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1.— El Derecho Penal como Instrumento Re-
presivo es la materia que el Comité Organizador
de estas Segundas Jornadas Académicas de De-
recho Piblico, me ha encomendado analizar,
en el marco general de los supuestos que se es-
timan bdsicos para la normalidad democrética.

Debemos entender que la materia que inte-
resa desarrollar dice relacion con la indebida uti-
lizaci6én de la potestad punitiva del Estado, mds
alld de los términos que la Ciencia Penal deter-
mina como el legitimo empleo de los recursos
propios de esta rama del Derecho Publico.

El Derecho Penal pretende dispensarle pro-
teccion a los bienes juridicos cuya conservacion
es necesaria para la existencia de la vida social,
y para ello prohibe las acciones que lesionan o
ponen en peligro esos bienes juridicos, bajo
la amenaza de la imposicion de la pena o de la
aplicacion de medidas de seguridad.

Por esta via se protegen las normas mads bd-
sicas que la ética-social admite en una socie-
dad y en una época dada, como fundamentales
para el desarrollo individual y social.

El ilicito penal, establecido por el poder
normativo dominante, no puede dejar de con-
siderar los valores que acepta la sociedad en los
cuales se dicta la prohibicién.
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Resulta asi que los Estados modernos de
occidente, influidos por los postulados liberta-
rios de fines del siglo XVIII y el basamento hu-
manista proporcionado por la cultura cristia-
na, no pueden menos de aceptar que el ordena-
miento punitivo no s6élo es un mecanismo de
fuerza, sino un arbitrio juridico al servicio del
bien comiin, que si bien se impone/al hombre,
debe respetar a éste como un ser personal, li-
bre y revestido de dignidad.

Al prescribirse la figura delictiva y 1a pena que
se impone por la infraccién, el legislador le
otorga tutela penal a ciertos bienes juridicos,
atendiendo a la jerarquia de éstosy al grado de
la lesion o puesta en peligro a que se los somete.

La pena en definitiva estard medida por esa
relacién y la mayor o menor culpabilidad del
agente, estableciéndose una proporcidon entre
delito y pena.

De ello se infiere que el instrumento propio
del Derecho Penal, la pena, no puede ser un
efecto arbitrario del sistema politico dominan-
te.

Independientemente del fundamento que se
le asigna a la potestad punitiva del Estado, ésta
no podrd constituirse en un poder represivo
al servicio incondicional del Poder Politico im-
perante.

Este se encuentra limitado en la determina-
cion de los tipos penales, pues la criminaliza-
cién de cualquiera accion humana,no debe ser
producto del capricho o del mero interés o



conveniencia de los que detenten el poder,
como tampoco es una decision discrecional la
creacion del ilicito, ni mucho menos la fija-
cién de las penas.

En raz6n de lo expresado, si el poder puni-
tivo del Estado, es utilizado m4s alla de la 6rbi-
ta natural que la Ciencia Penal le atribuye a la
estructura del delito y a la naturaleza de las pe-
nas, podemos comncluir que se cae en la instru-
mentalizacion del sistema represivo, trastornan-
do la funcién tutelar de los bienes juridicos
que le compete al Derecho Peral, para conver-
tir la normativa penal en un odioso ejercicio
de la fuerza, con dafio para la sociedad y para
los seres humanos que la componen.

LEGISLACION PENAL DEL
GOBIERNO AUTORITARIO

2.— La dictacién de una abundante legisla-
¢ién penal, por el gobierno militar que nos ri-
ge desde el afio 1973, nos da ocasién para es-
tudiar esa prolifera actividad, y analizar aque-
llos aspectos de la normativa represiva que co-
munmente han sido tenidos como la expre-
sibn de un autoritarismo punitivo.

Es sabido que esta materia no es el Gnico
arbitrio al cual han recurrido nuestros gober-
nantes, para imponer su voluntad y reducir
la disidencia.

Los excesos del poder punitivo que se ha
conferido a si mismo el régimen militar, estd
fntimamente relacionado con el estableci-
miento de un ordenamiento politico anti de-
mocrdtico, con la ampliacién de la 6rbita ju-
risdiccional de la Justicia Militar y la distorsion
que afecta a la propia Jusiicia Ordinaria, in-
capaz de poner una valla a los desbordes del
poder politico.

Sin duvda que las lucidas exposiciones de
los profesores Alejandro Silva Bascufidn, Fran-
cisco Cumplido Cereceda y Luis Ortiz Quiroga,
han permitido abordar las fuentes mds abun-
dantes de abuso de poder y de renuncia a la
obligacién que le asiste a la magistratura de ve-
lar por la proteccion y vigencia de los dere-
chos fundamentales.

El estudio de la legislacior penal dictada es-
tos ultimos catorce afios, sin duda que ocupa
también un lugar en este lamentable cuadro.

A ello van destinadas las proximas reflexio-

nes.
3.— Antes de comentar la normativa penal de-
mostrativa de los excesos mds notorios de la
represion penal, creemos de interés referirnos
a ciertos caracteres genéricos de la misma.

La abundante legislacion punitiva dictada
a contar desde fines de 1973, en gran medida,
aparece inspirada por una concepcién autori-
taria del delito, que se desentiende de los pos-
tulados que han servido para conformar el lla-
mado Derecho Penal Liberal.

MODERNIZACION DEL
DERECHO PENAL

4 — Con la ilustracion se inicia en el siglo XVIII
la modernizacién del Derecho Penal, abriéndose
una nueva era humanitaria, que se tradujo en
una morigeracion de las penas y una reduccién
del poder punitivo del Estado, en un marco de
cambio radical de la institucionalidad politica.

