, en la medida

28 Etcheberry, Alfredo, op. cit, p. 270 a 271.

*En este sentido, ya en la Novisima Recopilacion de Leyes de Indias (12.25.7) se sancionaban las
cencerradas solo como atentados contra el honor (concretamente, contra el honor de los viudos la noche en
que contraian nuevas nupcias).

30 Juzgado de Garantia de Valdivia, RUC N° 0510014763-9, resolucién de 13 de Febrero de 2006.

! La situacion es diversa, segln se vera a continuacién, en el caso del “fin reprobado”, que comprende
hipdtesis en que la injuria u otro mal no se dirigen contra una persona particular o se busca afectar
condiciones mas generales de seguridad.
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en que ellos se encuentran expuestos a la interacciéon de sus titulares con otros sujetos
cualesquiera, en la via publica o en dmbitos no meramente privados. Esto significa, por ejemplo y
segun se anticipd, que la injuria u otro mal de que habla el art. 269 no puede consistir
simplemente en la afectacién de la propiedad de una persona particular, si dicha afectacién no
implica al mismo tiempo una puesta en peligro de su seguridad personal, aunque sea mediata.

Cabe preguntarse ahora si la injuria u otro mal que se pretende causar deben ser hechos tipicos y
merecedores de pena, o si podria tratarse de situaciones contrarias a derecho en términos mas
amplios, como en el caso de los ejemplos que, a propdsito del “fin reprobado”, proporciona
Fuensalida en su Comentario: “conseguir la libertad de un individuo por medio de una poblada, o
la entrega del cadaver de un ajusticiado en sefial de protesta de la demagéjia descamisada en
contra de la pena de muerte”.** La estructura del art. 269 parece abonar una interpretacién segin
la cual el fin pretendido debe ser tipico y punible, pues la norma tiene por objeto impedir un
concurso de leyes penales: “Los que turbaren (...) incurrirdn en la pena de reclusiéon menor en su
grado minimo, sin perjuicio de las que les correspondan por el dafio u ofensa causados”. Sin
embargo, se ha hecho opinién comun (aunque sélo sea por el hecho de no haber sido
controvertida) la de Labatut, para quien “el término ‘mal’ que emplea la ley comprende tanto el
dafio material como el moral”.* Esta opinidn es plausible, pues aunque sea efectivo que la norma
pretende regular (también) una situacidén concursal —lo cual supone una pluralidad de delitos o, al
menos, de figuras penales aplicables—, nada impide que ella también se aplique en los casos en
gue tal situacién no se produce. Dicho de otro modo, el “sin perjuicio” contenido en el tenor literal
puede entenderse perfectamente bien en términos condicionales.

Los comentarios mas antiguos confirman esta interpretacion. Robustiano Vera sefala, por
ejemplo, que:

“Aqui se trata Unica i exclusivamente de la perturbacién del orden publico con el fin de
causar injurias u otro mal o fin reprobado a alguna persona. Lo que aqui se pena no son las
injurias, las lesiones o los perjuicios graves que por este medio se puedan causar a otras
personas, porque estos delitos tienen sus correspondientes castigos sefialados en otros
lugares de este Cddigo. Es solo la perturbacion i el objeto con que ella se intenta i si de ello
resulta uno o mas delitos, es claro que, conforme al articulo 74, se penarian por

separado”.*

Lo mismo se desprende del comentario de Pacheco al precepto paralelo del Cédigo Penal espafiol
de 1850:

32 Alejandro Fuenzalida, op. cit., p. 280 a 281.
** Gustavo Labatut, op. cit, p. 101 a 102.
** Robustiano Vera, op. cit., p. 469 a 470.
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“Las injurias, las lesiones, los perjuicios graves que se pueden causar unas personas a
otras, tienen sus penas sefialadas en los lugares correspondientes de este Codigo. Aqui no
se trata de eso; aqui se trata Unicamente de la perturbacion del orden publico con ese
ﬁnu 35

Esta interpretacion compensa también el importante efecto restrictivo que implica el hecho de
concebir el delito como un atentado contra la seguridad individual, en los términos desarrollados

mas arriba. La “injuria u otro mal” deben ser tales que afecten la seguridad individual, pues asi se
desprende de la sistemadtica del Cédigo Penal, pero no es necesario que sean constitutivas de un

hecho tipico y punible, pues el tipo del art. 269 no lo exige.

d) El “fin reprobado”

En la linea de lo expuesto precedentemente, la expresién “fin reprobado” no puede considerarse
un “cajon de sastre”, sino que es una cldusula analdgica, que debe ser interpretada a la luz tanto
de las consideraciones sistemadticas generales sobre el tipo penal y su ubicacién en el Cédigo,
, que la precede en
el texto normativo. Desde este punto de vista, no concordamos con Etcheberry cuando sefiala que

III

como de la interpretacion que se ha hecho de la expresién “injuria u otro ma

“el delito estd integrado por un elemento subjetivo, el propdsito de causar ‘injuria u otro mal’ a
alguna persona particular, o, en términos amplisimos, ‘cualquier otro fin reprobado’ ”.* En efecto,
los términos aparentemente amplios del texto legal dejan de serlo cuando se realiza una
interpretacion sistemdtica de la norma, pues el “otro fin reprobado” tiene que ser uno que
consista en la afectaciéon de la seguridad individual en contextos publicos de interaccion. La
introduccién de la clausula se explicaria asi para abarcar también los casos en que la injuria u otro
mal no se refieren a una persona “particular”, sino donde el propdsito es la afectacion de personas
qgue actlan desempefiando una rol publico ligado a la seguridad, o bien, de condiciones mas
generales para la seguridad individual, de tal manera que la afectacion de esta uUltima es mas bien
mediata.

Desde el punto de vista de la mediatez de la afectacién, un ejemplo de lo que el legislador tuvo en
mente podria ser precisamente la adicién, realizada muchos afos después, de las figuras que
implican un entorpecimiento o debilitamiento de los servicios de utilidad publica, especialmente
de los que estan llamados a intervenir en situaciones de emergencia (arts. 268 bis e inciso 2° del
art. 269). Desde la perspectiva de la afectacion de personas que cumplen un rol publico ligado al
mantenimiento de las condiciones de seguridad, podrian servir de ejemplo las normas
introducidas como arts. 268 ter, 268 quater y 268 quinquies, que sancionan el homicidio, las

% Cit. en Pedro Javier Fernandez, op. cit., p. 17 a 18.
% Alfredo Etcheberry, op. cit., p. 270 a 271 (cursivas afadidas).
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lesiones y las amenazas cometidas contra fiscales y defensores publicos a causa de sus actuaciones
como tales. Esta normas se introdujeron en el afio 2007, en un contexto en que estos
profesionales son considerados por todos los sectores politicos como elementos clave en la
proteccion de la “seguridad publica” o seguridad ciudadana. Esto explica en parte la creacién de
figuras auténomas y la ubicacién de estas figuras en el Titulo VI, en lugar de haber establecido
circunstancias agravantes especiales o, mejor aun, de haber resuelto el problema en la praxis
mediante el uso de las agravantes genéricas pertinentes. Ninguna de estas figuras existia al tiempo
de dictaciéon del Cédigo Penal, por lo que bien pueden considerarse como explicitaciones de la idea
del “fin reprobado”, aunque su tipificacién auténoma obligue a prescindir de la turbacién de la
tranquilidad publica como elemento necesario para la realizacién de estos tipos penales
especificos.

Posiblemente la cuestion mas relevante que haya que resolver en relacién con este elemento del
tipo es si la turbacion grave de la tranquilidad publica puede considerarse por si misma, bajo
ciertas circunstancias, como un “fin reprobado”. Una interpretacion en este sentido no es
descabellada, pues bien podria pensarse que una turbacidn grave de la tranquilidad publica afecta
por definicion la seguridad individual en contexto publico, ya que parte de esta seguridad es la
garantia cognitiva del ejercicio de los derechos. Esta conclusién parece doblemente plausible si se
entiende —como se ha hecho aqui— que el concepto mismo de “tranquilidad publica” contiene en
nuestro ordenamiento juridico una referencia a la ausencia de afectaciones de la seguridad
individual. Por lo tanto, ya al constatar su turbacidn se estaria afirmando que existe algun
compromiso de la seguridad.

Sin embargo, hay buenas razones para pensar que no es asi, es decir, que el propdsito de alcanzar
un “fin reprobado” —o, mds precisamente, la aptitud objetiva de la conducta para alcanzarlo—
excede o trasciende la turbacion de la tranquilidad. Se requiere algo mas: esta turbacién debe ser
apta como medio para atentar contra la seguridad de las personas, y el fin reprobado es uno que
compromete también, aunque sea en forma mediata, esa seguridad. Este compromiso no puede
consistir en la mera turbacion de la tranquilidad, sino que debe referirse a la seguridad individual,
por las siguientes razones:

(1) La mera turbacién violenta de la tranquilidad publica mediante desérdenes u otros actos
similares se encuentra tipificada en el art. 6° letra a) de la Ley 12.927 sobre Seguridad del Estado.
El fundamento de los delitos previstos en esta ley es de indole politica, mientras que, segun se vio,
los bienes juridicos protegidos por las figuras del Titulo VI del Libro Il del Cédigo Penal guardan
relacidn directa o indirecta con la seguridad individual. Por lo tanto, si el fin que el autor persigue
es la turbacion de la tranquilidad publica, y no la causacidon de un mal a una persona u otro fin
reprobado, la conducta no es punible a titulo de desdrdenes publicos, sino eventualmente sélo en
virtud del art. 6° letra a) de la Ley 12.927.%

*En tal sentido ya Labatut, quien afirma que el art. 6° letra a) de la Ley de Seguridad del Estado vino a

", u

aclarar el sentido del art. 269 CP en lo que respecta al “fin reprobado”: “Segun tuvimos ocasion de hacerlo
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(2) Una interpretacion que considerara la turbaciéon de la tranquilidad como fin reprobado
vulneraria la relacién de medio a fin que el tenor literal de la norma establece inequivocamente
entre el propésito de obtener un fin reprobado y la provocaciéon, como medio para ello, de una
grave turbacion de la tranquilidad publica. Es decir, tal interpretacidn seria contraria al tenor literal
y por lo tanto inadmisible. Esto se aprecia con toda claridad si se piensa que el tipo exige que la
turbacién efectivamente se produzca, mientras por otro lado basta con que el fin reprobado se
procure. Si el fin reprobado fuera la turbacién de la tranquilidad, entonces el tipo ya no exigiria
gue ésta efectivamente tenga lugar, lo cual es contrario al tenor de la norma.

