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" *Este trabajo corresponde a una ponen-
cia presentada al Seminario “Jurispruden-
ciasobre SeguridadInterior del Estado Bajo
el Régimen Militar”, organizado por el
‘Programa de Derechos Humanos de la
Universidad Academia de Humanismo Cris-
tiano y la Vicarta de la Solidaridad del Ar-
20bispado de Santiago, en Punta de Tralca
entre el 21 y el 23 de abril de 1989.

*¥*El Area Jurfdica del Programa de
Derechos Humanos se encuentra realizando
una investigacion en la que participa el
autor sobre “La Proteccion de la Seguridad
Interior del Estado y los Derechos Huma-
mos”, dentro de la cual se inserta el presente
trabajo. ' ' '

L-INTRODUCCION

Eneste articulonos proponemos esbozar
algunos elementos que a nuestro juicio de-
berfan ser considerados al momento de
abordar la ineludible tarea de redefinir la
postura del Estado en la defensa de su propia
seguridad y establecerlos mecanismos cons-
titucionales y legales tendientes a ese fin.

En ningiin caso es nuestra intencién ago-
tar este tema, de suma importancia y com-
plejidad, sino tan sélo introducir algunos -
elementos para su discusion. '

Creemos que escapa a toda duda que la
futura democracia que ansiamos ver Hegara
nuestra patria va asufrirmiltiples y constan-
tes ataques antes de poder asentarse definiti-
vamente. Los gérmenes del autoritarismo se
encuentran sembrados en la vida nacional y’
¢l régimen politico que dejamos atrds nos
legaunsinniimero de problemas por resolver.

Para ello el future régimen deberd ser lo
suficientemente fuerte como para superar
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estosembates y redefinirlaestructura politica
interna, debiendo entonces contar con me-
canismos de proteccién que 1o permitan y
que al mismo tiempo sean respetuosos de los
derechos humanos por los cuales hemos
luchado en estos afios.

Este importante tema lo abordaremos
haciendo una previa aproximacion al marco
en donde se inserta el problema de 1a seguri-
dad del Estado dentro de lamoderna doctrina
de los Derechos Humanos, para luego refe-
rimos a los principales aspectos que debe
abordar una legistacién protectora de la
seguridad de un Estado democritico.

En ese sentido nos detendremos en la
justificacién de legislaciones especiales en
esta materia, en la definicién propiamente de
los conceptos de seguridad del Estado y
orden publico, enla determinacién del rolde
los poderes piiblicos en la defensa de ellos,
enla formacomo se debe abordarel problema
de 1os lfmites al pluralismo y, finalmente, en
la titularidad de la accién para sancionar
estos delitos.

IL.- Marco General en que se sitia la
Legislacion.
Restricciones a los Derechos
Humanos

Para entender debidamente el tratamiento
que debe dérsele a la proteccién de 1a lia-
mada seguridad del Estado o del orden
publico, debe previamente situarse el tema
€N su perspecliva mds general,

Esta materia se inserta dentro de 1o que se
_ ha denominado las restricciones o limi-
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taciones a los derechos fundamentales, ias

cuales son aceptadas en los propios textos en

que estos derechos son consagrados.

El sentido de ellas no es otro que ef re-
conocer que los derechos humanos no tienen
un cardcter absoluto y que, por oira parte, el
aseguramiento de cada uno de ellos no se

puede lograr haciendo abstraccién de la

concrecién que deben tener los restantes
derechos que le son reconocidos a la persona
humana, :

Esdecir, de la comprobacién de que even-
tualmente los derechos humanos, ejercidos
en forma independiente por sus titulares,

~ pueden entrar ¢n colisin entre ellos, debe-

mos concluir que tiene que adoptarse algin
tipo de criterio para solucionar estos conflic-
tos, lo que en una u otra medida implicard
que el ejercicio de dichos derechos deberd
ser limitado para compatibilizarlos entre si.

A ello debe sumarse el hecho de que estos
mismos derechos no son concebidos como
de igual jerarquia, reconociéndose que
algunos de ellos son de una mayor eniidad,
por lo cual su aseguramiento ¢s prioritario
frente a los restantes. De este modo, cuando
alguno de aquellos que Hamaremos dere-
chos preferentes entre en colisién con otro
que no tenga tal calidad, deberd optarse por
el respeto pleno del primero, atin cuando ello
implique la postergacién del derecho secun-
dario.

Las disposiciones sobre suspensiones de
derechos que se contemplan en los instru-
mentos intemacionales sobre lamateria para
casos de grave anormalidad de la vida or-
ganizada de la nacidn, nos indican clara-
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mente que existen derechos de un rango
superior, al establecerse expresamente la
existencia de los derechos denominados
inderogables, losque jam4s podrdn ser sujetos
a suspensiones. Entre ellos tenemos el dere-
cho a la vida, a no sufrir penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, la pro-
hibicién de la esclavitud, ¢l principio de
irretroactividad penal y otros de similar
importancia. .