Los principios igualitarios y libertarios de
la Revolucién Francesa se hacen presente en
el Derecho Penal, dando origen al llamado De-
recho Penal Liberal, que se erige —junto con el
resto del ordenamiento legal— en un guardiin
del individuo, frente a la arbitrariedad del
Estado.

Se origina as{ toda una renovaciéon doctri-
naria, que pretende por una parte a través
del principio de la legalidad dar un sentido
de certeza a los delitos y a las penas, y por
otro, destacar a la culpabilidad en la confor-
macion del delito.

Se abre camino de esta suerte a un nuevo
derecho, qde se orienta hacia el respeto de la
persona humana, consagrandose en forma cada’
vez mds perfeccionada la construccion dog-
mdtica del delito, dando cabida firmemente

como se ha dicho al principio de la cul-
pabilidad, todo lo cual importa una desta-
cada contribucion a la seguridad en la apli-
cacion de la ley penal.
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Suele afirmarse que frente a este Derecho
Penal Liberal, se erige el Derecho Penal Autori-
tario.

Como indica con gran rigor Zaffaroni (Teo-
ria del Delito Ediar, paginas 47 y 48) no existe
el dilema derecho penal liberal, versus derecho
penal totalitario (o autoritario).

En verdad no es aceptable oponer frente a
una elaboracién dogmadtica del delito, que esta
orientada a buscar una relacion vdlida entre la
persona humana y el Estado, en un marco de
justicia, una supuesta concepcién juridica, que
no es sino el anti-derecho, en que el titular del
poder nc hace sino utilizar arbitrariamente el
recurso punitivo, revistiéndolo de una formali-
dad de aparente juridicidad.

Los arbitrios de que se vale el llamado dere-
cho penal autoritario son variados.

Una via estd representada por la criminali-
zaci6n de acciones que en un derecho penal
bien estructurado no pueden considerarse agra-
viantes a un bien jur{dico que implique un ilici-
to penal, derivacién que ordinariamente se pro-
duce por una deliberada confusién del orden
ético con el juridico.

Se proclama la necesidad de proteger la segu-
ridad del Estado, como un bien juridico excelso,
y con ello se trata de explicar la disminuida
tutela de la per§ona humana y sus derechos fun-
damentales.

No es el caso abundar sobre la doctrina de
la seguridad nacional, pero si cabe recordar que
su presencia se advierte en una sobrevaloracion
del fin del Estado.

Tal planteamiento, genera una variedad de fi-
guras delictivas que hace caer en la proliferacién
de acciones criminales, a las que se les asigna
una penalidad muy alta, en desproporcion con
la equilibrada ponderacién que debe tener cada
delito, integrado en la totalidad del orden juri-
dico.

El cardcter garantizador de la teoria del deli-
to y del principio de la legalidad que se le asigna
al tipo, es otro de los flancos que se ven atacados
por los sistemas penales autoritarios.

Sabemos que la descripciébn que hace el legis-
lador, predominantemente de conductas huma-
nas, y que recibe la denominacién de tipo, vie-
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ne en constituir la materia de la prohibicién
penal.

La vigencia del principio de reserva, - nu-
llum crimen, nulla poena sine lege- si bien ase-
gura que la ley previamente determina la pena
con que se castiga un delito, no garantiza que
la accion prohibida esté previa y especificamente
determinada, pues bastaria un enunciado gené-
rico de la prohibicién, para caer en una falta
de certeza de la accidn represible, entregdndo:
le al poder del Estado, una variada y adaptable
capacidad represiva.

Por ello, la tipicidad, al exigir la descrip-
cién del hecho tipico, no s6lo perfecciona el
principio de la reserva, sino que otorga una
garantia y una seguridad juridica.

Sin embargo, el principio de reserva o de le-
galidad, puede también vulnerarse, al recurrir
a los llamados tipos abiertos, en que la conduc-
ta punible sea tan genérica o vagamente descrita,
que a la postre, debilita o contribuya a diluir
la garantia que se le asigne.

En otras oportunidades se recurre a proli-
feras descripciones de acciones prohibidas si-
milares o andlogas, algunas muy distantes del
nticleo de la prohibicién, lo que también tiende
a comprometer seriamente el principio de la
legalidad.

No es ajeno tampoco a los sistemas comenta-
dos, recurrir abusivamente a los delitos de peli-
gro, asociada con la formulacion de una accion
vaga, que amplia indebidamente la eventual
orbita punitiva,

Como veremos mds adelante, también se re-
curre al sistema de enunciar presunciores de
culpabilidad, con lo cual ademds de distorsio-
narse la misién descriptiva del tipo, pues —al
menos para el efecto del procesamiento— se ha-
ce derivar la imputaciébn a un hecho diverso,
con lo cual se compromete con esta meodalidad
el principio de la culpabilidad.

Debemos pues concluir en esta parte, insis-
tiendo en lo dicho precedentemente, que los
arbitrios antes descritos, constituyen modalida-
des propias del mal llamado Derecho Penal Au-
toritario, los que no son sino la expresion de un
anti-derecho, que abre paso a la discrecioralidad
del Pcder, y por tanto a la arbitrariedad.



5.— TIPOS PENALES ABIERTOS

5.1. Como ejemplo de tipos penales abiertos,
en que se recurre a expresiones ambiguas, uti-
lizdndose formulas verbales descriptivas de la
accion represensible, que por su imprecision
pueden abarcar muchas situaciones no claramen-
te determinadas, pueden citarse los siguientes
delitos:

1.1. Ley de Seguridad del Estado

“Articulo 5 a). Losque conel proposito de alte-
“rar-el orden constitucional o la seguridad publi-
“ca o intimidar a la poblacién, atentaren con-
“4ra la vida o integridad fisica de las personas,
“sufrirdn la pena de presidio mayor en cual-
“quiera de sus grados. Si se diere muerte a la
“yictima del delito o se le infieren lesiones gra-
“ves, se aplicard la pena en su grado méximo”.

