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RESUMEN

Los delitos contra el orden piiblico contenidos en la Ley de Seguridad del Estado recobraron vigencia
a propdsito del estallido social de octubre de 2019, develdndose sus falencias sustantivo-penales
y dogmdticas. Especialmente en lo que dice relacidn con el orden piiblico como bien juridico
protegido, pues este se encuentra también resguardado por figuras del derecho penal comiin. EI
trabajo examina los delitos contenidos en el art. 6 letras c) y a) por ser los de mayor aplicacion
en el iltimo tiempo, realizando un ejercicio interpretativo a la luz de los principios generales
del derecho penal y la jurisprudencia.
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ABSTRACT

The crimes against public order contained in the State Security Law regained validity due to the
social outbreak of October 2019, revealing their substantive criminal and dogmatic shortcomings.
Especially in what is related to public order as a protected legal asset, since it is also protected
by crimes of common criminal law. The paper analyze the crimes contained in art. 6 letters c)
and a) for being the most widely applied in recent times, performing an interpretive exercise in
light of the general principles of criminal law and jurisprudence.
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INTRODUCCION

a seguridad del Estado ha adquirido relevancia en Chile especialmente tras el esta-

llido social de octubre de 2019. Hemos transitado desde un concepto de seguridad

asociado a la seguridad publica o a la seguridad ciudadana, a una seguridad que
tiene que ver con la subsistencia del Estado mismo. En este contexto, el Decreto 890,
que fija el texto actualizado y refundido de la Ley 12.927, sobre seguridad del Estado (en
adelante LSE) se ha aplicado respecto de hechos que —en otro contexto politico— habrian
sido calificados como delitos comunes.

Asi, desde octubre de 2019, los delitos contra el orden publico (art. 6) y los delitos
de expresidn (arts. 4 a) y 6 f) de la LSE) se aplicaron a una determinada clase de infracto-
res en el contexto de la protesta social. Casos emblemadticos se originaron en la querella
del Ministerio del Interior contra un profesor de matemadticas que dio un puntapié a un
torniquete del Metro (octubre 2019)! y la denuncia contra dirigentes de la Asamblea
Coordinadora de Estudiantes Secundarios (ACES) por las protestas en rechazo a la PSU
(enero 2020). También las querellas por incitacién o induccién a la subversién en contra
de un conocido dirigente, por sus dichos en una asamblea vecinal?, asi como en contra
de un ponente en un seminario en el que se presentaba un libro, porque habrfa hecho
apologfa de la violencia’.

Mi hipétesis es que la ley de seguridad del Estado se aplica como herramienta
punitiva para la neutralizacién de la protesta social, sin importar si hay o no afectacién
bajo la forma de lesién o puesta en peligro de la seguridad del Estado, entendida preli-
minarmente como la estabilidad democritica y dogmdticamente como el conglomerado
de bienes que pertenecen al Estado?.

Asimismo, la LSE estd siendo usada como un instrumento de prevencién general
negativa de la protesta social, pues el solo hecho de invocarla deberfa suponer un re-
traimiento de ciertas conductas, sin importar si finalmente ellas son calificadas por el
tribunal como de aquellas de la LSE o recalificadas a delitos comunes, o incluso si se
sigue adelante o no con el procedimiento, como ocurrié con las dos querellas presentadas
por el Poder Ejecutivo por delitos de expresién’.

Se suele argumentar, para justificar su existencia, que ella nacié para administrar los
conflictos politicos de los gobiernos y como instrumento de negociacién con los oposito-
res. Los conflictos politicos requieren de soluciones politicas y no penales, especialmente
cuando el derecho penal comin es suficiente para hacer frente a las conductas que se

1 12° Juzgado de Garantia de Santiago, RUC 1901131151-5.
270 Juzgado de Garantfa de Santiago, RUC 1910059040-1. Se sobresey6 la causa después de que el
Ministerio del Interior se desistiera de la querella. Resolucién de 01.06.2020.