(3) Si la turbacion de la tranquilidad se realiza con fines reprobados distintos de la afectacién de la
seguridad individual en el ambito publico de interaccion, el hecho deviene en la tentativa o
consumacion de un delito diferente. Cuando lo que se pretende es alterar o perturbar el orden
institucional, se tratara de un delito contra la seguridad del Estado, ajeno al Titulo VI del Libro Il. Si
se crea un tumulto con el fin de hurtar —no para robar usando violencia o intimidacién en las
personas, pues en tal caso se afecta la seguridad individual-, entonces se comete un hurto
agravado, que en el ordenamiento chileno se conoce como robo por sorpresa (art. 436 inciso 2°).
Lo mismo ocurre con la afectacion de los derechos politicos. Este punto es particularmente
relevante, pues en el Cddigo Penal espafiol que sirvio de modelo en la redaccion del nuestro, se
mencionaba expresamente la hipétesis en que se turba el orden para “impedir a alguna persona el
ejercicio de sus derechos politicos”, caso en el cual “se impondrd ademas al culpable la
inhabilitacién temporal para el ejercicio del mismo derecho” (art. 197 inciso 2° del Cédigo Penal
espafiol de 1850). En las Actas de las sesiones de la Comisién Redactora, Sesidn 56, se lee que “se
suprimié la dltima parte del articulo concerniente a la turbacion en el ejercicio de derechos
politicos, por ser ésta materia de la lei electoral, i se fij6 como pena para el caso que se conserva,
la reclusién menor en su grado minimo, sin perjuicio del castigo que corresponda por el dafio u
ofensa causados”. Es posible concluir, entonces, que el fin reprobado ha de ser uno distinto de la
mera turbacién de la tranquilidad, pero al mismo tiempo uno que guarde relacidn con los bienes
protegidos en el Titulo VI del Libro Il del Cédigo Penal. En todo caso, el fin reprobado no es uno de
indole politica o electoral.

(4) En el mismo sentido apunta el efecto que en la interpretacién del art. 269 tiene la introduccion
de su actual inciso 2°. La nueva figura constituye claramente un delito contra la seguridad
individual, de aquellas que tipifican expresa y autbnomamente la interrupcién de cursos causales

notar (véase N° 282 letra B), el art. 6°. De la Ley de Seguridad del Estado en su letra a) precisa y aclara el
sentido de la disposiciéon en estudio —especialmente de la frase ‘con cualquier otro fin reprobado’— al
sancionar los desérdenes o actos de violencia cuya finalidad sea la alteracion de la tranquilidad publica. Es
una disposicidn de caracter politico que se aplicara de preferencia a la del Cédigo Penal cuando el propésito
de los hechores sea la perturbacién del orden publico con fines distintos del de “causar injuria u otro mal a
alguna persona particular’ ” (Gustavo Labatut, op. cit., 101 a 102).
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salvadores. El tratamiento tradicional de esta clase de hechos consiste en considerar a quien
impide o dificulta el curso destinado a salvar un bien juridico como interviniente en el delito de los
gue lo atacan, o bien, si se trata de un hecho fortuito o de la naturaleza, como autor de la lesion
en “omisién por comisidn”. El inciso 2° del art. 269 opta en cambio por tipificar el hecho como
delito auténomo, creando una figura de peligro concreto contra la seguridad individual.*®

(5) Por ultimo, ya se ha visto cémo las cencerradas y reuniones tumultuosas (arts. 494 N° 2 y 496
N° 8) que se realizan para ofender a alguna persona o alterar el sosiego de las poblaciones, son
hechos constitutivos de faltas. La diferencia entre éstas y la figura del art. 269 podria estar
vinculada a la gravedad relativa de la turbacién considerada en si misma, pero resulta mucho mas
plausible una interpretacién segun la cual, en el caso de las faltas, el sujeto simplemente se
propone afectar “el sosiego de las poblaciones”, mientras que en el caso del delito de desérdenes
publicos, que tiene una pena notablemente superior, se exige ademas que la turbacién del sosiego
vaya acompafiada de una afectacidn relevante —y no como la que prevé el art. 496 N° 26 (tirar
piedras en un paraje publico, sin apuntar a nadie)— de la seguridad individual.

Se recordard que la “injuria u otro mal” que se propone causar a una persona particular no
requieren ser tipicos y punibles (la norma regula el concurso, pero podria aplicarse también sin él).
Tampoco hace falta que lo sea el “fin reprobado”, aunque si debe tratarse de uno que es apto en
forma reconocible para afectar, asi sélo sea en forma mediata, la seguridad personal (se inutiliza
un dispositivo de seguridad, etc.). Sin embargo, es importante advertir que todo esto nada tiene
gue ver con que el autor persiga, a través de su conducta de turbacién de la tranquilidad publica,
una “finalidad legitima” en el sentido de razonable o justificada. Esta es una discusion relativa a la
eventual justificacidn de la conducta en el caso concreto, mientras que la discusién en torno al “fin
reprobado” tiene que ver con los presupuestos positivos de la antijuridicidad de esa conducta en
el plano de las definiciones generales propias del tipo penal.

El caso resuelto por la Corte de Apelaciones de Santiago el 13 de junio de 2007 es ilustrativo al
respecto.’® Los sujetos buscaban obtener una reunién con la sefiora ministra de Vivienda y
Urbanismo. Al no ser recibidos “irrumpieron en el ministerio de manera violenta e ingresaron
rompiendo una mampara de vidrio que habia sido cerrada con el fin de evitar los desdrdenes que
ocurrieron al interior de dicha entidad. Al no obtener la entrevista y para presionar por la misma,
se encerraron en el balcédn, desde el cual arrojaron elementos contundentes hacia la calle, cuatro
pisos abajo, ademas de amenazar con lanzarse al vacio, todo con la intencidn de presionar para ser
recibidos en forma inmediata por dicha autoridad”.

El tribunal del fondo habia considerado, y asi se consigna en el fallo de la Corte, que “los hechos
dados por establecidos no satisfacen el tipo penal del referido articulo 269, porque cuando

*En cambio, una de las posibles conductas de peligro abstracto se encuentra tipificada aparte, por razones
dificiles de comprender, en el art. 268 bis del Cédigo Penal.
* Corte de Apelaciones de Santiago, rol 1181-2007, Sentencia de 13 de junio de 2007.

23



realizaron las conductas reprochadas lo hicieron con una finalidad legitima”, cual era,
precisamente, obtener una entrevista con la ministra. Como consecuencia de ello, el tribunal
procedio a absolver a todos los requeridos.

De acuerdo a lo que se ha venido sosteniendo, la argumentacidn consignada en el fallo es errénea,
aunque la decisidn final pueda ser correcta. Pues lo determinante para establecer si se esta ante
un “fin reprobado” en el sentido del tipo no es la mayor o menor justificacién o razonabilidad de lo
que en definitiva se propone lograr el autor, sino si en el camino hacia la obtencién de ese fin
ulterior es preciso pasar por la causacion de injuria u otro mal a una persona, o bien por algin otro
fin (intermedio) reprobado que sea apto para afectar de un modo relevante la seguridad de las
personas, todo ello sin que concurra una causa de justificacion en el caso concreto. Si las
conductas en el caso en cuestién reunian o no esta cualidad es algo que el tribunal no se pregunta,
y por lo tanto el fallo, al menos el de la Corte de Apelaciones, no contiene suficientes elementos
de juicio al respecto. Siempre se puede reformular subjetivamente un fin ilicito en términos
neutros o incluso meritorios (obtener una entrevista con la autoridad, alimentar a la familia), pero
lo Unico que interesa es el significado intersubjetivo del acto y su finalidad (coaccionar a la
autoridad, despojar a alguien con violencia de su propiedad).

En la misma confusién que el fallo al cual se viene haciendo referencia incurre el voto en contra
del fiscal judicial de la Corte de Apelaciones de Antofagasta y que se consigna en una serie de
resoluciones de ese tribunal.”’ A juicio del fiscal judicial, “el delito objeto de la formalizacidn exige
gue la turbacién de la tranquilidad publica sea grave y con el objeto de provocar otro mal a alguna
persona particular o cualquier otro fin reprobado; en este teatro no se visualiza en la movilizacién
estudiantil el designio especifico de provocar mal a una persona particular y menos que sus

rn

pretensiones puedan considerarse ‘otro fin reprobado’ ”. El fiscal judicial seguramente esta en lo
cierto al expresar que las demandas de los estudiantes movilizados no pueden considerarse un fin
reprobado (y cabria agregar: sino mds bien todo lo contrario), pero el tipo penal no se refiere a esa
finalidad subjetiva y ultima del agente, sino al fin del acto considerado en términos intersubjetivos:

si supone o no una afectacion relevante de la seguridad individual.