El concepto de atentado no esajeno a nuestra
terminologfa punitiva, pues ya lo considero el
articulo 261 del Codigo Penal, para el caso
de emplearse fuerza o intimidacién contra la
autoridad o sus agentes, asigndndole una penali-
dad que varia entre reclusién menor en su grado
minimo a medio o multa.

Sin embargo, er el art. 5a) de la Ley de Se-
guridad del Estado, recurriendo a la expresion
atentado, impone wun tipo excesivamente
abierto.

En efecto, en todos aquellos casos en que no
se diere muerte a la victima o no se le infirieren
lesiones graves, la figura adquiere una impreci-
sion enorme, pues los actos de ejecucion que
puedan estimarse como simples amenazas a la
vida o a la ingridad fisica, estin representados
por una gran variedad de conductas, que pueden
incluir acciones muy leves o lejanas para consti-
tuir un riesgo mdas o menos efectivo al bien ju-
ridico protegido.

Ademds, por la amplitud de la misma, se
desvanece la imputacién por la via de la tentati-
va o del delito frustrado.

Este cuadro se vuelve mds critico si se consi-
dera que cualquiera de esas acciones que a jui-
cio del tribunal puedan calificarse como atenta-
torias en contra de la vida o integridad fisica,
aunque orbitales al micleo de proteccion, se
les impone una penalidad muy alta.

5.2.— Otra figura que merece igual reparo en la
Ley de Seguridad del Estado, es el articulo
6i), que sanciona como delito contra el orden
ptiblico, a los que “sin autorizacién fomenten
o convoquen aactos piiblicos colectivos en calles,
plazas y demds lugares de uso publico y los que
promuevan o inciten a manifestaciones de cual-
quier otra especie que permitan o faciliten la
alteracién de la tranquilidad publica”.

Dentro de la certeza que debe exhibir el ti-
po legal, para cumplir con su finalidad propia, el
legislador debe utilizar férmulas verbales, que
de la manera m4s inequ{voca, describan la accién
que se estima agraviante al bien juridico tutela-
do.

El mal llamado Derecho Penal
Autoritario, no es sino la expresion
de un anti-derecho que abre paso a la
discrecionalidad del Poder y, por
tanto, a la arbitrariedad

Tal sucede por ejemplo con las expresiones
“matar”, “falsificar”, “apropiarse”, etcétera.

Como sabemos, la autoria de un delito pue-
de lograrse por la realizacion del tipo o también,
por la via de la instigacion, caso en el cual el
ejecutor es determinado a efectuar el hecho
punible.

El art. 6i) de la Ley de Seguridad del Estado,
determina como autor de ese tipo, al que *fo-
mente” los actos que describe, vale decir, al
que simplemente exita, atiza (segin el Dic-
cionario de la Lengua) esos resultados punibles,
0 sea, al que se comporta de una manera causal-
mente mucho mds remota y por tanto mis vaga
e imprecisa.
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Igual observacion debe hacerse respecto de la
segunda parte de la letra i) comentada, al san-
cionar a los que simplemente “promuevan o
inciten a manifestaciones de cualquier otra
especie” bastando que produzcan el efecto de
permitir o facilitar la alteracion de la tranqui-
lidad publica.

Comc se advierte las acciones supuestamente
lesivas al orden putlico preden ser multiples
y nimias como un gesto o un grito; éstas seran
delictivas si producen un resultado tan impon-
derable como permitir o facilitar la alteraciéon
de la tranqulidad piblica.

5.3.— Decreto Ley N2604, que prohibe el in-
greso de personas al territorio nacional.

El articulo primero, extiende ese impedi-
mento a las “personas nacionales o extranjeras,
“que propaguen, o fomenten de palabra o por
“‘escrito, o por cualquier otro medio, doctrinas
“que tiendan a destruir o alterar por la violen-
“cia el orden social del pafs o su sistema de Go-
“bierno; los que estan sindicados o tengan repu-
“tacion de agitadores o activistas de tales doc-
“trinas y en general, los que ejecutan hechos
“que las leyes chilenas califiquen de delito,
“contra la seguridad exterior, la soberanfa na-
“cional, la seguridad interior o el orden piblico
“del pais y los que realicen actos contrarios
“a los intereses de Chile o a juicio del Gobier-
‘no constituyan un peligro para e] Estado™.
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El ilicito que diseria un
estado totalitario para
protegerse es mucho mds
%ﬁ amplio v significativo que ¢l
el de un estado democritico.

Segiin el articulo 3° “las personas afectadas
por la prohibicion sefialada que ingresen clandes-
tinamente al pais, burlando el control de dicho
ingreso, serén sancionados con la pena de pre-
sidio mayor en su grado minimo”.

Para ocuparse sélo de los reparos mis noto-
rios que merece este artificio represivo, basta
resaltar la circunstancia que la prohibicion
recae sobre “los que estén sindicados” o “ten-
gan reputacion de ser agitadores o activistas”.

;Sindicados por quién o ser reputados de
agitadores o activistas con qué grado de fuerza
o certeza?

Pero donde la censura a la disposicion no
puede sino ser muy severa, es en aquella parte
que erige en delincuentes a los que simplemen-
te sean considerados por el Gobierno como
un peligro para el Estado, por ingresar clandes-
tinamente al pais.

En verdad es dificil encontrar un caso en
que la arbitrariedad sea mds manifiesta, por la
utilizacién indebida de la represién penal.