Como resulta l6gico, las restricciones a
los derechos humanos se nos presentan de
dos formas absolutamente diversas, por lo
que se hace necesario distinguir nitidamente
entre ¢llas. Asf es como tenemos las restric-
ciones permanentes, por las cuales s¢ le
ponen limites estables al ejercicio de un
derecho paraevitar que éste pueda traducirse
enel abusodel mismo yenlalesiéndelosde-
. rechos humanos de otras personas. Las otras
son las restricciones transitorias, mediante
las cuales se permite la suspension de la
vigencia de determinados derechos para
superar un ¢stado de excepeibn, pero tan
s6lo durante ese perfodo.

Ambas presentan un tratamiento clara-
mente diferenciado atin cuando la rafz de su
origen es comiin: la defensade latotalidad de
. los derechos fundamentales mediante la
restriccién de algunos que harfan imposible
la vigencia de los restantes.

Como decfamos, 1as restricciones perma-
nentesrigenen todo momento, adn tratindose
de uno de nomalidad, pues su fin, desde otro
punto de vista, es impedir que se llegue auna
situacién de anormalidad.

Por otra parte, las restricciones transito-

rias presentan un cardcter mucho mds severo

que las permanenies, en cuanto a los dere-
chos que puedan verse afectados durante su
vigenciay alamagnitud de esa lesi6n, puesto
que ¢n este caso la anormalidad ya se ha
producido, encontrdndose 1a nacién en una
situacion de grave emergencia, que se¢ hace
indispensable superar.

Lafacultad que tiene un Estado paradictar
una legislacién de caricter represivo penal
en contra de conductas atentatorias contrala
seguridad del Estado o el orden piblico, no
puede escapar de un andlisis desde esta pers-

‘pectiva, puesto que se trata de penalizar

acciones que no han respetado limitaciones
a derechos humanos previamente impuestas
sobre la base de esos conceptos.

De este modo, si se sancionala difusiénde
noticias que puedan afectar, por ejemplo, la
seguridad externa del Estado, es porque se
estima prudente restringir. el derecho de
expresion y de informacién en ese caso, en
miras de un interés superior. La pena estd
dada por el no respeto de la limitacién pre-
viamente establecida, siendo entonces
legitima esa pena en la medida que lo sea la
limitacién que la genera.

Por ello es que una legislacién de este
tipo debe construirse teniendo presente que
unicamente se¢ justifica si es un mecanismo
apto para lograr ¢l acercamiento al pleno
respeto de los derechos humanos, cual es el
sentido de las restricciones; y que, COnCeptos
tales como los que hemos mencionado, de
seguridad u orden, deben ser interpretados
no-de una forma aislada como si se tratase de
entelequias abstractas que por sf solas tienen
alguin valor, sino que referidas a estos valo-
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res, que son los Gnicos que en dltima instan-
cia justifican la existencia del Estado.

De ahf que los propios instrumentos del
Derecho Intemacional de los Derechos
Humanos se hayan preocupado de establecer
verdaderas limitaciones a las restricciones, |
para asegurar el correcto encauzamiento de
éstas!,

En lo que se refiere al Pacto de Derechos
Civiles y Polfticos y la Convencitén Ameri-
cana de Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, que son los dos instra-
mentos, uno en el plano universal y otro en el
regional, que deberfan regir a nuestro pafs en
estos aspectos, encontramos que, primera-
mente, estén claramente delimitados los
derechos que son susceptibles de restricciones
y los motivos que las justifican,

Los conceptos que se¢ utilizan son los de
seguridad nacional o piblica y el de orden
piblico y en virtud de ellos se pueden
restringir derechos como los de reunién, de
expresién, de circulacién y residencia o la
libertad de conciencia y culto, entre otros.

Por otra parte, ambos tratados establecen

principios generales que deben ser respeta-
dos, como ser el de 1a no discriminacitn, en
donde se incluye 1a por razones polfticas, -
que cobra gran importancia en este aspecto
(artfculo 2.1. del Pacto y 1.1. de Ia Con-
vencién)? y que ninguna de las normas en
ellos contenidas puede ser interpretadaenel
sentido de concederle a un Estado 0 a un
grupo facultades para atentar contralos dere-
chos por ellos consagrados, ¢ limitarlos en
una medida mayor a la por ellos prevista
(articulo 5.1. del Pacto y 29.a de la Con-
vencion),

Sumamente claro es al respecto el tenor
del artfculo 30 de la Convencién._ que dis-

pone:

“Las restricciones permitidas, de acuerdo
con esta Convencidn, al goce y ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en la
misma, no pueden ser aplicadas sino con-
forme a leyes que se dictaren por razones de
interés general y con el propdsito para el cual
han sido establecidas”.