3 El Ministerio Pablico comunicé su decisién de no perseverar en el procedimiento, y posteriormente en
audiencia se rechazé el forzamiento de la acusacién y la defensa se desistié de su solicitud de sobreseimiento.
7° Juzgado de Garantia de Santiago, RUC 2010009795-9.

4 RoDRIGUEZ COLLAO y SOLARI, 1988, pp. 208 y 209.

5 Ver notas 2 y 3.
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despliegan en el contexto de las revueltas sociales. Si a ello se afiade que al momento de
invocarla no hay interés en una lesién o puesta en peligro del bien juridico seguridad
interior del Estado, la infraccién al principio de lesividad se hace patente.

Y esto es particularmente notorio en los delitos objeto de este trabajo, sobre todo
los contenidos en el articulo 6 letras a) y ¢).

I. LA APLICACION DE LA LEY DE SEGURIDAD DEL ESTADO EN CIFRAS

Segiin la Fiscalia Nacional (en adelante FN), entre 2002 y 2018 hubo 61 ingresos
por LSE con un total de 103 imputados. Mientras que solo entre enero de 2019 y el 27
de abril de 2021 hubo 393 ingresos con un total de 973 imputados’. En cuanto a las
formas de término, post estallido social las sentencias condenatorias registradas son 42,
antes, entre 2002 y 2018 solo alcanzaron a 12. En cuanto a las sentencias absolutorias,
hasta 2018 se registran 12, mientras que entre 2019 y 2021 ninguna. Hay que hacer la
salvedad que los datos de la FN no necesariamente registran el cambio de calificacién
en el delito, por tanto, no es posible asegurar que las sentencias condenatorias lo sean
todas por delitos de la LSE.

De las cifras entregadas, destaca el hecho que siendo una ley de escasa aplicacién en
relacién con otras normas penales, hay gran cantidad de decisiones de no perseverar (160),
especialmente postestallido, alcanzando a casi 22% del total de términos. Asimismo,
buena parte (447) se agruparon a otras causas.

En cuanto a medidas cautelares, la informacién de la FN da cuenta que la cantidad
de prisiones preventivas es relativamente baja en comparacién a otras medidas. Entre
2002 y 2018 se registraron 8 prisiones preventivas, de estas, 2 correspondieron a inter-
namientos provisorios de adolescentes, de 81 imputados conocidos. Entre 2019 y el 27
de abril de 2021, se registraron 16 prisiones preventivas, de 817 imputados conocidos.

Llama la atencién que se aplique la LSE a menores de edad (nada lo impide legal-
mente). Entre 2002 a 2018 solo hubo 7 imputados adolescentes, de estos, 2 estuvieron
en internamiento provisorio. Mientras que entre 2019 y abril de 2021 la cantidad de
adolescentes alcanza a 77, ninguno de ellos habria estado con internamiento provisorio.

Considerando que la exactitud de las cifras oficiales es una problemdtica constan-

8

te®, nuestra investigacién revisé estas cifras y los RUC asociados, cotejdndolos con la

informacién disponible en el sitio web del Poder Judicial, asi como otras causas y fallos

6 Carta DEN / LT N° 317/2021, de 3 de mayo de 2021.

7817 son imputados con identidad conocida y 156 son imputados con identidad desconocida.

8 Véase, p.cj. la polémica respecto del ntimero de presos del estallido social, pues cada institucién
entregd sus propios ntimeros con diferencias considerables entre ellos. https://www.theclinic.cl/2021/05/27/
cuantos-son-los-presos-tras-el-estallido-social-las-cifras-que-circulan-tras-la-pifia-de-karina-oliva/; https://
www.elmostrador.cl/noticias/pais/2022/01/11/los-144-del-estallido-gendarmeria-cifra-en-este-numero-los-
detenidos-que-se-mantienen-en-prision-preventiva/; https://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2021/12/21/
informe-rincon-cifra-en-69-las-personas-en-prision-preventiva-por-casos-asociados-al-estallido-dos-de-ellos-
estan-tras-las-rejas-desde-octubre-de-2019/{fecha visita: 27 enero 2021}.
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que se recogieron por otras vias?, y encontramos, por ejemplo, que en la informacién
entregada hay algunos casos que no corresponden a investigaciones por delitos contem-
plados en la LSE, entre otros'®.