El ilicito se traslada de la decision judicial,
a la discrecional opinion del Gobierno, interesa-
do directo en impedir la entrada al pais del di-
sidente politico.

En el caso comentado, no se puede hablar
de tipo legal.

Aqui lo que hay es simplemente la criminali-
zacion de actos que el privativo juicio del Go-
bierno considere delictivos.



En otras palabras, se desconoce la potestad
punitiva del titular natural, el Poder Legislativo,
confiriéndosela a una decision de Gobierno,
que ademds exhibe un interés comprometido
en la represion que se busca.

5.4.— Decreto Ley N077, de 8 de Octu-
bre de 1973, que declaro ilicitos
los Partidos Politicos que sefiala

Aunque este Decreto Ley se encuentra dero-
gado por la dictacion de la Ley sobre Partidos
Politicos, no puede olvidarse que fueron muchos
los procesados y condenados por obra de sus
preceptos.

Se imponen en el articulo 40 penas privati-
vas o restrictivas de libertad e inhabilitacion, a
los que participen en los partidos politicos
que se nombran, considerindolos miembros de
asociaciones ilfcitas y a los que ejecutan accio-
nes de “propaganda, de palabra o por escrito o
por cualquier otro medio de la doctrina marxis-
ta o de otra sustancialmente concorde con sus
principios y objetivos”.

Ademds del compromiso que el Decreto Ley
77 asume con la libertad politica, resultainacep-
table que un tipo abierto e impreciso, sancione
penalmente la difusion de la doctrina marxis-
ta, empledndose ademds un elemento analdgico,
contrario abiertamente al principio de la legali-
dad.

6.— TIPOS DESMEDIDAMENTE
EXTENSIVOS

Es sabido que debe mediar una relacioén entre
el tipo legal y el ilicito comprometido en la
figura respectiva, pues el agravio o riesgo del
bien juridico protegido, debe-gravitar en el tipo.

Dentro del estilo imperante en los Gltimos
catorce afios, es frecuente la dictacion de norma-
tivas en la que la Orbita punitiva descrita en el ti-
po, abarque actos que no comprometen com-
prensiblemente el ilicito que se pretende san-
cionar.

Un ejemplo de ello, son los NOI y 2 del
articulo 10 de la Ley 18.341.

Después de indicarse que cometen delito

terrorista, los que atentan en contra de la vida

o integridad corporal del Jefe del Estado, su
cdnyuge, ascendientes o descendientes, y otros
dignatarios civiles, judiciales y eclesidsticos y las
personas internacionalmente protegidas, se agre-
ga a “los funcionarios que pertenezcan a las
Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Puablica,
sus conyuges, ascendientes o descendientes —de
todos los anteriores— en su caso, y que por las
caracteristicas o circunstancias de su perpetra-
ciéon no pudiera menos de presumirse que se
cometieron contra dichas personas en su calidad
de tales”™.

Resulta extremadamente dificil vincular en
una globalidad rigida, cualquier atentado en
contra de la vida o integridad de algunas de esas
personas o sus parientes, con un acto terrorista,
por la sola circunstancia que ellos se cometan
atendiendo a la calidad de esas personas, unida a
la ambigiiedad -ya comentada— del verbo rec-
tor que se utiliza.

Contribuye a reforzar la critica a esos precep-
tos, 1a pena que se impone de presidio mayor en
su grado minimo a méximo.

7.— DEFECTUOSA CONCEPCION
DE LA ANTLJURICIDAD

Sabemos que la conducta prohibida por el
tipo penal, estd formulada en funcién de la pro-
teccién de bienes juridicos, que reconoce el or-
denamiento juridico general.

Si la jerarquia de ese bien hace necesaria la
tutela penal, aparecen los diversos tipos, que
prohiben las acciones que los dafian o los
ponen en peligro.

Asi, el delito es un hecho antijuridico, en la
medida en que establece una ilicitud, por con-
siderar que ciertas conductas agravian los valores
o intereses que el ordenamiento reconoce como
tales.

De esta manera, la naturaleza, la mayor o
menor entidad o significacién del bien juridico,
se proyectan en la formulacion del ilicito y del
tipo.

En los delitos politicos, que tutelan la insti-
tucionalidad politica, la determinacién de la an-
tijuricidad, dependera del sistema politico que se

29



establezca, vale decir de la estructura quese le
asigne, la jerarquia que se le atribuya a sus
autoridades, las funciones que se le den y la
relacion que se fije entre éstos y los gobernados.

De esta manera, ¢l ilicito que disefia un esta-
do totalitario para protegerse, serd mucho mds
amplio y significativo que el de un estado
democrdtico.

La institucionalidad del régimen militar chi-
leno, al establecer un sistema autoritario, ha
reforzado su 6rbita tutelar, disponiendo una
amplia gama de prohibiciones destinada a ampa-
rarla.

Los delitos antes examinados de una u otra
manera, responden a ese esquema.

Particularmente ahora nos referiremos al ar-
ticulo 89 de la Constituciéon y a la Ley N018.662.

8.— DELITOS PRESCRITOS POR LA
LEY N0 18.662 QUE
COMPLEMENTA EL ARTICULO
80 DE LA CONSTITUCION
DE 1980.

Cualquier andlisis que se haga de los delitos
consultados por la ley NO18.662, debe fijar
su atencién en la muy particular relacién que
media entre el articulo 8° de la Constitucién
de 1980 que prescribe el ilicito, y los preceptos
legales que enuncian los tipos delictivos.