Por otra parte, y con ocasién de las sus-
pensiones de derechos, se ha elaborado una
importante doctrinadederecho internacional,

1) En relacidn a este punto y a una aproximacidn a definiciones de las causales de restriccion, es muy interesante
- el estudio de los lamados "Principios de Siracusa” {sobre las disposiciones de limitacién y de derogacidn del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos), que fueron elaborados en una reunién de 31 expertos
.internacionales efectnada en Siracusa, Sicilia, entre abril y mayo de 1984,
Esta reunisn fue convocada por}a Comisién Intemacional de Juristas, la Asociacién Internacional de Dere-
cho Penal, la Asociaci6én Estadounidense para la Comisién Intemacional de Juristas, el Instituto Urban
Morgan de Derechos Humanos y el Instituto Intemacional de Estudios Superiores de Ciencias Penales.
Los principios se encuentran publicados en “LaRevista”, publicacién de la Commdn Internacional de Yuris-

tas, nimero 36, del mes de junic de 1986,

2) Curiosamente, en materia de restricciones transitorias o suspensiones de derechos, al enumerarse los criterios
discriminatorios en que ellas no pueden fundarse (raza, color, sexo, idioma, rehglén u origen social), se deja

de mencionar aquellas fundadas en razones politicas.
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en el sentido de que las facultades que se
oforgan para restringir derechos tan sélo
pueden ser utilizadas por gobiemos de-
mocrdticos respetuosos de los derechos

~ lumanos y con el exclusivo fin de proteger a

los mismos.

Sélo dentro de este marco es posible acep-
tar restricciones y Ia penalizacién de con-
ductas relevantes que no las respeten.

IIL Principales Aspectos que deben
ser considerados en una
Futura Legislacion

Sitnado en este contexio el tema, pode-

mos ya precisar los principales aspectos que

deberd abordar una futura legislacién pro-
tectora de la seguridad del Estado en de-
mocracia, que permita superar las deficien-

" cias que histéricamente han presentado las

anteriores legislaciones que al respecio han
regido en nuestro pafs. A nuestro juicio estos
aspectos son los siguientes: :

a) La necesidad de existencia de legisla-
ciones especiales sobre 1a materia y los
principios que deben informarla;

b) La definici6n de los conceptos de seguri-
dad de} Estado y de orden piiblico;

c) La determinacién del rol de los poderes
piiblicos en esta materia;

d) a soluci6n al problema de los lfmites al
pluralismo; y

¢) La titularidad de 1a accion.

a} Necesidad de existencia de legislaciones
especiales relacionadas a la seguridad
del Estadoyprincipios que debenregirla.

A primera vista no parece mis que un

anacronismo laexistencia de una leégislacién
absolutamente diferente a la ondinaria, que
contempla procedimientos extraordinarios y
modificaciones: a 1a competencia comin,
para sancionar conductas que bien pueden
constituir ilfcitos similares a cualquier otro
ilfcito penal sancionado por el cédigo del
ramo. :

Sin embargo, tradicionalmente se ha
echado mano en Chile a 1a dictacién de leyes
especiales para sancionar algunas conductas
atentatorias contra la seguridad del Estado.
Laexplicaciénde ello 1a podemos encontrar,
singranesfuerzo, enlaprecariedad de muchas
instituciones, lo que obliga a recurmrir a
mecanismos extraordinarios parasudefensa.

Ello s¢ ha traducido en dejar de lado en

este tipo de situaciones muchos de los prin= ™~

cipios protectores de la persona humana que
universalmente son acogidos por 1a disci-
plina del derecho penal.

Es indiscutido que estas legislaciones
generalmente vulneran el principio de le-
galidad o tipicidad, estableciéndose tipos

* abiertosendonde se encuentra absolutamente

difusa la definici6n del propio bien jurfdico
protegido y de las conductas ateniatorias
contra €l. Igualmente se establecen presun-
ciones que resultan inadmisibles, o se san-
cionan acciones que normalmente deberfan
quedar absolutamente impunes, comolo son
los actos meramente preparalorios, esia-
bieciéndose también penas de una gravedad
desproporcionada.

Por otra parte, los procedimientos en sf
vulneran en alguna medida las normas sobre
el debido proceso, al restringirse enorme-
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mente las posibilidades de defensa de los
acusados, .

Por muy particulares y graves que resul-
ten para la sociedad 1os ataques a la seguri-
dad del Estado, no es posible admitir que su
sancién escape de estos principios tan caros
a nuestra civilizacién, por 1o cual 1a tenden-
cia tendrd que -en el futuro- apuntar a su
unificacién dentro de la legislaciéon penal
comun. -

Por lo demds nuestro propic C6digo Pe-
nal, como también el de Justicia Militar,
establecen disposiciones sobre este aspecto,
con Io que una legislacién especial comple-
mentaria, relacionada aparentemente en
forma mds directa con los aspectos més
coyunturales del problema, nio .es sino un
factor adicional de confusién dentro de un
cimulo de normas diversas, lo que obvia-
mente atenta contra una interpretacién ar-
moénica de las mismas.

b) Definicidn de los conceptos
- de seguridad del Estado
y Orden Piiblico.