En nuestro registro, centrado entre enero de 2019 y septiembre de 2021 acumu-
lamos un universo de 390 causas, de las que 353 iniciaron por querella, 4 iniciaron por
denuncia, y 1 caso sin informacién en el sitio web del poder judicial. Entre las 390 causas
hay 34 que tienen informacién reservada'l. Se hace presente que esta desagregacién y
las que siguen se hizo por caso (RUC) y no por imputado.

De las 390 causas, hay 130 sin resolver. En cuanto a las formas de término, des-
tacamos 67 causas con decisién de no perseverar, 26 con sentencia condenatoria y 5
sentencias absolutorias. De las sentencias condenatorias solo 6 lo fueron por delitos de
la LSE, el resto lo fueron por delitos comunes. Una sola de ellas fue dictada por un TOP,
3 en procedimiento abreviado y 2 en procedimiento simplificado.

En cuanto a las sentencias absolutorias, si bien se absolvié por delitos de la LSE,
en todas ellas se condend por delitos comunes.

La mayoria de estos casos son por delitos contra el orden publico, contenidos en
el art. 6 de LSE . Y dentro de estos, los que predominan son los de los literales ¢) y a) .

En gran parte de las causas hay querella (291 casos) y en otros solo denuncia (66).
Hay 120 causas acumuladas a otras. La mayoria de estas registra formalizaciones por
robo en lugar no habitado y desérdenes publicos del CP, pero no por delitos de la LSE.
Solo en 13 la forma de inicio del procedimiento fue por querella, y en el resto por de-
nuncia. En 107 casos hubo presentacién de querella por la LSE, y solo en 13 casos no
lo fue por este delito.

Comparando nuestra informacién con la entregada por la FN, el universo de causas
ingresadas entre 2019 y 2021 es mds o menos similar (393-390), con la salvedad ya
hecha'?. No obstante, no podemos realizar el mismo ejercicio respecto de las sentencias
condenatorias y absolutorias, as{ como otras formas de término por cuanto la FN, en
esta parte, entrega sus cifras conforme con su contabilizacién por imputado, mientras
que, en nuestra investigacién, han sido contabilizadas por RUC, excediendo este conteo
los limites de la investigacion.

? Se agradece a la Defensoria Popular, asi como a otros abogados, su generoso y anénimo aporte.

10 De 393 ingresos informados por FN entre 2019 y 2021, solo 354 corresponden a delitos de la LSE,
en 39 no hay denuncia, ni querella por delitos de la LSE. Nuestra investigacién encontré 36 causas que no
estdn en la informacién entregada por la FN.

' Entre estas 34 causas, hay 2 que antes no eran reservadas y luego pasaron a serlo.

12 Ver nota 10.
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II. BIEN JURIDICO ;SEGURIDAD DEL ESTADO U ORDEN PUBLICO?

Por extrafio que parezca en la LSE encontramos figuras que atentan contra el orden
publico, todas agrupadas en el art. 6 letras a) a h) bajo el epigrafe “Delitos contra el orden
publico” y cuyo contenido es muy dispar: desde conductas que importan el ejercicio de
violencia, pasando por el trifico de armas, hasta delitos de expresién. Histéricamente
ha sido asi.

Durante el siglo XIX hubo varios textos legales que nacieron para satisfacer la
proteccién de la seguridad del Estado.. En 1932 se dicté la Ley 5.091 (17 de marzo)
que “Sanciona delitos contra la Seguridad Interior del Estado”, bajo el gobierno de
Juan Esteban Montero, que rdpidamente fue reemplazado por la Republica Socialista
de Marmaduque Grove. Luego este fue derrocado por Ddvila, bajo cuyo gobierno y en
pleno estado de sitio, se dicté el DL 1837 que “establece sanciones por perturbaciones
al orden publico” (21 junio)'? y tres dfas mds tarde el DL 50 (24 junio) que “Caracteriza
a enemigos de la Republica y establece sanciones”. Su objetivo era prohibir “los des-
manes y propagandas, que ademds de encontrarse al margen de la ley, son contrarias al