El articulo 8© conjuntamente con el resto de
las disposiciones constitucionales que establecen
y delimitan la institucionalidad politica, esco-
gen una opcién, consagrando un cierto régimen
politico, y preceptuando algunas conductas que
se estiman atentatorias en contra del sistema
que instaura.

Del examen de esa normativa y de la historia
del establecimiento de la ley, que fue recogi-
da en las actas de la Comisién de Estudio de
la Nueva Constitucion, no puede caber duda de
que la voluntad legislativa fue la de establecer
un régimen caracterizado por un Presidencialis-
mo Autoritario, que comparte la gestion pablica
con un Congreso disminuido y con la presencia
de otros organismos, como ¢l Consejo de Segu-
ridad Nacional y el Tribunal Constitucional.

Tal sistema no corresponde —a nuestro jui-
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cio— al régimen politico democratico, al menos
como lo acepta el Derecho Politico Occidental,
el cual entiende que el depositario del poder es
el pueblo, el que elige a sus representantes que
conforman los Poderes Ejecutivo y Legislativo,
procurando una ecuacién de equilibrio y de
control, como garantfa del justo ejercicio del
poder.

La Constitucién de 1980, dafiada en su origen
—segin nuestra opinién— delined as{ una insti-
tucionalidad politica, que valora, desde el crite-
rio de sus autores, una estructura de poder auto-
ritaria.

Consecuente con esa concepcién, determind
una gama amplia de actividades ilicitas, que las
estima atentatorias a ese sistema.

El articulo 80 de la Constituciéon, declara
ilicito y contrario al ordenamiento institucional,
la propagacién de doctrinas que atentan contra
la familia, propugnen la violencia o una concep-
cion de la sociedad o el Estado o del orden ju-
ridico de caricter totalitario o fundada en la lu-
cha de clases.

Este conjunto de ilicitudes conforman el ele-
mento o aspecto —como quiera llamdrselo— de
la antijuricidad en los tipos delictivos prescritos
en la ley N©18.662.

A ese ilicito, hacen explicita referencia los
tipos consultados en el articulado de la Ley.

Pero hay mds. No se trata de un ilicito que
el juzgador penal calificard en cada caso que
le sea sometido a su decision, sino de una valora-
cidén que ya estard resuelta por el Tribunal Cons-
titucional.

Serd éste quien habrd decidido cuales son las
organizaciones, movimientos o partidos politi-
cos que sean declarados inconstitucionales, ili-
cito que le es impuesto al fallador criminal.

La calificacion de las doctrinas que propug-
nen la violencia, las que tengan el caricter de
totalitarias, las que estén fundadas en la lucha
de clases, y las multiples variables culturales so-
ciales, y politicas que puedan mediar en unas a
en otras, son todas apreciaciones que se dejan
entregadas a la omnisciente sabiduria del Tribu-
nal Constitucional.

Cualquier juicio critico que pretenda realizar
un analisis de los caracteres represivos de la



Ley NO18.662, debe centrarse en la considera-
¢ién de la antijuricidad de las figuras penales ahi
consultadas, las que estdn dispuestas en funcién
del interés juridico que se trata de tutelar, en
este caso, una especie particular de institucio-
nalidad politica. \

Los reproches que nos aparecen al imponer-
nos del contenido del artftulo 80 y de la
Ley 18.662, en que se advierte tan primariamen-
te afectado el derecho a la libre expresion de las
ideas, la libertad politica y los derechos econé-
micos, educacionales, sindicales o gremiales de
tantos chilenos, no son sino la consecuencia de la
creacion de todo un sistema punitivo, que se
estatuye en defensa de un interés o supuesto

—

El articulo 80 y la ley que lo
regula, a través de los cuales se
restringen tantos derechos basicos del
sar humano, no son sino la
consecuencia de la creacion de todo
un sistema punitivo, que se estatuye
en defensa de un interés o supuesto
bien juridico, como lo es el régimen
politico que sus propios progenitores
han llamado democracia protegida

bien juridico, como lo es el régimen politico
que sus propios progenitores han llamado demo-
cracia protegida o autoritaria.

No nos podemos engafiar. Esta normativa es
consecuente con el sistema .politico que se ha
impuesto a la comunidad nacional.

Sin embargo, desde una perspectiva juridica,
nos parece censurable recurrir al poder punitivo
del Estado, para ponerlo al servicio del descono-
cimiento y atropello de derechos fundamentales
a la persona humana.

La implantacion de estos sistemas politicos y
su barrera de proteccién penal, constituyeno
ponen de manifiesto la necesidad de admitir los
limites a la libertad del legislador, que no es

soberano en adherir a cualquier interés o pseudo
valor, o imponer cualquier prohibicién.

Por nuestra parte, entendemos —como ya lo
hemos expresado— que un genuino concepto de
la antijuricidad, implica su coincidencia con su-
puestos superiores al estricto ordenamiento po-
sitivo.

Una concepcidn jusnaturalista, que reconoce
la dignidad de la persona humana, la que afinca
su origen y finalidad en un plano trascendentesy
la pertenencia por nuestro devenir histérico a
una forma de vida y sistema de valores propios
de la cultura occidendal y cristiana, que en su
expresion actyal, reconoce la estructura del Es-
tado de Derecho Democritico, no puede menos
que rechazar la formulacién de un ilicito juridi-
co-politico, que estd al servicio de un sistema
ajeno a esa concepciébn del hombre y de la so-
ciedad.

Acorde con la antijuricidad asi disefiada, los
tipos prescritos en la ley 18.662, determinan una
serie de figuras prohibitivas.