No nos parece necesario detenemos en
analizar 1a importancia que reviste precisar
estos conceptos, puesto que es bien sabido
que eflos son en Gitima instancia el bien
juridico protegido por una legislacioén de
este tipo. '

Tradicionalmente ia seguridad del Estado
ha sido entendida como sinénimo de esta-
bilidad del gobierno de 1a nacién y, como s¢
aprecia en las figuras delictivas que se esta-
blecen, ellas por lo general estdn referidas a
atentados contra el gobiermo constituido o,
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ain mds, contra los inté
gobiemo.

Por cierto Ia nocién s6lo se infiere de las
disposiciones, no estando explicitada en
ninguna parte, ni fue jamds definida por
nuestros Tribunales, quienes al aplicarlaley
prescindieron absolutamente de 1a indispen-
sable interpretacién general de sus disposi-

‘ciones. Pese a tratarse de unalegislacion que |

en su propio tftulo dice que es de seguridad,
poco Ies importé si la conducta en concreto
que se sometfa a su juzgamiento era o no
atentatoria contra ese bien, limitdndose a
apreciar los puros términos literales del tipo.

El concepto tradicional es abiertamente
insuficiente y estamos ciertos que producto
de €l es que se Ilegd al mayor nimero de
abusos en la materia. El Estado va mucho
mds alld que el gobierno que detenta el poder
y cualquier nocitn sobre su seguridad debe
necesariamente contemplar 1a de todos los
elementos que o integran.

Esta idea parcelada de la seguridad, en
alguna medida dio pie a Ia elaboracién de ia
teorfa extrema sobre ella, 1a ma! llamada de
seguridad nacional, en la cual terminan por
desvincularse totalmente las labores de de-
fensa, con el cumplimiento de los fines del
Estado. Como sabemos en la base de esta.
doctrina est4 la existencia de un solo gran
enemigo del cual debe defenderse ¢l Estado,
cual eslasubversiénintemna que atentacontra
¢l gobierno constituido. Poco importa en-
tonces gue en esa lucha se lesionen grave e
injustificadamente los derechos fundamen-
tales de los habitantes o se haga en definiti-
va mis inseguro externamente al Estado,
puestos que éstos, paradojalmente, son fac-



tores ajenos a la idea de seguridad nacional,

Poco importa tampoco, de acuerdo con
- esta doctrina, que el régimen politico que se
defiende sea o no democrético. Siendo apli-
cada en los hechos, por su sentido netamente
autoritario, por gobiemos militares dictato-
riales. '

Antes de entrar a buscar una definicion
miés adecuada de la seguridad del Estado,
- debemos previamente convenir que este
concepto es uno solo y que no es posible por
ello darle sentidos diversos en las distintas
oportunidades que se 1o utiliza. '

Particularmente importante resulta esto
en el caso de los estados de excepcidn y las
restricciones permanentes a los derechos,
que no son m4s que dos manifestaciones de
mecanismos protectores de Ia seguridad del
- Estado, porlo cual lanocién de &sta utilizada
para justificar los primeros, debe ser
igualmente apta para las restantes.

Como se ha preocupado de resaltar Her-
nin Montealegre?, el Estado estd compuesto
tanto de habitantes, como de territorio y
gobiemo. Asf, cualquier lesidn que pongaen
peligro serio a alguno de estos elementos
producelainseguridad del Estado. Eilo podré
suceder si se violan masiva y sis-
temiticamente los derechos humanos de los

ciudadanos, o siuna invasién extranjera hace
peligrar 1a soberanfa nacional o si, por «lti-
mo, se busca derrocar al gobiemo legftima-
mente constituido. -

"A lo anterior debemos agregar que el
propio elemento gobiemo no puede ser en- -
tendido como sindénimo de poder ejecutivo,
puesto que debe comprenderse en su sentido
lato, el que incluye a la totalidad de los
poderes piiblicos. Por 10 que bien podemos
hablar de atentados contra la seguridad
cuando un poder supera o se arroga. las fa-
cultades de otro, _

Todos estos elementos se encuentral_;_a_- la
par y a todos hay que dar proteccion por
igual, sin privilegiar a nirguno por sobre Ios
otros. Es mds, es posible afirmar que elios se
encuentran interrelacionados y que es nece-
saria la protecci6n de cada uno de eflos para
lograr la de los restantes.