También confunde el fin subjetivo del autor con el fin del acto apreciado en términos
intersubjetivos, la sentencia ya citada del Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago que declard
inadmisible una querella por desdrdenes publicos presentada por la Intendencia Metropolitana,
debido a que los hechos no serian constitutivos de delito. El tribunal razona que no se verifican los
requisitos del tipo, entre otros motivos, porque “dentro de los fines de la manifestacion, no se
encontraba causar dafos o injuria a nadie en particular; asimismo no es posible calificar los
objetivos de la manifestaciéon como reprobables, o dignos de reproche, lo contrario es limitar
inaceptablemente tanto la libertad de expresién como la libertad de reunién”.*! La argumentacion
es errénea, pues al derecho penal no suelen interesarse los fines ultimos que persiguen las

personas, sino los fines intermedios. Desde el momento en que, en el camino hacia la obtencion

“ Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 308-2011, Sentencia de 27 de Octubre de 2011 (id. Rol 303-2011,
305-2011, 306-2011, 309-2011).
o Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago, RUC N° 0700239743-3, resolucién de 05 de Abril de 2007.
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de un fin dltimo licito, aparece una conducta dirigida a la obtencion de un fin intermedio ilicito,
esta conducta puede ser captada por el derecho penal. Dicho de otro modo, el “fin reprobado” al
cual se refiere el tipo serd habitualmente un fin intermedio y no el fin Gltimo (que, dicho sea de
paso, por regla generalisima es un bien).

Por otro lado, en el analisis acerca de si concurre en el caso concreto una causa de justificacion
tampoco interesa la finalidad subjetiva del autor. La concurrencia de una autorizacién para
perseguir el que en principio es un “fin reprobado” se decide intersubjetivamente, y para afirmarla
habra que comprobar que se verifican los presupuestos de alguna de las causas de justificacion
gue reconoce el ordenamiento juridico. La justificacion procede del contexto del hecho y no del fin
subjetivo del agente.

e) Otros aspectos relativos al “fin reprobado” y la causacién de injuria u otro mal

En este apartado examinaremos dos aspectos que dicen relacién con la eventual concrecién del fin
reprobado: qué pasa cuando este fin —o la causacidn de injuria u otro mal a una persona— se
realiza efectivamente, y qué pasa cuando ello no ocurre. También se examinara la situacion en la
cual el o los autores atentan contra la seguridad de los miembros de las fuerzas policiales.

aa) El fin reprobado se realiza efectivamente

Si el fin reprobado se realiza efectivamente y da lugar a un hecho tipico, se produce una situacion
concursal. Como veiamos, el mismo art. 269 advierte esta situacién y dispone que las penas de los
desdérdenes publicos se impondran a los autores de ellos “sin perjuicio de las que les correspondan
por el dafio u ofensa causados”. Es decir, la ley impide que se aprecie un concurso aparente de
leyes, en donde probablemente el hecho que mereciera la pena mas grave consumiria a todos los
demas, haciendo desaparecer cualquier otro titulo de imputacion. En este sentido, Etcheberry
sefiala que “la disposicion que conserva la penalidad auténoma del dafio o la injuria que se causen
es importante, y necesitd de un texto expreso, ya que de conformidad a las reglas generales sobre
concursos de delitos y de leyes, ordinariamente la penalidad de los ‘desdrdenes publicos’ habria
sido enteramente desplazada por la correspondiente al mal causado, siempre que ésta fuere

mayor que la de aquel delito”.*

Entonces si no estamos ante un concurso de leyes, sino de delitos, hay que dilucidar si se aplica la
regla del art. 74 (concurso real) o, en cambio, la regla del art. 75 (concursos ideal y “medial”).
Segln Labatut, el delito “se castiga en concurrencia real con el que resulte por el dafio u ofensa

* Alfredo Etcheberry, op. cit., p. 270 a 271.
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causados”.” Sin embargo, el tenor literal del precepto apunta mas bien a una situacion de unidad

del hecho, o al menos a una en que la conducta de turbacién constituye un medio para la
obtencidn del fin reprobado: “Los que turbaren gravemente la tranquilidad publica para causar
injuria u otro mal a alguna persona particular o con cualquier otro fin reprobado, incurrirdn en la
pena de reclusion menor en su grado minimo, sin perjuicio de las que les correspondan por el
dafio u ofensa causados”.

Si esto es asi, seria preciso distinguir tres situaciones: (i) hay unidad de hecho: la turbaciéon de la
tranquilidad no se distingue facticamente de la afectacion de un bien juridico personalisimo; (ii) la
turbacién de la tranquilidad no constituye “un solo hecho” con la afectacién de un bien juridico
personalisimo, pero puede considerarse un medio para obtenerla, aunque no necesario; (iii) la
turbacién de la tranquilidad no constituye “un solo hecho” con la afectacién de un bien juridico
personalisimo, pero si puede considerarse un medio necesario para obtenerla.

En el primer caso (i), corresponde aplicar la regla del art. 75, es decir, se impondra la pena mayor
correspondiente al delito mas grave. En el caso siguiente (ii), se sumaran las penas de acuerdo al
art. 74. Y en la ultima hipdtesis, se vuelve a aplicar el art. 75 en razén del texto de su inciso
primero, segunda parte.

bb) El fin reprobado no se realiza efectivamente

De acuerdo al tenor literal de la norma, la realizacién efectiva del fin reprobado no es elemento
del tipo penal, pues aquél sélo exige que la turbacion de la tranquilidad se realice “para” alcanzar
el fin reprobado. Es decir, basta con el propdsito de alcanzarlo, expresado objetivamente en una
conducta que es idénea para ello. En este sentido se expresan también los comentaristas™ y la

doctrina mas reciente (segin Labatut, “el delito es formal”*

— es decir, de mera actividad).
Pacheco lo expresaba del siguiente modo: “Aqui se trata Unicamente de la perturbacion del orden
publico con ese fin, ora se consiga, ora no llegue a conseguirse. En la perturbacién misma i en el
objeto con que esa perturbacion se intenta, es en lo que consiste la acciéon penada en este lugar. Si
el fin llega a tener efecto, podra haber, o habra de hecho, dos delitos, i consiguientemente se

mereceran dos penas”.*®

Continuando este razonamiento habria que decir que si el fin no llega a realizarse, pero la
conducta del sujeto encaminada a ello turbé en forma grave la tranquilidad publica, entonces se
verificard la situacidn en la que sdlo podra sancionarse conforme al art. 269, con la pena que en
esta misma norma se establece. Y como la realizacién efectiva del fin no es elemento del tipo
penal, corresponde aplicar la pena del delito consumado. El Cédigo Penal contiene muchas figuras

* Gustavo Labatut, op. cit., p.101 a 102. En igual sentido ya Robustiano Vera, op. cit., p.469 a 470.

* “Es solo la perturbacion i el objeto con que ella se intenta i si de ello resulta uno o mas delitos, es claro
que, conforme al articulo 74, se penarian por separado” (Robustiano Vera, op. cit., p. 469 a 470).

* Gustavo Labatut, op. cit., p. 101 a 102.

“ Cit. en Pedro Javier Fernandez, op. cit., p. 17 a 18.
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en las cuales se exige un propdsito y la ejecucién de una conducta en principio idénea para
alcanzarlo, pero donde la consumacion se produce ya con el despliegue de esta ultima. En el
mismo Titulo VI del Libro II, algunos articulos mas adelante, el delito de amenazas (art. 296 y ss.)
ofrece el ejemplo de una estructura andloga, en la que la obtencién del propédsito por parte del
autor sélo es causa de la imposicidn de una pena mayor.

El tratamiento de este mismo aspecto —el fin reprobado no se alcanza— permite referirse
brevemente a lo que se ha denominado como “elemento subjetivo” del delito de desdrdenes
publicos. Etcheberry lo trata del siguiente modo: “El delito estd integrado por un elemento
subjetivo, el propdsito de causar ‘injuria u otro mal’ a alguna persona particular, o, en términos
amplisimos, ‘cualquier otro fin reprobado’ ”.*” Como quiera que se entienda la exigencia de este
propdsito —es un elemento subjetivo de finalidad trascendente al hecho o bien es la forma que
adopta el dolo en este delito en particular—, se debe tener en cuenta que la imputacién de tal
propdsito solo es posible si la conducta desplegada por el sujeto es objetivamente idonea, desde

una perspectiva ex ante, para la obtencién del fin.

Por otra parte, la imputacién del delito de desdrdenes publicos requiere que se atribuya
expresamente al autor el propdsito de causar injuria u otro mal a una persona, o bien algun otro
fin reprobado, en el sentido que se ha explicado mds arriba. Es decir, no basta con que los hechos
probados sean “elocuentes” desde la perspectiva de quien acusa, si es que tales hechos pueden
subsumirse en su totalidad bajo el requisito tipico de turbacién grave de la tranquilidad publica.
Como el tipo exige efectivamente el elemento adicional de finalidad, debe demostrarse también
adicionalmente su concurrencia. En este sentido, y acertadamente, resolvid la Corte de
Apelaciones de Temuco el 29.X11.2006:

“Cabe hacer notar que para que un acto u omisién encuadre dentro del tipo del articulo
269 que se aplicé a los hechos referidos, es necesario que esos hechos, ademas de turbar
gravemente la tranquilidad publica, deben tener una finalidad precisa y determinada y
esto no puede ser otra cosa que la de causar injuria u otro mal a alguna persona particular,
o perseguir otro fin reprobado, debiendo tomarse como injuria, tal como lo describe el
profesor citado [Etcheberry], en su sentido genérico de dafio y no en el especifico de
‘delito de injuria’ y este elemento estd ausente no sdlo en el requerimiento efectuado por
el Ministerio Publico, sino que en la propia sentencia que se pretende anular. Se trata de
lo que en doctrina se conoce como un componente especial del animo del hechor, sin el

cual no puede existir el delito correspondiente”.*®

cc) La reaccidn violenta ante la intervencion coactiva de personal policial

* Alfredo Etcheberry, op. cit., p. 270 a 271.
8 Corte de Apelaciones de Temuco, rol 1381-2006, Sentencia de 29 de Diciembre de 2006.
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Una situacién que se produce con frecuencia es aquella en la cual los manifestantes que han
cortado el transito, impiden el acceso a un lugar, etc., son objeto de procedimientos policiales
destinados a dispersarlos o a poner fin al embarazo del normal desarrollo de las actividades
cotidianas. Es muy habitual que ante los chorros de agua o la emisién de gas lacrimdégeno, los
manifestantes reaccionen lanzando piedras u otros objetos contra los funcionarios policiales. La
pregunta que surge, entonces, es si esta reaccidon —que se encamina directamente contra el érgano
del Estado— es tipicamente relevante, es decir, si puede ser considerada como un fin reprobado en
el sentido del tipo, 0 como una grave turbacién de la tranquilidad publica en el mismo sentido. Dos
casos pueden servir para ilustrar el problema. En el caso resuelto por la Corte de Apelaciones de
Talca el 20.X1.2007, se tuvo por acreditado lo siguiente:

“Que el dia 30 de diciembre a eso de las 07:00 horas aproximadamente varias personas se
reunieron en las puertas de acceso principal de camiones a la Planta Celco, ubicada en
Avenida Mac Iver N2 505, previo acuerdo de los miembros del Sindicato Aguas Limpias. En
dicho lugar realizaron una manifestacion, impidiendo el ingreso y salida de camiones de la
planta de celulosa. Frente a dicha situacidon, acudid personal de Carabineros, lanzando los
manifestantes piedras al personal policial cuando llegaron al lugar para controlar los
desordenes, procediendo éstos ultimos a lanzar disuasivos quimicos y detener a los
requeridos. Por su parte el considerando vigésimo primero, establece que la ciudad de
Constitucion de acuerdo a lo manifestado por los funcionarios policiales nunca habia
vivido una manifestacién de estas caracteristicas, por cuanto si bien anteriormente se
habian producido manifestaciones, ninguna habia producido la conmocidn publica de los
hechos del dia 30 de diciembre de 2006, lo que es corroborado por los requeridos y los
testigos de la defensa. Este capitulo agrega que los manifestantes cerraron las puertas de
acceso a la planta, colocaron neumaticos, los que encendieron, impidieron el ingreso y

salida normal de camiones a la empresa”.*

En el caso que conocid el Juzgado de Garantia de Victoria y que resolvié con fecha 3 de enero de
2012, se tuvieron por probados los siguientes hechos:

“El dia 16 de octubre de 2009 en las afueras del Juzgado de Garantia de Victoria al término
de una audiencia de control de detenciéon por atentados relacionados con el conflicto
mapuche, los imputados Jorge Mariman y L.H.M.C., obstaculizaron el libre transito de
peatones y vehiculos; desobedeciendo las 6rdenes de Carabineros que los llamaba a
mantener el orden y despejar el lugar, profiriendo gritos, insultando al personal policial,
para luego proceder a lanzar piedras, con el objeto de perturbar gravemente la

* Corte de Apelaciones de Talca, rol 611-2007, Sentencia de 20 de Noviembre de 2007.
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tranquilidad publica e impedir que personal de Carabineros realizara su labor preventiva al

intentar traspasar la linea de seguridad existente”.*

En ambos casos se condené a los requeridos por el delito de desérdenes publicos. A nuestro juicio,
sin embargo, las palabras de las que se sirve el tribunal en este segundo fallo contienen el
argumento por el cual el mismo tribunal debié absolver: los requeridos habrian lanzado piedras
contra Carabineros con el objeto de perturbar gravemente la tranquilidad publica. Esta afirmacién
no se ajusta a los hechos, pues la conducta destinada a perturbar la tranquilidad —si existe alguna—
solo puede ser la conducta inicial, consistente en bloquear el transito a las afueras del Juzgado de
Garantia de Victoria y al término de una audiencia de control de detencién. El incidente con
Carabineros pudo haber sido previsible, pero no hay antecedentes de que fuera buscado por los
manifestantes como forma de protesta. Por lo tanto, sélo cabe preguntarse si la accién de arrojar
piedras a los carabineros podria contar como un “fin reprobado” en el sentido del tipo. Pero aqui
la respuesta también ha de ser negativa, pues este fin es aquel que segin la norma debe buscarse
utilizando como medio la grave turbacién de la tranquilidad publica, es decir, el sujeto debe
procurar la obtencién del fin y seleccionar como medio la conducta de grave turbacién. En la
especie ello tampoco se verifica, pues el incidente con los efectivos de Carabineros es reactivo y
surge cuando la conducta de turbacidn ya se ha producido o al menos iniciado, precisamente sin el
objetivo de afectar la seguridad personal de los funcionarios de Carabineros.

Por lo tanto, en situaciones como la descrita, la afectacion de la seguridad del personal policial
solo podria ser relevante para el delito del art. 269 en la medida en que se busca desde un
comienzo, sea como forma de turbacién de la tranquilidad, sea como fin reprobado. Ello, por
cierto, sin perjuicio de que se configure otro delito (uno contra la seguridad del Estado, o bien un
delito de maltrato de obra a carabineros).

3. Otros problemas de aplicacion del tipo penal

Si en la seccién anterior se tratd principalmente de aspectos relativos a la interpretacion del tipo
penal del art. 269, en ésta se harda breve referencia a dos problemas que tienen relacién inmediata
con su aplicacién y que han sido objeto de controversia en la doctrina y el foro. Se trata de la
imputacién en los casos de pluralidad de sujetos activos (el delito es cometido por una “turba”) y
de la posibilidad de apreciar una tentativa de desdrdenes publicos.

a) El sujeto activo multiple

*% Juzgado de Garantia de Victoria, RUC N° 0900988561-4, resolucién de 03 de Enero de 2012 (cursivas
anadidas).
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En el foro se han discutido los requisitos de la imputacidén en los casos en que el delito es cometido
por un conjunto de personas, concretamente por una “turba”, de la cual por lo general sélo se
consigue aprehender a unos cuantos sujetos. Con todo, a nuestro juicio hay mas acuerdo del que
aparece a primera vista. La sentencia en la que con mayor extensidn se trata el tema es la ya
citada de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 13.V1.2007, relativa al grupo de deudores
habitacionales que intenté obtener por la fuerza una entrevista con el titular del Ministerio de
Vivienda y Urbanismo. Ya se examind criticamente que el tribunal del fondo habia absuelto a los
requeridos basandose en que no habrian perseguido causar injuria u otro mal a una persona
particular ni tampoco habrian perseguido otro fin reprobado. La Corte de Apelaciones también
absolvié a los requeridos, pero no se hizo eco de este argumento, sino que se basé en el siguiente
(la cita es relativamente larga, pero merece la pena):

“89) [..] Como puede advertirse del analisis del sefialado articulo, no obstante su
redaccién en plural, éste tipifica una figura penal que requiere que quien incurra en ella,
esto es, el sujeto activo, sea necesariamente una persona o varias, pero singularizadas.
Esto significa que en un proceso por esta clase de delitos, o en su caso por la falta
correspondiente, debe quedar claramente establecida cada conducta individual, aunque se
trate de un grupo de personas, como en el presente caso, en que se aprehendié a
miembros de una agrupacion cuya finalidad quedd previamente indicada;

99) Que, empero, en la especie el fallo no dejo sentados hechos atribuibles a alguno de los
imputados en particular, sino que dejé establecidos hechos genéricos, imputables a un
grupo completo de personas, lo cual no resulta juridicamente admisible. En efecto, la
sentencia debidé sentar como hechos de la causa cual era el que se atribuia a cada uno de
los imputados, y a partir de ello, establecer las participaciones individuales [...]

129) [...] el fallo consigna hechos generales, imputables a un grupo de personas, sin que en
éste se haya hecho el ejercicio intelectual de desmenuzar o delinear con el mayor detalle
posible tanto los diversos sucesos —pues en estricto rigor se trata de una sucesion de
situaciones facticas, cada una de las cuales debié haber quedado muy acotada—, asi como
la participacion individual que cupo a cada uno de los acusados en una o varias de dichas

situaciones ya mas particularizadas”.>

Las consideraciones citadas son de toda ldgica y reflejan la preocupacién de la Corte por asegurar
que la imputacién a cada uno de los requeridos se realice una vez que se sabe qué es lo que ha
hecho cada uno de ellos. En otras palabras, la Corte no acepta que se impute a alguien el delito de
desérdenes publicos por el solo hecho de haber estado presente o por haber formado parte del
grupo de personas al cual también pertenecen algunas que provocaron una grave turbacion de la

> Corte de Apelaciones de Santiago, rol 1181-2007, Sentencia de 13 de Junio de 2007.
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tranquilidad publica. Cualquiera que sea la concepcién de la intervencién delictiva que se tenga, y
como quiera que se interprete la conducta tipica del art. 269 CP, la imputacién al individuo o su
pertenencia a un colectivo exige identificar en primer lugar en qué consistié su intervencién en los
hechos.

El criterio anterior puede ser desatendido, sin embargo, tanto por exceso como por defecto. Se
yerra por defecto cuando se prescinde de establecer con claridad en qué consistié el aporte de
cada acusado o requerido. Asi, y hasta donde es posible su consulta, la sentencia del Quinto
Juzgado de Garantia de Santiago, de 20.X.2010, se limitd a constatar que el sujeto “intervenia en
los hechos por los cuales fue acusado, que se llevaban a cabo en la via publica, en la comuna de
Cerro Navia, donde un nimero importante de individuos colocaban barricadas, lanzaban piedras a
vehiculos particulares y policiales, encendian fogatas alimentadas con madera y combustibles,
lanzaban cadenas al tendido eléctrico con el fin de producir cortes de energia eléctrica y quien,
luego de una persecuciéon en el sector en que se encontraba, fue aprehendido por un funcionario
policial que lo reconocid en la audiencia de juicio, como uno de los participantes en los

desérdenes”.>® Nada se especifica sobre la intervencién que habria tenido el acusado.