Primeramente se inhibe de ejercer el derecho
de opinién politica a las personas naturales a
quienes el Tribunal Constitucional declare in-
fractores del articuio 80 de la Constitucion
(art. 10); luego se sanciona a los que promueven
o participen en las actividades declaradas incons-
titucionales (art. 20). En el articulo 39, se casti-
ga a los que con relacién a un proceso electoral
soliciten o acepten el apoyo de organizaciones,
movimientos o partidos declarados inconstitucio-
nales y finalmente los articulos 40 y 50 san-
cionana los que por cualquier medio de difusién
hagan la apologia de esas organizaciones, o a los
mismos medios que difundan opiniones o -con-
signas provenientes de las entidades referidas o
de las personas que invoquen, asuman o acepten
su representatividad.

Para apreciar la gravedad de tales prohibicio-
nes, no es necesario pormenorizar sus diversos
caracteres.

Basta resaltar que, en conjunto, el articulo 80
de la Constitucién y la Ley 18.662, criminalizan
la manifestacién publica de las ideas, lo que
constituye un agravio a un derecho fundamental,
desde que atenta a uno de los procesos mas ge-
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nuinos del ser humano, como es el de expresar
su pensamiento y darlo a conocer.

Coartar ese derecho es una afrenta primaria
en contra de la persona humana. Asi por lo de-
mids lo reconoce explicitamente con el mayor
desenfado, el articulo 10 de la ley citada, al
impedir el ejercicio del “derecho de opinién
politica por los medios de difusién™ a los in-
fractores del.articulo 80,

Esta preceptiva importa consagrar un verda-
dero delito de opinién, pues impone sancién
a la libre expresion de las ideas politicas.

Como se ha dicho, se criminaliza la apologia
—o sea la defensa o alabanza— por los medios
de comunicacién social, de las organizaciones,
movimientos o partidos polfticos declarados
inconstitucionales o continuadores de éstos o
que hagan propaganda de sus actividades, como
asimismo la difusién de opiniones o consignas
de esas entidades, y ademds se castiga a los
medios de comunicacién que difundan opinio-
nes politicas provenientes de personas naturales
saneionadas por €] Tribunal Constitucional.

Hay en esta preceptiva un inequivoco delito
de opini6n politica, pues claramente se declaran
delictualés ‘diversas formas de expresar un pen-
samiento politico.

No nos resulta muy significativa la polémica,
de si los preceptos comentados, implican sancio-
nar ideas o acciones propiamente tales.

Los patrocinantes de la ley se sienten muy
satisfechos, asegurando que aquéllas no se casti-
gan, pues la punicién estd reservada para la ac-
cién de difundirlas o hacer actos de apologia.

Creemos que tal planteamiento es irrelevante
y de una marcada connotacion farisaica.

Por su naturaleza, la capacidad propia del
ser humano de reflexionar y meditar, como una
etapa en la formulacion de unaidea y aceptacion
o adhesidn a un concepto, en definitiva la gesta-
cién de un pensamiento, va. ligado a la emision
o expresion del mismo.

El hombre como ser §ocia1, se expresa prin-
cipalmente a través del lenguaje, de suerte que
¢l derecho a pensar, lleva comol corolario natu-
ral la expresién de su pensamiento.

Esto resulta tanto mds evidente si se consi-
dera en el marco de la opinién politica.
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La idea politica por su naturaleza, en cuanto
pretende enunciar sistemas o formas de - convi-
vencia polftica, para lograr ser, debe difundirse,
y no quedar relegada a la subjetividad o intimi-
dad del que la concibe.

Eneste entendido, la punicion de la expresion
publica del pensamiento politico, constituye
coartar el ejercicio de un derecho ligado a lo
mds propio e irrenunciable de la persona huma-
na.

8.1.— El sistema que establece el articulo 80
de la Constitucién de 1980 y la Ley 18.662,
aplicado en el Chile de hoy, en el entorno poli-
tico y judicial en que vivimos, importa la ins-
tauracién de un sistema que le entrega al gober-

Otro arbitrio que suele utilizarse,

en el afan de extender
indebidamente el area represiva, es la
de recurrir a las presunciones de
autoria

nante un arma poderosa de represion a la disi-
dencia.

8.2.— Las personas condenadas por promover o
participar en las organizaciones 0 movimientos
declarados inconstitucionales o por reorganizar-
los, incurren en una suerte de inhabilitacion,
que significa una especie de muerte civica, in-
cluyendo una serie de medidas que los afectan
en sus derechos laborales,econdémicos, gremiales
y politicos.

Notoriamente grave son las penas de multa y
suspension que pueden afectar a los medios de
comunicacién social, cuando difunden la apolo-
gia de las organizaciones, movirnientos o parti-
dos politicos declarados inconstitucionales o
continuadores de susactividades, o las opiniones



pulfticas de las personas naturales que hayan
sklo suncionadas por el Tribunal Constitucional.
K.3. Consideraciéon separada, merece el ani-
lisis del articulo 10 de la Ley NO18.662.

Esta disposicién sSlo es el complemento del
articulo 89 de la Constitucion, en cuanto se ex-
plicita que las organizaciones que indica, perde-
1ian sus bienes y se les cancelara su personalidad
juridica si la tuvieren, e impone la sancién acce-
soria de pérdida del derecho de opinién politi-
¢a por los medios de difusion, a las personas na-
turales que hayan sido declaradas infractoras
del articulo 89 de la Constitucion.

Entendemos que este precepto adiciona el
ilicito constitucional y no importa la consa-
gracién de un tipo penal.

En esa comprension del articulo, creemos que
debe precisarse el caricter retroactivo de las
sanciones que impone el art. 80 de la Consti-
tucion, al disponer éste que ellas alcanzan a las
personas “que incurran o hayan incurrido en las
contravenciones sefialadas...”.