Porello es que enla doctrina internacional
se ha llegado a definir los ataques contra la
seguridad del Estado como aquellos que
constituyen una amenaza a la vida organi-
zadadelacomunidad. Estadefinicién, elabo-
rada a propésito del concepto vida de la
nacién wtilizada en los pactos para justificar
la adopcion de medidas de excepcién, fue
hechapor la Corte Europea de Derechos Hu-
manos conociendo del caso Lawless?, pero

3) Este autor, en su obra “La Seguridad del Estado y los Derechos Humanos”, Santiago, 1979, expresa en la pé-
gina 6: “Un estado estd compuesto por tres elementos integrantes: el territorio, los habitantes y el gobiemo.
Sin cualquiera de estos elementos no se estd ante 1a realidad de un Esiade; ellos bastan, por otra parte, paraque .
el Estado exista. El problema de la seguridad del Estado es, ciertamente, el de 1a totalidad de sus elemenios
integrantes. Un Estado es seguro, para el dl_érecho. cuando cuenta con un sisterna juridico apto para reaccionar
eficazmente y coherentemente ante Jas amenazas a cada wo de sus elementos constitutivos”.

4) Alrespecto ver el articulo de Daneil O°Donell: “Legitimidad de los Estados de Excepci6n ala luz de los Instru-
mentos de Derechos Humanos”. Revista de Derecho, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catélica
del Peris, N¥38, diciembre de 1984, péginas 185 y siguientes.
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halogrado tener aceptacion general enmate-
ria de suspensiones o ataques a la seguridad
del Estado, incluso en ¢l seno-del sistema
americano, en donde nuestra convencién
sobre Ia materia utiliza términos diferentes,
a2 los de la Convencldn Europea sobre la
materia. -

La 1dea es que la seguridad se ve en
peligrocuando se realizan ataques que pueden
impedir el normal desenvolvimiento de la
sociedad, entendida €staen sus aspectos m4is
esenciales. De ese modo, cuando se atenta
contra ¢l ordenamienio constitucional y
democritico, o cuando se pone en peligrola
existencia misma del pafs como Estado o
bien cuando se impide ejercer a los indivi-
duos sus derechos, o estos lisa y llanamente
no les son respetados, se estd lesionando la
seguridad del Estado.

En lo que guarda retacién con el orden
piblico podemos constatar que frente a €l
existen dos definiciones diferentes.

La primera y mds amplia, lo considera
como el sustrato en tomo al cual se desarrolia
1a sociedad toda, estando compuesto por las
reglas fundamentales que deben respetar
todos los agentes que intervienen en ella. En
este sentido, ¢l orden piblico se encuentra
circunscrito a la efectiva asuncién tanto por
parte de las personas como de las insti-
tuciones y poderes al interior de! Estado de
sus roles, como asimismo al respeto por
parte de todas esas entidades de esos roles
reciprocos.

En este sentido resulta interesante lo
expresado por Irene Daes’, para quien el
orden piiblico no debe confundirse con la
antftesis del desorden, sino que debe inter-
pretarse teniendo en cuenta consideraciones
de seguridad piblica. Segin esta misma
autora, el orden piblico podrfa definirse
como “la suma de reglas que garantizan la
seguridad de una sociedad; o ¢l conjunto de
principios fundamentales sobre los cuales se
fundan los intereses de una sociedad dada y
Ia violaci6n de los cuales puede implicaruna
ilegalidad parcial de un acto o de una ley
extranjera cuya aplicacion es permitidaenel
territorio nacional”, Orden pdblico significa
“lanaturaleza delas reglaslegales, las cuales,
por razones de moralidad o seguridad esen-
cial, son necesarias en las relaciones socia-

les™.
- Como queda expresado, el orden piblico
entendido en esta forrna, integra el concepto

de derechos humanos y abarca, obviamente,
al de seguridad del Estado.

Sin embargo, esla segunda de sus defini-
ciones 1a que es considerada como causal de
restriccion de derechos y ala que se refiere la
Ley de Seguridad del Estado at establecerlos
llamados “Delitos Contra el Orden Piblico”.
Eneste sentido el término orden piblico se lo
hace similar al de tranquilidad ciudadana,’
susceptibie de verse aiterado por desérdenes
piiblicos.

5)C1tadapm- Héctor Fatindez-Ledesma, en**La Proteccién de los Derechos Humanos en SIWIDMS de Emergen-
cia”, publicado en “Contemporary Issues in Intemational Law™, Edity by Thomas Buergenthal, N.P. Engel

Publisher, Pigina 104,
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Lautilizacién del término en esa acepcion
se comprueba por el hecho de que siempre es
contempiado en conjunto a la causal de
restriccién a la seguridad dei Estado o
nacional, dejando con ello en evidencia que
o se 10 estd utilizando en 1a definicién que
la engloba, puesto que de ser asf, ningin
sentido tendrfa el establecer la seguridad
como causal diferente. Igual interpretacién
deberd hacerse si se atiende exclusivamente
al contexto en que se utiliza la expresién en
los Pactos y los derechos que por ella se
restringen.