14

orden publico”'*, centrdndose expresamente en los anarquistas. Ese mismo afio volvié

a modificarse la normativa concerniente a seguridad del Estado mediante el DL 637.
Mis adelante, en 1937, se dict6 la Ley 6.026 que es la primera que establece una
distincién entre delitos contra la seguridad interior del Estado y delitos contra el orden
publico, y bajo cuya vigencia se produce la matanza del seguro obrero. En 1948, bajo
el gobierno de Gonzdlez Videla, se dictd la Ley 8.987, sobre defensa permanente de la

democracia, como manifestacién del deseo del Ejecutivo de hacer frente al comunismo,

»15

mediante una “ley de efectos permanentes”"’, y no tanto de instrumentos legales que

otorgaran facultades extraordinarias al ejecutivo segtn la coyuntura. Los procesos ju-

diciales, en general, lo eran por conductas atentatorias contra la seguridad del Estado

16

relativas a diversos complot para derrocar a diferentes gobiernos'®, como para aplacar

huelgas obreras y campesinas, as{ como manifestaciones populares.

Entre ellas destaca por su similitud con el estallido social de octubre de 2019, la
“Revolucién de la chaucha” (1949), una protesta originada en el alza de la locomocién
colectiva protagonizada por estudiantes. Se detuvo a varias personas, “cuatro hombres

13 DL 1837 Articulo 2.0 Los que con el fin de perturbar el orden o tranquilidad publicos, efectuaren
actos de violencia sobre las personas o la propiedad publica o privada; y especialmente, los que atacaren
tranvias, automéviles u otros vehiculos; los que obstaculizaren, de hecho o de palabra, el libre trabajo, o la
produccién, elaboracién o distribucién de articulos de primera necesidad, y los que intentaren interrumpir
o interrumpieren los servicios de agua, fuerza o de luz, serdn detenidos y castigados con la pena de reclusion
o extraflamiento menor en cualquiera de sus grados.

14 LirA y LOVEMAN, 2014, p. 113.

15 Lira y LOVEMAN, 2014, p. 492.

16 Ej. El “complot de las patitas de chancho” atribuido a un grupo de suboficiales de la aviacién
(sep. de 1948) (ampliamente, LIRA y LOVEMAN, 2014, pp. 501-5006); el “complot de colliguay” atribuido a
dirigentes sociales para engafiar a la poblacién respecto de una detencién y desaparicién de dos dirigentes
(ampliamente, Novoa MONREAL, 2017, pp. 23-54).



312 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVI - N°1

fueron detenidos por lanzar piedras y petardos a la fdbrica de galletas Mackay en la
calle Herrera con Moneda y fueron detenidos 3 de los 15 individuos que asaltaron un
microbis en Recoleta”!”. Dias después hubo 60 detenidos, entre ellos dos estudiantes
menores de 18 afios, por incitar a la huelga a estudiantes de un Liceo de San Miguel'®.
A todos se les aplicé la Ley 8.987.

En 1958 bajo el gobierno de Ibdfiez del Campo se dicta la Ley 12.927, sobre
Seguridad del Estado, aplicindose a partir de ahi en numerosas oportunidades para
hacer frente no solo a las disidencias politicas sino también a conductas que pudieran
calificarse como delitos “politico-sociales”, en cuyo caso el recurso preferente era el
uso del art. 6'?. “Casi de rutina se aplicaba la ley de seguridad interior del Estado para
‘solucionar las huelgas ilegales’”?°.

La historia confirma que esta ley ha sido una herramienta puesta al servicio no
del Estado sino de los diversos gobiernos para aplacar las disidencias y confrontar las
demandas populares. Luego, no ha perseguido, en verdad, proteger la estabilidad del
Estado, sino la del Poder Ejecutivo de turno?!.

Y de alli la “conveniente” confusién entre delitos contra la seguridad interior y
delitos contra el orden publico, similar a la contenida en el CP espafiol de 1944%2, que
se ve atizada por la indeterminacién tanto del concepto de seguridad interior del Estado,
como del orden publico.