También yerra por defecto la ya citada sentencia del Juzgado de Garantia de Victoria, de 3 de
enero de 2012.>*El fallo es consciente del problema, porque la falta de especificacion de la
acusacion fue invocada por la defensa, que probablemente tenia en mente el fallo de 13.VI.2007,
dictado por la Corte de Apelaciones de Santiago, y al cual se hizo referencia mas arriba. En
definitiva, el tribunal identifica imputaciones de conducta especificas respecto de cada uno de los
acusados y las consigna en el fallo. Pero el defecto se encuentra en la argumentacién previa del
tribunal, segun la cual

“en cuanto a la teoria del caso alegado por la defensa consistente en que los imputados no
pueden ser condenados por cuanto los hechos por los cuales el Ministerio Publico los
requirio se trata de hechos colectivos y no individuales, cabe sefalar que el articulo 269
del Cédigo Penal [...] claramente sanciona a quienes perturben la tranquilidad publica, sea
una o varias personas”.

Ciertamente es correcto que el delito puede ser cometido por varias personas, pero ello no exime
al tribunal de exigir que se compruebe de qué manera precisa intervino cada una de ellas.

En el otro extremo, cabe desatender el criterio enunciado errando por exceso, es decir, exigiendo
mas de lo que corresponde de acuerdo a la teoria de la intervencién delictiva. La misma sentencia
citada de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 13.VI1.2007, parece incurrir en tal exceso, cuando
sefiala que el fallo del tribunal del fondo omitié

> Quinto Juzgado de Garantia de Santiago, RUC N° 1000288317-7, 20 de Octubre de 2010 (reproducido por
Corte de Apelaciones de Santiago, rol 2384-2010, Sentencia de 21 de Diciembre de 2010.
>3 Juzgado de Garantia de Victoria, RUC N° 0900988561-4, Sentencia de 03 de Enero de 2012.
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“consignar la conducta en que habria incurrido cada uno de los varios imputados, yerro u
omisidn que a la postre ha significado que no se pueda llegar a una sentencia de condena,
por ignorarse cual es la imputacidn individual de cada uno de los acusados, esto es, que
conducta desplegé cada uno de ellos y, por ende, averiguar si tal conducta encuadra o no
en la figura tipica materia del requerimiento” (cursivas afiadidas).

Un poco mas adelante agrega que se debid identificar con detalle la sucesién de situaciones
facticas que conformaron el hecho en su conjunto:

“Luego, todo ello se debié contrastar con los requerimientos del tipo legal invocado, para
poder arribar a la conclusion de si se cometid o no el ilicito imputado y, en caso afirmativo,
hacer lo propio con la participacion de cada imputado. Luego, todo ello se debid contrastar
con los requerimientos del tipo legal invocado, para poder arribar a la conclusiéon de si se
cometid o no el ilicito imputado y, en caso afirmativo, hacer lo propio con la participacion
de cada imputado” (cursivas afiadidas).

Es decir, la sentencia exige que el juez aisle cada una de las etapas o fases del hecho total y
determine la intervencidn que en cada una correspondié a cada requerido. Cada fase debe luego
ser contrastada con las exigencias del tipo del art. 269, al igual que la conducta de cada requerido
en cada una de esas fases. De esta manera, en la prdctica se exige que cada sujeto realice por si
mismo, y retna en si mismo, todos los requisitos del tipo. Esto es un exceso, pues conforme a la
teoria de la intervencidn delictiva —incluso en las versiones mas restrictivas del dominio del hecho-
basta con acreditar que cada uno ha configurado en alguna medida relevante los hechos que se
subsumen bajo el tipo objetivo. Cumplida esta exigencia, es posible imputar a todos los
intervinientes el hecho total, dentro de los limites de lo que han organizado en conjunto. Quienes
hayan realizado una configuracidn cuantitativamente mayor podran recibir la pena de los autores;
quienes en cambio hayan realizado aportes secundarios podran ser tratados como codmplices. Si
algo puede ocurrir en esta clase de delitos es que se difumine la distinciéon entre autores y
participes, pero no que ceda la imputacién del hecho total a todos los que lo configuraron, es decir
a todos los intervinientes. Desde luego, esto no obsta a que puedan existir excesos de algunos
intervinientes, los cuales serdn imputables sélo a ellos mismos.

b) La tentativa de desdrdenes publicos

No existe inconveniente alguno para apreciar una tentativa, si el o los culpables han dado principio
a la ejecucion del simple delito por hechos directos, pero faltan uno o mas para su complemento
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(art. 7°, inciso tercero). Por otro lado, como se trata de un delito de resultado —el tipo exige una
turbacién efectiva y grave de la tranquilidad publica— también es posible que el culpable ponga
todo lo que estd de su parte para que el delito se consume, pero que ello no ocurra por causas
independientes de su voluntad (art. 7°, inciso segundo). Ambas hipdtesis son punibles (art. 7°,
inciso primero). Hay que tener presente, ademas, que segun se ha visto el delito no esta
consumado recién cuando se alcanza el fin reprobado o se ha causado la injuria u otro mal, sino
cuando se produce la turbacién grave de la tranquilidad publica, pues aquéllos no son elementos
del tipo objetivo salvo en cuanto a la aptitud de la conducta para alcanzar el objetivo.

Respecto de una figura que consiste en alterar el orden publico afectando la seguridad de las
personas, la jurisprudencia espafiola ha estimado que hay tentativa si “el sujeto fue detenido por
la policia cuando trataba de unirse al grupo y transportaba hacia el lugar en que se encontraba la
barricada unas tablas que habian amontonado y sacado de una zanja (STS de 21 de diciembre de
1987)".>*

B. Riesgo permitido y justificacién de la conducta tipica

El andlisis precedente permite abordar ahora con mayor precision las hipétesis de riesgo permitido
en relacién con el tipo penal en estudio, asi como las circunstancias en que la conducta tipica
puede estar justificada. De acuerdo a los requerimientos del encargo, esta temdtica sélo puede
abordarse brevemente y con el fin de exponer los aspectos fundamentales. En efecto, un estudio
detallado de la justificacidn requeriria de un trabajo independiente.

El primer aspecto que debe tenerse en cuenta es que, a diferencia de lo que ocurre en otros
ordenamientos como el espaniol, el delito en estudio es uno que atenta contra la seguridad y no
contra el orden publico en un sentido politico. Por lo mismo, los problemas que aqui se presentan
poco o nada tienen que ver con aquéllos de los que se ha ocupado ampliamente la doctrina
espanola, en orden a precisar que la tipificaciéon de las alteraciones del orden publico no ha de
tener como consecuencia una restricciéon de las libertades de expresion y reunidn. En efecto,
cuando el delito de desérdenes publicos se concibe en primer lugar como un delito politico,
entonces el mismo concepto de orden o tranquilidad publicos queda supeditado a la importancia
relativa que se asigna en cada periodo histérico al control de las manifestaciones de protesta
social. Como lo expresa un autor espafol: “Orden publico, como bien juridico tutelado por el
ordenamiento penal es un concepto juridico indeterminado y que es objeto de transformaciones
constantes en cuanto a su interpretacion (...): podra éste considerarse de un modo amplio, lato,
extenso, que comprenderia todos los principios esenciales del ordenamiento juridico abarcando
practicamente todos los delitos tipificados en el Codigo Penal, pues todo provoca una alteracion
de la paz colectiva y de la convivencia social. Y también podra, por el contrario, interpretarse en un

>* Cit. en Carlos Suarez-Mir Rodriguez, “Manual de Derecho Penal. Parte Especial”, T. I, (3° Ed.), Editorial
Thomson Civitas, 2005, p. 678-679.
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sentido mas restrictivo, referido al desenvolvimiento diario de la vida social, al sentido del orden,
de la tranquilidad y de la seguridad, a las condiciones en las que se desenvuelve el libre y pacifico

ejercicio y disfrute de los derechos fundamentales por parte de los ciudadanos”.>

Esta observacién de Casares Villanueva es interesante pues, tal como se vio mds arriba, en Espaia
es clara la evolucidn desde una interpretacion basada en la idea del delito politico hacia una
basada en la afectacion de la seguridad. Esta evolucidn se plasma legislativamente en la
codificacion espafiola de 1995.°° En este contexto resultan interesantes los aportes de autores
como Mufioz Conde y Queralt. Segun este ultimo, la conducta consiste en la “alteracién de Ia
tranquilidad callejera mediante lesiones en la integridad fisica de las personas (maltratos de obra
en general), vejaciones (maltrato de palabra), dafios a las propiedades publicas (S.28-02-1998:
autobuses; S. 21-09-2001: vehiculos policiales, p. ej.) o privadas (S. 23-02-1998: una furgoneta p.
ej.), ocupando edificios u obstaculizando las vias publicas [para] producir la alteracion de la paz
publica (S. 28-03-1998). La paz publica, sinébnimo aqui de orden publico, esta integrada aqui por la
idea de tranquilidad externa ya expuesta. Pero esta idea de tranquilidad no significa ni quietud ni
silencio. Parte de la tranquilidad esta integrada por el ejercicio de los derechos de los ciudadanos;
por ello, el ejercicio de un derecho no dafa la paz publica, aunque cause molestias generalizadas.
Paz publica es un concepto juridico, indeterminado, pero valorativo, y no meramente mecanico o
fisico (SS. 29-11-1994, 27-09-1999). Y es mas, la perturbacion debe revestir cierta entidad,
atendidos, ademas los lugares en que esa alteracién tiene lugar —-menos precisos en la falta—y su
duracion (S 27-09-1999). Sin llegar a esa minima entidad, ni tan siquiera la falta puede

apreciarse”.”’