Pero todo ello no nos puede llevar a des-
conocer que el exclusivo mantenimiento de
1a tranquilidad ciudadana es un objetivo de
segundo orden para el derecho frente a la

importancia que revisten las prerrogativas

més fundamentales de la persona humana®
Con ¢ello queremos afirmar que este sentido
" del término orden piiblico en ningiin caso
puede ser independizado de los derechos
humanos y transformar a la tranquilidad en
un valor ¢€n si. Lo dicho en relacién a la
justificacién general de las restricciones
permanentes de derechos es plenamente
vélido en esta oportunidad.

De esa forma unalegislacion sobre seguri-

dad  deberd apuntar a la proteccién de los

factores que hemos mencionado en su totali-
dad, para reaccionar ante ataques espe-
cialmente graves, que pongan en un serio

peligro a los bicnes que se protegen. El
elemento gravedad es fundamental,
pensenios que de no ponerse especial cui-
dado en este punto, corremos el riesgo de
sancionar acciones que no sean més que el
ejercicio legitimo de un derecho humano, es
decir, el efecto absolutamente contrario al
deseado. :

_ Es esto 1o que por lo demés ha sucedido
corrientemente ¢n ¢l pasado, en que ¢l peso
delas medidas de seguridad 1o han soportado
quienes las més de las veces luchaban legfti-
mamente por la reivindicacién de sus pro-
pios derechos fundamentales que les eran
desconocidos. -

Por otra parte, y si se acepta 1o .que he-

.mos dicho hace un momento, cuando-pos-

tuldbamos que una legislacion de esta natu-
raleza debe asumir l1a totalidad de los prin-
cipios que informan al derecho penal, debe-
mos estar dispuestos a comenzar por res-
petar el primero de ¢llos, que nos indica.que
las normas penales constituyen la tiltima
ratio del ordenamiento juridico, por lo cual
30lo pueden uiilizarse cuando es estric-
tamente indispensable y los demés mecanis-
mos con que cuentael Estado resultan insirfi-
cientes. Pensemos también que la tendencia
moderna se encuentra dirigida a despena-
lizar conductas y aminorar las penas, antes
que a continuar con la ampliacién de los
catflogos de delitos.

6)Todos los instrumentos internacionales relacionados con los derechos fundamentales, se han preocupado de
asentar &l principio de que el objetivo primario de una sociedad es ¢l respeto de esos derechos a sus integran- -
tes. Es as{ como otros fines deben verse subordinados a éste. _
Al respecto ver: Tercer Considerando y articulo28.1 de 1a Declaracidn Universal de Derechos Humanos y Arti-
culo 2.1 det Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, par mencionar sélo los de aplicacién uni-

versal.
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Esta aproximacién que debe hacerse a un
concepto general de seguridad del Estado y
de orden piblico resulta indispensable para
lainterpretacion general de 1a legislacion, 1a
. que en ningiin caso puede se obviada porlos
" tribunales al momento de darle aplicacién,

pero ello no debe eximir de 1a obligacion de

especificar en forma més precisa ¢l bien

juridico que se protege e¢n cada una de las

figuras delictuales en particular gue sean

contempladas, el que en todo caso debe

concordar con el objetivo general que hemos
' cnuncmdo

c) Dete_m:inacién del rol de los
. poderes publico en esta materia.

Resulta importantfsimo abordar de una
forma coherente 1a funcién de los diversos
poderes piblicos frente a la seguridad del
Estado. Como ya hemos resaltado, la de-
fensa de ésta contempla como un factor
primario el correcto desenvolvimiento de
los componentes del mismo Estado.

El privilegio que tradicionalmente sele ha
asignado al Ejecutivo en esta materia se ha
traducido en una vulneracién de este prin-
cipio en dos drdenes diferentes: por un lado,
al concebirse que 1a seguridad de 1a admi-
nistracién es ia gue debe protegerse, dejando
en un plano muy secundario la de los otros
poderes y, por otro, al asigndrsele al Poder
Ejecutivo en forma exclusiva la labor de
preccuparse de 1a defensa.

Esa es la razén por la que las disposicio-
nes de seguridad, en su comtin interpre-

tacién, s6lo tangencialmente se preocupan |

del respeto de los restantes pederes, al esta-
blecerse, por ejemplo, penas contra 1as inju-
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rias a los parlamentarios, pero sin preocu-
parse realmente de 1a defensa de éstos en su
totalidad.

Loa atentados contra la funcién legisla-
tiva o judicial y la independencia.de éstas,
revisten en muchos casos una muy grave
lesion ala seguridad del Estado que no puede
olvidarse al momento de abordar este
problema,

~ Igualmente, en la labor de defensa cada
uno de los poderes debe cumplir un rol
fundamental, que porlo demd4s les est4 asig-
nado por la propia constitucion.