En suma, el articulo 80 de la Constitucion y
el art. 10 de la Ley N©18.662, consagran una
retroactividad constitucional que alcanza a los
infractores por actos que hayan cometido
con anterioridad a la vigencia de esa Constitu-
cibn.

Debemos concluir er esta parte, que la nor-
mativa recién examinada, en cuanto conculca
la libre expresion del pensamiento y agravia de-
rechos tan fundamentales como los citados pre-
cedentemente, constituye una de las expresiones
mas censurables del sistema penal autoritario
que nos rige.

9.— PRESUNCIONES DE AUTORIA

Otro arbitrio que suele utilizarse, en el afan
de extender indebidamente el area represiva, es
la de recurrir a las presunciones de autoria.

Por la via de tal expediente, se traslada la
imputacién contenida en el tipo, en que la ac-
ciéon debe quedar encuadrada en los términos
de la descripcion del hecho punible, a una orbi-
ta diversa, como son los elementos constituti-
vos de la presuncion.

Debe recordarse que este mecanismo tiene
una muy destacada importancia en la dictacién
del auto de reo, ya que por disposicién del
art. 274 NO2 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal, en cuanto a la participacién, basta la exis-
tencia de presunciones fundadas.

No pocas veces en la dindmica del juzgamien-
to, se agravia asi el principio de la culpabilidad,
pues la que es propia del tipo, cede su lugarala
simple y expedita exigencia de la presuncién.

9.1~ D.L. 2621 que modificé los preceptos
sobre el delito de asociaciones il{citas

El articulo 292 del Cédigo Penal prescribe
que “toda asociacion formada con el objeto de
atentar contra el orden social, contra las buenas
costumbres, contra las personas o las propie-
dades, importa un delito que existe por el solo
hecho de organizarse”.

El mencionado D.L. 2621 de 25 de abril
de 1979, agrega al articulo 292 del Cédigo
Penal, el siguiente inciso:

“Se presumird que la asociacién ha tenido
alguno de los objetos que se indican en el inci-
so anterior, cuando uno o mas de sus miembros
ha ejecutado algin acto que constituye un
atentado contra el orden social, las buenas cos-
tumbres, las personas o las propiedades”.

Basta trascribir el texto agregado al articulo
292 del referido Codigo, para advertir la altera-
cion que sufre el delito mismo, por la introduc-
cion de la presuncion.

Constatada la existencia de una asociacion,
puede el Tribunal dar por existentes los presu-
puestos tipicos, respecto de todos los asociados,
si uno de ellos “ha ejecutado algin acto que
constituye un atentado contra el orden social,
las buenas costumbres, las personas o las pro-
piedades”.

Hay aqui evidentemente una derivacion del
“eproche inicial, hacia una imputacion diversa.
como es la existencia de la asociacion y el com-
portamiento ilicito de uno de sus miembros,
que arrastra a todos los asociados, con grave
compromiso del principio de la culpabilidad.
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10.— PENALIDAD

En un andlisis del tratamiento represivo que
le otorga la legalidad vigente a los delitos contra
la seguridad del Estado, y a otras figuras delicti-
vas, directa o indirectamente ligadas con ella,
deben recordarse los parametros fundamentales
que la doctrina penal actual, le confiere a la me-
dida de la pena.

La respuesta o contribucion del Derecho Pe-
nal para procurar la vigencia y respeto de los
valores fundamentales, que permitan una con-
vivencia pacifica, estd constituido por la con-
minaciéon que formula la potestad punitiva del
Estado alos miembros de la comunidad nacional

— —

La mayor o menor severidad de
una pena debe estar calibrada,
ademas de la entidad del injusto y
la culpabilidad del agente, por la
relaciobn armonica y equilibrada que
debe mediar en la totalidad del
sistema punitivo

con la imposicién de una pena, si se agravian
bienes juridicos necesarios para el logro de una
ordenada existencia individual y social.

Basicamente los dos polos alrededor de los
cuales se mueve la gradualidad mayor o menor
de la penalidad, esta constituida por la culpa-
bilidad y el injusto.

En la formulacion del sistema punitivo de
un Estado, al enunciarse el catilogo de los deli-
tos y de las penas, la mayor o menor entidad
del injusto adquiere una decisiva significacion.

Sera la entidad que se le atribuye a lalesion
del bien juridico, o al peligro al que se la some-
te con la accion reprensible, lo que determinaré
bédsicamente la mayor o menor medida de la
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pena, sin perjuicio de la correccion que impon-
ga la culpabilidad del agente.

Sin embargo, la relacion que debe mediar
entre la accion delictiva y la pena asignadaa la
infraccién, no puede ser ajena tampoco a la
consideracion que la ley penal esta inserta en
el ordenamiento juridico; que a su vez debe ex-
presar y estar condicionado pcr un sistema de
valores aceptados en una sociedad determinada.
Ese orden juridico supone la existencia de una
normativa, dispuesta armonicamente, en funcién
de la existencia y amparo de bienes juridicos,
debidamente valorados y sistematicamente dis-
puesto.

El Derecho Penal, a través de su estructura
sancionatoria, le dispensa tutela y amparo a los
diversos bienes juridicos, a través del mecanis-
mc de las penas, y de las medidas de seguridad,
entendiendo que el mal que aquellas inflingen
al delincuente, ya sea —segin la corcepcion
que de ella se tenga— pcr la via del castigo de
caracter retributiva, o con un propésito de pre-
vencion general o por una finalidad de enmien-
da, importara una salvaguardia ala pacifica y or-
denada convivencia social.