La concepcion fundamentalmente politica del delito ha dado lugar a que el Tribunal Constitucional
espafol se haya ocupado de su compatibilidad con el respeto de los derechos fundamentales.
llustrativa al respecto es la STC nim. 88/2003 de 19 de mayo (RTC 2003,88):

“El concepto de paz publica debe rehuir toda vocacidn autoritaria y ha de provenir de una
valoracion social asentada en el reconocimiento del juego democratico y de los derechos
de los ciudadanos, de modo que la paz publica ha de coexistir con desdrdenes
accidentales y perturbaciones de la tranquilidad que no producen un dafo grave y

>> Casares Villanueva, M.L., “Atentado, resistencia y desobediencia”, en PJ, 1995, p. 149.

*® La actual figura bésica de desérdenes publicos reza: “Articulo 557. 1. Seran castigados con la pena de
prision de seis meses a tres afios los que, actuando en grupo, y con el fin de atentar contra la paz publica,
alteren el orden publico causando lesiones a las personas, produciendo dafios en las propiedades,
obstaculizando las vias publicas o los accesos a las mismas de manera peligrosa para los que por ellas
circulen, o invadiendo instalaciones o edificios, sin perjuicio de las penas que les puedan corresponder
conforme a otros preceptos de este Cddigo”. Notese, sin embargo, que el fin del agente sigue siendo
“atentar contra la paz publica”, con lo cual se mantiene la connotacidn politica —aunque sea en un sentido
amplio—de la figura.

>’ Queralt Jiménez Joan, “Derecho Penal Espafiol. Parte especial.” (4° Ed.), Ed. Atelier, Barcelona, 2002,
p.836.
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duradero de la paz publica, pues el juego de las instituciones democraticas puede

ocasionar incomodidades”.*®

En Chile, segln se ha visto, el problema es mucho mds simple de resolver, pues el delito de
desdrdenes publicos no es un delito politico, sino uno contra la seguridad individual en contextos
publicos de interaccion. Por lo tanto, en nuestro ordenamiento el delito no tiene que ver con la
causacion de “molestias generalizadas”, ni con “desérdenes accidentales y perturbaciones de la
tranquilidad” que provocan “incomodidades”. Para que se realice el tipo en estudio, la conducta
debe constituir una afectaciéon de la seguridad de las personas, en los términos que se han
explicado en los apartados anteriores.

1. Riesgo permitido

El tipo penal de los desérdenes publicos contiene dos elementos llamados a auxiliar al aplicador
del derecho en la determinacion del riesgo permitido en un caso concreto: la exigencia de
“gravedad” y la caracterizacion del fin que se persigue como un “fin reprobado”.

a) La exigencia de gravedad de la turbacién

Ya se ha examinado precedentemente este requisito del tipo en cuanto tal. Lo que aqui interesa
destacar es que la exigencia de gravedad de la turbacion de la tranquilidad publica es una
verdadera cldusula de relevancia del hecho. Alteraciones de la tranquilidad que, aunque se
realicen con los fines previstos en la norma, no pueden calificarse de graves, no configuran el
delito de desdrdenes publicos. Desde luego, la cldusula establece una exigencia relativa, que el
tribunal debe apreciar en su contexto. En este sentido, por ejemplo, se puede citar el caso
conocido por la Corte de Apelaciones de Talca relativo a unos desdrdenes provocados en la ciudad
de Constitucidn. El fallo menciona mas de una vez que “la ciudad de Constitucion de acuerdo a lo
manifestado por los funcionarios policiales nunca habia vivido una manifestacidn de estas
caracteristicas, por cuanto si bien anteriormente se habian producido manifestaciones, ninguna
habia producido la conmocién publica de los hechos del dia 30 de diciembre de 2006, lo que es
corroborado por los requeridos y los testigos de la defensa”.”® Se aprecia cémo el caracter
absolutamente inédito de un hecho puede incidir de algin modo en la apreciacion de su gravedad.

*% Referencia extraida de Lorente Velasco, Susana M2, op. cit., p. 33.
>® Corte de Apelaciones de Talca, 611-2007, 20.11.2007
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b) La exigencia de un “fin reprobado”

También se mantienen dentro del riesgo permitido, desde la perspectiva del tipo penal establecido
en el art. 269, las turbaciones graves de la tranquilidad que se provoquen sin que el o los autores
persigan un fin reprobado. Esto se debe a que, tal como se desarrolld precedentemente, la
turbacién de la tranquilidad no puede considerarse por si misma como el fin reprobado al cual se
refiere el tipo penal.

Como es logico, lo anterior no excluye la apreciacién de una transgresion del riesgo permitido
desde la perspectiva de otro tipo penal, como el de la letra a) del art. 62 de la Ley de Seguridad del
Estado.

2. Causas de justificacion

Una conducta es tipica si retine todos los requisitos establecidos en el art. 269, es decir, si provoca
una turbacion grave de la tranquilidad publica con el fin de causar injuria u otro mal a una persona
o, al menos, de obtener un fin reprobado, de tal modo que la conducta es apta para afectar en
forma relevante la seguridad individual en contextos publicos de interaccién. Una conducta de
estas caracteristicas podria perfectamente encontrarse justificada conforme a las reglas generales
sobre justificacion en materia penal. Por lo tanto, y serd el caso mas comun, podria estar
justificada por la presencia de un estado de necesidad como el que regula el art. 10 N2 11. En
situaciones de esta clase, uno de los principales problemas que se presentard es la configuraciéon
del requisito de actualidad o inminencia, sobre todo en el caso de afectaciones de derechos
respecto de las cuales el ordenamiento contempla un mecanismo especifico destinado a la
resolucion de conflictos: despidos masivos e injustificados, expulsién de personas que estan
ocupando terrenos publicos o privados, etc.

Sin embargo, lo que aqui interesa destacar es que las conductas descritas en el tipo penal del art.
269 nunca quedaran justificadas por el art. 10 N2 10 (ejercicio legitimo de un derecho) en relacidn
con los derechos de reuniéon y a la libertad de expresién que reconoce a todas las personas la
Constitucidon Politica (art. 19 N2 12 y 13). Esto se debe a que el ejercicio de tales derechos se
encuentra garantizado bajo la condicién de que se respeten algunas condiciones minimas. Como el
delito en estudio es uno que atenta contra la seguridad de las personas, es decir, proscribe
amenazas relevantes contra bienes personalisimos, nunca estara justificada por ejercicio legitimo
de un derecho una conducta que implique la realizacidn del tipo penal.

La misma idea se desprende por lo demds del Segundo Informe sobre la Situacion de las
Defensoras y los Defensores de Derechos Humanos de las Américas, de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, que acepta todas las medidas que adopte la autoridad con el fin exclusivo
de “facilitar el ejercicio del derecho [a manifestarse] sin entorpecer de manera significativa el

36



desarrollo normal del resto de la comunidad”.®® Si, conforme a este texto, el derecho sélo se
ejerce legitimamente “sin entorpecer de manera significativa el desarrollo normal del resto de la
comunidad”, con mayor razén se excluye su legitimidad cuando tal ejercicio conlleva una
afectacién relevante de la seguridad individual de otras personas.

En sintesis, se puede sefialar que la interpretacion del tipo penal del art. 269 es plausible y ademas
funciona en un doble sentido: (i) no deja aspectos relevantes sin explicar; (ii) proporciona unos
contornos razonables y sistematicamente fundados tanto al tipo como a los presupuestos
generales de la justificacion (o condiciones negativas de la antijuridicidad).

Il. Segunda Parte: el proyecto de ley contenido en el Boletin 7975-25

El proyecto de ley contenido en el Boletin 7975-25 contiene una serie de modificaciones a
diferentes cuerpos legales. Una de estas modificaciones consiste en la sustitucion del art. 269 por
un texto completamente nuevo. Las consideraciones de politica criminal que inspiran el proyecto
son latamente desarrolladas en el Mensaje del Ejecutivo. En lo que sigue sélo se analiza el tenor de
la propuesta desde el punto de vista de sus consecuencias dogmaticas, a la luz de lo que se ha
desarrollado en la primera parte de este informe.

El nuevo texto que para el art. 269 propone el proyecto es el siguiente:

“Articulo 269. Seran castigados con la pena de presidio menor en su grado medio quienes
participen en desérdenes o cualquier otro acto de fuerza o violencia que importen la
realizacion de alguno de los siguientes hechos:

1.- Paralizar o interrumpir algun servicio publico, tales como los hospitalarios, los de
emergencia y los de electricidad, combustibles, agua potable, comunicaciones o
transporte;

2.- Invadir, ocupar o saquear viviendas, oficinas, establecimientos comerciales,
industriales, educacionales, religiosos o cualquiera otro, sean privados, fiscales o
municipales;

3.- Impedir o alterar la libre circulacién de las personas o vehiculos por puentes, calles,
caminos u otros bienes de uso publico semejantes;

® poc. 66 Informe sobre la Situacién de las Defensoras y los Defensores de Derechos Humanos de las
Ameéricas, de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 31 de diciembre de 2011, p. 55y ss.
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4.- Atentar en contra de la autoridad o sus agentes en los términos de los articulos 261 ¢
262 o de alguna de las formas previstas en los articulos 416, 416 bis, 416 ter y 417 del
Cdédigo de Justicia Militar o en los articulos 17, 17 bis, 17 ter y 17 quater del Decreto Ley N°
2.460 de 1979, o en los articulos 15 A, 15 B, 15 Cy 15 D del Decreto Ley N° 2.859 de 1979,
segun corresponda;

5.- Emplear armas de fuego, cortantes o punzantes, artefactos o elementos explosivos,
incendiarios o quimicos u otros capaces de producir dafios a las personas o a la propiedad,;

7

o,
6.- Causar daios a la propiedad ajena, sea publica, municipal o particular.