De ese modo resulta inadmisible que el
Congreso delegue su funcién legislativa en
¢l Ejecutivo en estas materias, por la mal
entendida idea de que es éste quien puede
apreciar con mayor claridad las circunstan-
cias que pueden afectar 1a seguridad.

Por lo demds el Congreso no puede tam-
poco.agotar su funcién enla dictacién de las -
leyes necesarias a este respecto, puesto que
€1 tiene importantes otras atribuciones de
control que se hace indispensable sean ejer-
cidas con prontitud y eficiencia en circuns-
tancias que se esté haciendo uso de estos
instrumentos. Recordemos que las facul-
tades. de confrol no s6lo deben aplicarse
sobre el Poder Ejecutivo, a través del juicio
politico, sino que también abarcan al Judi-
cial, cuando los Magistrados de los Tribu-
nales Superiores de Justicia hayan hecho
notable abandono de sus deberes.

Por otra parte, hemos visto con angustia
1a actitud del poder judicial que se excusa de
ejercer sus facultades conservadoras, pro-



tectoras de los derechos humanos y que
aplica 1a ley sometiéndose a las aprecia-
ciones del Ejecutivo sin realizar una debida
interpretacién ammonicade sus disposiciones
y del sentido general de ella.

La emdnea concepcitn del principio de
separacién de poderes que han elaborado
nuestros tribunales, para excusarse de ejer-
cer sus facultades en estas materias, ale-
gando que implicarfaninterferirenlaslabores
de gobierno que no les corresponde, no resiste
mayor anélisis. La funcién propia de ellos es
juzgar y cada vez que velan por el cumpli-
miento de la constilucién y las leyes, no
hacen més que ejercerlas, no significando
por ello que se estén inmiscuyendo en ias
funciones propias de otros poderes.

Lo que en definitiva sucede es que los

tribunales no se reconocen asimismo como

“un Poder del Estado fundamental para la -

seguridad del mismo en estos aspectos.

Por la experiencia chilena de estos afios
quizés resultarfa prudenie estudiar la posi-
bilidad de no dejarle enteramente entregada

alos tribunaies las facultades de velar porel.

respeto de los derechos humanos, e incluir
oiros diganos que ejerzan jurisdiccion ai
respecto. '

La experiencia del Ombudsman o Defen-
sor del Pueblo ha sido tremendamente bene-
ficiosa en otros pafses, en 1a medida que se
trata de una institucién independiente de la
administracién y otros podéres, pero con la
facultad de representar en diversos Srdenes
1as medidas contrarias a dichos derechos.

Pero podifa irse mis lejos aiin y asumir
frontalmente mecanismos diversos para la
defensa de las prerrogativas fundamentales

y adoptarse, por ejemplo, ¢l llamado sistema
austrfaco de proteccién preconizado por
Kelsen, en el cual le es entregada esta impor-
tante misi6én a un Tribunal Constitucional,
que por 1a calidad de sus miembros ¢ inser-
cién dentro del Estado, podrfa obrar con
mayor independencia.

Obviamente estos elementos son factores
a analizar con mayor profundidad, puesto
que entrafian innumerables y complejos
problemas por resolver, no siendo el menos
importante 1a postura tradicional de nuestros
tribunales, contraria al cercenamiento de sus
facultades.

d) Solucidn al p?oblema de los limites
al pluralismo '

Aparentemente se estarfa llegando a un
acuerdo en nuestro pafs en virtud del cual se
estima conveniente, por razones de seguri-
dad del sistema democritico, el sancionar
conductas atentatorias contra el mismo. Es
decir, se trata de dotar al sistemma de mecan-
ismos de reaccién en contra de quienes -por
sus acciones- tienden a su destruccidn.

‘No nos referimos a otro tema que 1a ya
viejadiscusién causada porlainclusiénenla
Constitacién de 1980 de su famoso articulo
octavo, Obviamente esta norma es mayori-
tariamente rechazada por sancionar ideas
m4s que conductas, aparte que Su construc-
cién es abiertamente autoritaria y deficiente

* en todos los aspectos (esto sin referirnos ala

legislacion que la complementa).

Puesbien, se haescuchado lapropuestade
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modificar dicho arifculo de tal modo que se
refiera exclusivamente a acciones (aungque
estono sea tan claro al contemplarse también
los objetivos de las agrupaciones) y reducir
dristicamente ¢l dmbito de las sanciones.
Tal es el contenido del acuerdo a que han
llegado 1a Concertacién.de Partidos por la
Democracia y Renovacién Nacional”

Sin embargo, esta modificacién
igualmente deja a la disposicitn que fija los
lfmites al pluralismo dentro de la Consti-
tucién, sometida a un régimen excepcio-
nalfsimo. '

Creemos que endemocraciaeste problema
deber4 ser replanteado desde la perspectiva
de la seguridad del Estado y, como ello
implica, concilidndolo con la doctrina de 1os
derechos humanos y los iimites a las restric-
ciones que éstos pueden sufrir que ante-
riormente menciondbamos.