Resulta asique lamedida de la pena, o sea, su
mayor o menor severidad, debe estar calibrada
ademas de la entidad del injusto y la culpabilidad
del agente, por la relaciéon armoénica y equili-
brada que debe mediar en la totalidad del siste-
ma punitivo.

En otras palabras, la represiéon penal, debe
adecuarse a una especie de ordenamiento pira-
midal, en que a mayor excelencia del bien juri-
dico agraviado, mds alta debe ser la penalidad,
cuidando que la sancién no solo disminuya a
medida que decae la entidad del objeto de pro-
teccién, sino que muy especialmente, velando
para que las diversas penas en su relacién de
mayor o menor grado, estén trabadas y rela-
cicnadas unas con otras,-mostrando un sistema
jerarquizado y armoénico.

La ruptura de este equilibrio, es de inmedia-
to captada por el ciudadano comin, quien re-
procha de manera espontinea —y en’los casos
mas notorios no sin visos de escindalo— cvando
hechos val6ricamente poco significativos, son
sancionadas duramente o cuando, de contrario,



un delito tenido socialmente por grave es tra-
tado con desproporcionada benevolencia.

Los regimenes absolutistas. totalitarios o dic-
tatoriales. tienden a privilegiar la supuesta “ra-
+0n de Estado™, atribuyéndole una despropor-
cionada gravedad a los atentados en contra de
su propio sistema de gobierno. que necesita pa-
ra su sobrevivercia del empleo de la fuerza, ya
sea a través del apoyo de arbitrios ajenos a su
propia legalidac. o recurriendo a una normati-
va que exalte su institucionalidad y al concur-
so de funcionanos incondicionales.

Tales regimenes prontanente caen en una in-
salvable contradiccion, pues, junto con procla-
mar su ferviente adhesion a los derechos funda-
mentales, como la vida, la libertad, la integridad
fisica, etc. imponen un tratamiento politico-le-
gal que tiende a detender y preservar la conser-
vacion y perpetuacion de su régimen, en des-
medro de los derechos esenciales de la persona
humana.

Esto explica como el actual Goberno que
nos rige, haya dictade una normativa penal. que
en resguardo de si mismo ha roto el equilibrio
en el sistema represivo, imponiendo una penali-
dad desproporcionadamente alta.a la que debe-
ria regir en un Estado de Derecho.

Tal ruptura se hace presente de dos maneras
diversas.

Por una parte sanciora muy severamente cier-
tos delitos a los que atribuye particular grave-
dad y por otra, prodigando la impcsicion de la
pena de muerte.

Veamos algunos casos demostrativos:

10.1.— Imposicion de la Pena de Muerte

Naturalmente que no renovaremos en este
trabajo el sostenido debate sobre la legitimidad
o utilidad de la pena maxima, en relacién con el
tema que nos ocupa.

Solamente cabe recordar que si bien dicha
pena tuvo en nuestra legislacion penal desde la
dictacion del Codigo una recepcion reducida a
un nimero limitade de delitos, maestro en algu-
nas de ellos. la inclusidn muy rigida de dicha
sancion al establecerla como pena Unica.

Tal estado de cosas se morigeré notablemen-
te con la dictacion de la Ley NO17.266, de 6

de enero de 1970, que si bien mantuvo la pena
capital en el aspecto delictivo para algunos po-
cos delitos, la hizo desaparecer como pena Uni-

ca.

Esta posicion. no hizo sino recoger la tenden-
cia cada vez mads marcada de la legislaciéon com-
parada, que ha dado curso a un abolicionisme
total en varios paises. y en todo caso. a una dis-
minucion muy destacada de los delitos para los
cuales alin se mantiene.

El criterio que ha imperade en la legalidad
impuesta por el régimen militar ha sido regre-
sive.

En efecto. en los articulos 5a) v 5b) de la
Ley de Seguridad del Estado se introduce la
pena de muerte como sancion maxima por la
perpetracion de algunos de los atentados ahi
consultados en contra de la vida e integridad fi-
sica de las personas que se seflalan y tambic¢n
para ciertas situaciones de secuestro.

Segun el articulo 5¢), si esos delitos se co-
meten en tiempo de guerra, sc impondri la
pena de muerte “precisamente’.
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10.2.— Debe también repararse en orden a la
penalidad que se le asigna a los delitos que san-
cionan figuras relativas a la seguridad del Es-
tado, la excesiva severidad que se consulta.

En gran parte de la legislacion citada, se im-
porien las penas determinadas en la escala del
Codigo Penal a las que corresporde a los cri-
menes, advirtiéndose una desequiparidad con lz
penalidad que la legislacion comin le asigna a
figuras delictivas andlogas.

Tal es el caso, de los articulos 5a) y 5b) y»
citados, de la Ley de Seguridad del Estado,
D.L. 604, sobre prohibicion de ingreso al terri-
torio nacional, Ley 18.314 que sanciona las
conductas terroristas, y las modificaciones a
la Ley sobre Control de Armas, dispuestas por
la Ley NO18.592.

11. A modo de conclusién, podemos afirmar
que en los Gltimos catorce afios en nuestro pars,
el poder punitivo del Estado en cuanto ha pre-
tendido la defensa de la institucionalidad pu-
blica, se ha excedido mds alld de la oOrbita que
aparece como el legitimo empleo de los recursos
propios del Derecho Penal.

La instauracion de un régimen politico au-
toritario, ha traido como efecto natural, la im-
posicién de un sistema penal que al sobrevalorar
la institucionalidad que ha creado, ha com-
prometido derechos esenciales de la persona
humara.

En definitiva entendemos que laadopcion de
un sistema penal como el descrito, afecta la
seguridad en la aplicacién del Derecho y abre
una peligrosa via a la arbitrariedad.
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