La pena establecida en el inciso precedente se impondra sin perjuicio de la que, en su
caso, corresponda aplicar ademads a los responsables por su intervencion en los dafios,
incendio, atentados, robo, infracciones a la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas vy, en
general, otros delitos que cometan con motivo o con ocasién de los desérdenes o de los
actos de fuerza o violencia.

Se aplicara la pena de presidio menor en su grado medio a quienes hubieren incitado,
promovido o fomentado los desérdenes u otro acto de fuerza o violencia que importen la
realizacion de alguno de los hechos sefialados en el inciso primero, siempre que la
ocurrencia de los mismos haya sido prevista por aquéllos”.

A continuacién examinaremos los dos aspectos centrales en la estructura de la propuesta. Estos
son el giro desde un delito contra la seguridad individual hacia la proteccién penal de la
tranquilidad politica, y el problema de la participacion en un hecho colectivo e indeterminado
como delito sui generis.

1. Tranquilidad politica en lugar de seguridad

En concordancia con lo declarado en el Mensaje, la figura propuesta se encontraria a primera vista
en linea con la tradicién chilena en materia de desdrdenes publicos. En efecto, uno de los aspectos
mas llamativos del precepto es que no exige finalidad o intencionalidad alguna trascendente en los
sujetos que participan en los actos o desdrdenes. Es decir, para el legislador lo relevante son los
efectos o consecuencias de la accién del grupo, y no sus motivaciones, que constituyen uno de los
elementos caracteristicos del delito de desérdenes con connotacién politica. Ademas, algunas de
las hipdtesis expresamente mencionadas en los numerales 1 a 6 constituyen también tipicamente
afectaciones de la seguridad, en el sentido que se ha explicado mas arriba: interrupciéon de un
servicio publico de emergencia, empleo de armas de cualquier tipo en el contexto de desdrdenes o
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actos de violencia, atentados contra funcionarios policiales y, bajo ciertas circunstancias (que el
tipo no considera), la interrupcion de la libre circulacion.

Sin embargo, lo anterior se desvirtia desde que la norma establece también una serie de hipdtesis
qgue no dicen relacidn con la seguridad individual, o lo hacen sélo de una manera muy indirecta y
precaria: la invasiéon u ocupacion de viviendas, oficinas y establecimientos de cualquier tipo (“o
cualquiera otro”); la alteracién de la circulacidn por bienes de uso publico, que normalmente no
estd asociada a una afectacién relevante de la seguridad individual; la causacion de dafios a la
propiedad publica o privada. Estas hipdtesis —tal como se encuentran definidas— no guardan
relacion con la seguridad individual, sino que tienen que ver con un escenario de intranquilidad
politica. Por otra parte, los supuestos de ocupacion de recintos —especialmente publicos—, de
alteracién de la circulacién y de afectacién de la propiedad son justamente aquellos que estdn
llamados a tener mayor aplicacién en la préctica, segin se desprende de los casos judiciales
citados en la primera parte.

Por lo tanto, mas alla de la apariencia inicial y de las declaraciones contenidas en el Mensaje, el
proyecto implica en realidad una ruptura frontal con la idea de que los desérdenes que no afectan
la seguridad individual —es decir, los desérdenes que alteran primordialmente la tranquilidad
politica— no son sancionados en el Cddigo Penal sino, con sus respectivos requisitos, en la Ley de
Seguridad del Estado. El proyecto implica trasladar buena parte del art. 6° de la Ley 12.927 al
Cddigo Penal. Esto tiene como consecuencia la transformacion de una figura penal de indole
politica —con los requisitos de aplicacion propios de la Ley de Seguridad del Estado— en una de
indole comun, traspasando la decisién de persecucion al Ministerio Publico. Sistematicamente,
ello implica romper con la tradicidon nacional, que desde la misma codificacién del derecho penal
mantuvo los delitos politicos separados de la figura de turbacién de la tranquilidad publica,
situando a esta ultima en el contexto de los delitos contra la seguridad individual. Gracias a ello, la
discusion y la praxis nacionales se mantuvieron al margen de los esfuerzos de compatibilizacién
del delito de desdérdenes con el ejercicio de los derechos fundamentales de expresion y reunidn,
que tantos problemas ha causado en Espafa. Si no se quiere alterar esta situacion, seria
indispensable suprimir del proyecto los numerales 2, 3 y 6 del proyectado nuevo art. 269. Lo
mismo vale para el uso de instrumentos capaces de producir dafios en la propiedad, a que se
refiere el numeral 5.

2. Un “delito de participacion”

Pero lo mas problematico del proyecto es la penalizacion de la “participacidon” en desdrdenes o
actos “que importen” la realizacion de alguna de las situaciones o efectos que se enumeran.

Desde el punto de vista de la conducta sancionada, la figura propuesta apenas guarda relacién con
el delito de desérdenes publicos. Alli donde éste sanciona a quien con su conducta turba
gravemente la tranquilidad publica afectando la seguridad individual de las personas, el texto

39



propuesto pretende sancionar a quienes “participen en desdrdenes”, o bien en actos de fuerza o
violencia. Estos desdrdenes deben “importar” la realizacion de alguno de los hechos que se
enumeran a continuacién en la misma norma (interrupcidn de un servicio publico, ocupacién de
un establecimiento educacional, alteraciéon de la libre circulacién, empleo de armas cortantes,
causacion dafios en la propiedad ajena o publica, etc.).

La imagen que parece tener en mente el Ejecutivo es la de una persona que, junto a otras,
comienza a realizar “desmanes” —de preferencia en la via publica— y que continda haciéndolo a
pesar de que observa cdmo algunos sujetos del grupo provocan alguna de las situaciones o efectos
gue el precepto menciona en sus numerales 1 a 6. La expresiéon “desérdenes o cualquier otro acto
de fuerza o violencia que importen la realizacidon de alguno de los siguientes hechos” es criptica,
pues puede significar que el propdsito inicial es realizar alguna de las situaciones o efectos
expresamente enumerados —interpretacidn que parece poco viable, atendido el tenor del
Mensaje—, o bien puede significar que éstos simplemente se producen durante los desmanes, no
obstante lo cual el sujeto, en lugar de alejarse, permanece como parte del grupo (aunque no sea él
mismo quien provoca directamente las situaciones o efectos expresamente mencionados).

Si se adopta esta segunda alternativa de interpretacion, la figura se inscribe en una tendencia de
expansion del derecho penal que consiste en limitar o dejar parcialmente sin efecto el principio de
autorresponsabilidad, es decir, en hacer penalmente responsables a unas personas de lo que
autorresponsablemente hacen otras. Las manifestaciones de este fendmeno expansivo y
dificilmente compatible con el principio de culpabilidad son muchas: desde el establecimiento de
deberes abstractos de supervigilancia sobre la conducta de terceros hasta la responsabilidad penal
de (los duefios de) las personas juridicas por los delitos que puedan cometer quienes encarnan sus
drganos.

Esta tendencia expansiva pasa por alto, sin embargo, que es algo muy serio imputar a una persona
lo que ha sido realizado por otra, y afirmar con ello que el “hecho total” es la expresién de un
sentido que ambas han realizado en forma mancomunada. Por ejemplo, es muy distinto imputar a
la pedrada de un sujeto la destruccién de una ventana, que imputar a los cien manifestantes
conjuntamente la destruccidn de todos los ventanales de una fachada de cristal. Los efectos de la
atribucién mancomunada son muchos: se imputa a unos lo que aparentemente sdlo ha sido
causado por otros (los ejecutores materiales), se castigan conductas que tienen lugar antes del
comienzo de la tentativa (induccién, algunas formas de complicidad), se castigan conductas que en
si mismas ni siquiera alcanzan a ser una tentativa iniddnea (como “no hacer nada” en el contexto
de un delito activo), se consideran tipicas conductas que no calzan con la descripcion de los tipos
legales de la parte especial, etc.®*

La responsabilidad penal por el hecho ajeno termina por asimilar las estructuras de imputaciéon del
derecho penal, basadas en la autorresponsabilidad por la propia conducta, a las del derecho civil.
El principio de la autorresponsabilidad no impide atribuir penalmente un mismo hecho a varias
personas auténomas —al contrario, lo hace posible—, pero llama enfaticamente la atencién sobre la

®! Cfr. Cornacchia, “Fahrlissige Mitverantwortung” en: M. Pawlik et al. (ed.), Festschrift fur Giinther Jakobs,
Koln, 2007, p. 53 y ss.
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necesidad de fundamentar dicha atribucién en buenas razones, y a la vez precisa que las razones
son buenas sélo cuando permiten comprender el hecho como expresién de la autonomia personal
de cada interviniente. Se trata, por lo tanto, de un plano diverso de aquel en que opera el derecho
civil, que se ocupa de encontrar una regla razonable para distribuir la satisfaccion de las
necesidades de indemnizacién de los perjuicios. Asi, en la llamada responsabilidad “por el hecho
ajeno” (arts. 2320 y 2322 CC), o en la situacion descrita en el art. 2328 CC (el dafio causado por
una cosa que cae o se arroja de la parte superior de un edificio), la obligacién de indemnizar nada
tiene que ver con la responsabilidad mancomunada por un hecho, pues la norma no establece un
deber de evitar cierta conducta y ni siquiera un deber de vigilancia (por lo tanto, menos aun
establece un deber comun). Esta obligacidn de indemnizar los perjuicios que ha provocado el
hecho de un tercero —que en el caso del art. 2328 CC es desconocido— puede afectar a varias
personas, pero incluso aunque la ejecucién por parte de una de ellas aproveche a las demas, la
norma de conducta civil no se refiere a la evitacion del hecho ilicito, sino sélo a la obligacién de
indemnizar, y por eso puede perfectamente recaer sobre una persona que carece de toda
vinculacion con el hecho mismo. Por la misma razéon —se trata de la indemnidad—, también cuando
se piden y obtienen del juez civil medidas conducentes a “hacer cesar el dafio”, ello es
consecuencia del derecho que tiene la victima a ser restituida en naturaleza a la condicion anterior
al ilicito.*

La figura propuesta para reemplazar el actual art. 269 pretende criminalizar la “participacidon” en
desdérdenes o actos de fuerza o violencia “que importen” la realizacidn de alguno de los hechos
gue se enumeran. La combinacién del verbo rector “participar” con la expresién “que importen”
permite una interpretacién —no es que obligue a realizarla, sélo la permite— segun la cual para
imputar el delito a una persona basta con que ésta se haya encontrado presente en el lugar como
parte de un grupo, y que de las actividades desplegadas por miembros del grupo haya resultado,
por ejemplo, una alteracion del transito o un dafio a la propiedad fiscal. Las diferencias con un
modelo de imputacién basado en la autorresponsabilidad son ostensibles. Conforme a este ultimo,
también es posible imputar a unos intervinientes lo que materialmente han hecho otros, pero
para ello —dejando aparte las exigencias de indole subjetiva— cada sujeto debe realizar una
conducta que pueda considerarse como realizacién del tipo, es decir, como configuracién concreta
de alguno de sus elementos.