Pero, a nuestro juicio, fundamentalmente
deberdn cambiarse los mecanismos elegidos
para sancionar a las conductas antisistema,
puesto que no vemos razén alguna para
excluirlos de ia 16gica propiamente penal si
se estima que realmente se trata de delitos

-atentatorios en contra de 1a seguridad del
Estado

- Estas conductas son las que por deﬁmcnén
deberfan ser incluidas en una legislacién
sobre seguridad del Estado y aplicarse en su
juzgamiento todas las garantias tendientes al

pleno respeto, de 1a persona humana. Si ex-
iste un mismo bien jurfdico a defender, 10
16gico es establecer una sola y uniforme
legislacion y que se sometan al juzgamiento
de las diversas conductas a un 1dént100 pro-
cedimiento.

e) La titularidad de la accidon

Resuita sumamente sintomético de la
vision que se ha tenido tradicionalments del
dmbito de la seguridad del Estado, el apre-
ciar a quienes se le confiere la titutaridad de
las acciones tendientes a reprimir las con-
ductas contrarias a eila.

Como se apreciaencl articulo 26 delaLey
12.927, sélo se les otorga la facultad de
iniciar los procesos por infracciones a la
Ley, al ministro dei Interior y alos Intenden-
tes respectivos, con la dnica excepcion del
senador, diputado o magistrado afectado por
una injuria sancionada por el artfculo 6°
letra b). '

De este modo, la posibilidad de dar
comienzo al proceso tendiente a la sancién
de estas conductas es resorte en forma
pricticamente excluswa del Poder Ejecu-
tivo.

Ello se contradice frontalmente con la
nocion de seguridad del Estado que hemos
esbozado. Nosotros la concebimos en su
esencia como un problema de la sociedad |
toda, por lo que a todos nos compete su

7} Acaimente y luego def acuerdo legado con el gobiemo, esta propucsta se ha convertido en reforma constitucional

aprobada plebiscitariamente en julio de 1989
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defensa. Por ello es que no resulta 16gico
privar de 1a posibilidad de iniciar los proce-
sos a los propios tribunales de oficio y, ain
miés, a los particulares en ejercicio de una
accion piblica,

Si se trata de delitos, y de aquéllos de gran
connotacién social, que no afectan
dinicamente al gobierno, debe existir una
accién penal piblica como es lo normal
dentro de lalegislacién. Ello, por otra parte,
impedirfa que fuese el gobierno quien juzgue
previamente a quienes deben aplicdrseles
estas normas y a quienes no, tras el expe-
diente de no denunciar a algunos que atentan
contra estos bienes juridicos. Recordemos
que nada impide concebir al propic gobierno
como un eventual elemento atentatorio con-
tra la seguridad general del Estado.

Por lo mismo creemos que debe elimi-
narse la posibilidad de desistirse de las ac-
ciones entabladas, puesio que se tratarfa de
acciones penales piblicas, en que nadie es
duefio del proceso como para poder disponer
de ¢L '

Asf las cosas, si la autoridad, ya sea el
Ejecutivo 0 el Congreso, estima prudente
que por razones de tranquilidad social no
sean sancionadas determinadas conductas,
deberd esperar el resultado del proceso si
éste ya se ha iniciado. Si la sentencia es

absolutoria, ningdn problema se presentars.
Si es condenatoria, podran ejercer sus facul-
tades ordinarias de dictar indultos particu-
lares o generales y amnistfas, en su caso, para
lograr dicho fin.

En todo caso, nos parece de una minima
justicia que de no ser aceptado 10 que postu-
lamos y semantengalatitularidad restringida
al igual que la posibilidad del desistimiento,
s¢ introduzcan algunas modificaciones al
respecto.

Primeramente deberfa ampliarse el
catflogo de titlares de la accién, involu-
crando a todos 10s poderes piblicos en ello.
Con ese fin deberia permitfrseles a los par-
lamentarios ejercer esta accién, como
asimismo a 1os jueces de oficio y al Defensor
del pueblo, en el caso de incorporarse a la

‘Constitucién esta instancia,

Por otra parte, se hace necesario establecer
que el desistimiento tenga siempre efectos
generales. Es decir, en el caso de que sean
varios los encausados por estos delitos, el
desestimiento que se les haga siempre exten-
sible a todos, ain cuando haya sido con-
cedido tan sélo a algunos nominativamente,
obteniendo siempre 12 totalidad de los proce-
sados el consiguiente sobreseimiento por
extincién de 1a responsabilidad penal.
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