Un breve andlisis de la estructura del art. 269 que se propone permite advertir las diferencias con
mayor claridad. Tomemos como ejemplo el numeral 4 del inciso primero del texto. Alli se
considera como uno de los hechos que pueden seguirse de los desérdenes o actos de fuerza o
violencia, el atentado “en contra de la autoridad o sus agentes en los términos de los articulos 261
6 262 o de alguna de las formas previstas en los articulos 416, 416 bis, 416 ter y 417 del Cédigo de
Justicia Militar o en los articulos 17, 17 bis, 17 ter y 17 quater del Decreto Ley N° 2.460 de 1979, o
en los articulos 15 A, 15 B, 15 C y 15 D del Decreto Ley N° 2.859 de 1979, segun corresponda”.
Como queda de manifiesto en la misma redaccién, todas las hipétesis de atentado en contra de la
autoridad o sus agentes se encuentran previstas y sancionadas en otras normas legales. La

82 Cfr. Barros, Tratado de responsabilidad extracontractual, 2007, p. 877.
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propuesta no pretende, pues, volver a tipificar estas conductas, sino simplemente “resolver” el
problema de imputaciéon del que se viene tratando. Lo que ocurre es que al parecer usualmente no
existe prueba, o es muy dificil que llegue a haberla, de que tal o cual persona ha configurado con
su conducta la realizacién de los tipos penales correspondientes. La “solucidn” consiste entonces
en imputar a todos los hechos, pero en forma indirecta, por su pertenencia a un grupo que realiza
desérdenes o actos de fuerza o violencia. Si algunos miembros del grupo —no se sabe cuales—
ademas atentan contra la autoridad o sus agentes, todos los miembros del grupo deben responder
por ello.

La norma, sin embargo, debe ir y va aun mas alld en su ldgica expansiva. Lo ldgico seria que si por
alguna razoén se lograra determinar quiénes concretamente cometieron los atentados, ello tuviera
una doble consecuencia: los responsables deberian en cierto modo “salir” del grupo y ser
acusados por el delito en cuestidn, y los que no son responsables deberian ser absueltos, a no ser
que se hubiera verificado en la especie algin otro de los numerales del inciso primero que se
propone. Sin embargo, el proyecto no admite lo uno ni lo otro. En el inciso segundo se prevé que
“la pena establecida en el inciso precedente se impondrd sin perjuicio de la que, en su caso,
corresponda aplicar ademas a los responsables por su intervencidon en los dafios, incendio,
atentados, robo, infracciones a la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas y, en general, otros
delitos que cometan con motivo o con ocasidon de los desdrdenes o de los actos de fuerza o
violencia”. Por disposiciéon expresa, a los responsables del atentado se les impondra ademas la
pena por el delito de desdrdenes, y a los que no son responsables del atentado igual habrd que
castigarlos por su participacién en unos desdrdenes en cuyo contexto otros sujetos cometieron
autorresponsablemente atentados contra la autoridad. La entidad de los desérdenes, la indole de
la participacién y la eventual previsibilidad de la comisidon de atentados son aspectos que no
interesan para los efectos de la imputacion.

El problema es que la realizacidon de los hechos contemplados en los numerales 1 a 6 del inciso
primero es un elemento del injusto del delito propuesto. Por lo tanto, sélo si alguno de esos
hechos tiene lugar se realiza el tipo penal. Esto significa que, en la situacidon descrita, la horma
pretende sancionar dos veces por el mismo hecho al interviniente en el atentado —con violacidon
del principio de culpabilidad en su manifestacion de non bis in idem—, y al que no es interviniente
en el atentado lo sanciona penalmente por el hecho de un tercero en el cual él no ha intervenido
(pues, si lo hubiera hecho, perteneceria al primer grupo). Esto Ultimo constituye otra violacién del
principio de culpabilidad, esta vez como fundamentacién de la responsabilidad penal ex iniuria
tertii.

Esta problematica es inherente a la mayoria de las formulas legislativas encaminadas a evitar
problemas probatorios cuando en un hecho intervienen varias personas, y afecta a todas las
hipdtesis en que el hecho “que importa” el desorden o la realizacidon de actos de fuerza o violencia
puede ser especialmente sancionado. El hecho de que en muchos casos no se logre identificar a un
responsable preciso de aquél no suprime la afectacion del principio de culpabilidad, sino que
solamente la oculta transitoriamente.
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Algo similar puede decirse de la figura del seudo-inductor incorporada en el inciso final: “Se
aplicara la pena de presidio menor en su grado medio a quienes hubieren incitado, promovido o
fomentado los desérdenes u otro acto de fuerza o violencia que importen la realizacion de alguno
de los hechos sefialados en el inciso primero, siempre que la ocurrencia de los mismos haya sido
prevista por aquéllos”. Se trata de un seudo-inductor (aunque también podria considerarse que
cabe un seudo-cémplice) porque segun la ley él no induce a los hechos de que tratan los
numerales 1 al 6, sino sélo a los desdrdenes o actos de fuerza o violencia. La exigencia de que tales
hechos fueran previsibles es una concesién superflua, pues si tales situaciones no se producen la
conducta es atipica. Es decir, los hechos o situaciones previsibles son fundantes del injusto, pero
como basta con que ellos sean previsibles para el seudo-inductor en cuanto hechos ajenos, se
trata de otro caso de responsabilidad por el hecho de un tercero.

Por ultimo, es curioso que el Mensaje del Ejecutivo, refiriéndose al inciso segundo del art. 269
propuesto, sefiale que “siguiendo la regulacidn tradicional en esta materia, se establece que la
pena se impondra sin perjuicio de la que, en su caso, corresponda aplicar ademas a los
responsables por su intervencién en [...] cualquier otro delito que se cometa con motivo u ocasién
de los desérdenes o de los actos de fuerza o violencia”. Se trata con toda seguridad de una alusién
a la parte final del actual art. 269, segun la cual la pena por la grave turbacién de la tranquilidad
publica provocada para causar injuria a una persona o alcanzar otro fin analogo se impondra “sin
perjuicio de las que les correspondan por el dafio u ofensa causados”.

El problema es que la estructura del delito establecido en el art. 269 nada tiene que ver con la del
gue ahora se propone. Segun se analizé en detalle, el art. 269 exige que cada sujeto configure a
través de su conducta un resultado tipico preciso, la grave turbacién de la tranquilidad publica. El
delito de desdrdenes publicos no es un delito de participacion, sino un delito auténomo, que entre
otras cosas ni siquiera tiene como requisito tipico la obtencién del fin reprobado o ulterior. En
consecuencia, si el sujeto ademas interviene —en el sentido estricto de la teoria de la intervencion
delictiva— en la realizacidon de un hecho que constituye otro delito, entonces podran imponerse las
penas por ambos bajo la forma concursal que proceda. La estructura actual de los desdrdenes
publicos no es violatoria del principio de culpabilidad, ni en la forma de un bis in idem ni en una
fundamentacién de la responsabilidad ex iniuria tertii.

Frente a los dos aspectos sefialados precedentemente —transformacion de la figura en un delito
politico y vulneracién del principio de culpabilidad mediante el establecimiento de un delito de
participacién—, los demdas comentarios que cabe hacer al proyecto son menores. Entre ellos se
puede mencionar el uso de la expresién “saquear” en el numeral 2, cuyo contenido es incierto.
Para satisfacer el principio de tipicidad se requeriria sustituir esta palabra por verbos rectores de
contenido univoco, pero es posible que, al realizar este ejercicio, la conducta de que se trata
pueda subsumirse sin problemas en tipos penales ya existentes. Por otro lado, llama la atencion la

enorme amplitud del alcance del tipo alli donde se utilizan las expresiones “algun servicio publico”

(numeral 1) y “o cualquiera otro” (numeral 2).
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Breve conclusion

A titulo de breve conclusion, se puede sefalar que resulta plausible una interpretacion del tipo
penal contemplado en el art. 269 como un delito que, como los demds del Titulo VI del Libro II,
atenta contra la seguridad personal o individual en contextos publicos de interaccion. Esta
interpretacién, que goza de raigambre histérica tanto en la redaccion del Cédigo Penal como entre
sus primeros comentaristas, y asimismo ha estado presente en la doctrina posterior, permite
resolver de un modo satisfactorio los problemas de aplicacién mads relevantes. Ello explica que se
encuentre implicita en muchas decisiones de los tribunales. Por otro lado, el andlisis del proyecto
de ley contenido en el Boletin 7975-25 confirma lo anterior.

Es cuanto puedo informar en derecho sobre lo que se me ha consultado.

Alex van Weezel

Santiago, 4 de diciembre de 2012.
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