Jorquera, ffiiguez y Piper estudian el concepto de seguridad en Chile en el periodo
comprendido entre 1990 y 2016. Sostienen que ha transitado, en el periodo postdictato-
rial, de una seguridad encarnada en el Estado mismo y sus instituciones, a una seguridad
encarnada en las personas y sus bienes?>. Asf, el “revolucionario o subversivo” es el ene-
migo del Estado, el delincuente lo es de la seguridad de las personas y el manifestante
es el enemigo para la relacién entre seguridad y derechos, pues potencia la violencia y
destruccién en las protestas??. Luego, en este concepto de seguridad, pareciera que la
seguridad del Estado se confunde con la seguridad de las personas, siendo usual en el
discurso de las autoridades la identificacién del manifestante por razones politicas y

sociales con la delincuencia comtn, como si de /zmpen se tratara®.

17 Lira y LOVEMAN, 2014, p. 541.

18 LirA y LOVEMAN, 2014, p. 542.

19 LirA y LOVEMAN, 2020a, pp. 99 y ss. Ver nota 40.

20 Lira y LOVEMAN, 2020a, p. 273.

21 GONZALEZ, MERA y VARGAS advierten esta identificacién entre estabilidad del Estado y estabilidad
del Ejecutivo GONZALEZ et al., 1991, p. 230

22 Dicho texto legal contemplaba los delitos de desérdenes publicos bajo el epigrafe de los Delitos
contra la seguridad interior del Estado. REBOLLO, 2018, p. 152.

23 JORQUERA et. al., 2019, pp. 771-773.

24 JORQUERA ¢z, al., 2019, p. 773.

25 Véase por ejemplo las reacciones frente al proyecto de ley sobre indulto general a presos del estallido
social. hetps://www.eldesconcierto.cl/nacional/2021/08/08/ministro-delgado-por-ley-de-indulto-a-detenidos-
de-la-revuelta-son-delincuentes-no-presos-politicos.html {fecha visita: 23-01-20211.
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En la literatura nacional recaida en los delitos contra la seguridad del Estado, el
orden publico tiene al menos dos acepciones posibles. Una lo concibe como la observancia
o respeto de las normas fundamentales del Estado para la organizacién social y la otra
lo concibe como estabilidad politica®®.

De aceptarse esta tltima habrfa una confusién irremediable entre seguridad in-
terior y orden publico, tal como ocurria bajo la Ley 8.987 que proscribié al Partido
Comunista y sancioné conductas relacionadas con conflictos laborales y huelgas obreras.
Esta forma de entender el orden puiblico aparentemente fue descartada con la Ley 12.927
de 1958 que derogé la Ley 8.987, por ser contraria al pluralismo ideolégico del sistema
democritico contenido en la Constitucién de 1925. Admiti6 entonces la posibilidad de
obtener una trasformacién de las estructuras politicas y sociales sin usar la violencia®’.
No obstante, en la jurisprudencia de la época, la proteccién del sistema democritico no
es el elemento central, perdiéndose su cardcter interpretativo?®, Coadyuva a ello que esta
ley (y la vigente), emplea la nomenclatura “gobierno constituido”, pareciendo otorgar
proteccién exclusiva al poder ejecutivo, en desmedro de los otros poderes del Estado??, lo
que en una adecuada interpretacién debiera contemplar a los tres poderes del Estado?”.

Bajo la dictadura militar, el orden pablico vuelve a ser entendido como sinénimo de
seguridad interior del Estado pero esta vez al alero de la Doctrina de Seguridad Nacional
y la 16gica schmittiana de “amigo-enemigo”®!. Més tarde las reformas realizadas a la
LSE bajo la transicién democrdtica, mediante las “Leyes Cumplido” (Ley 19.029 de 23-
01-1991 y Ley 19.047 de 14-02-1991), parecen eliminar esta interpretacién del orden
piblico, pero tampoco lo definen??.

Es decir, histéricamente y en relacién con estos delitos, la nocién de orden piblico
presenta una interpretacién ciclica en funcién del tipo de régimen o gobierno bajo cuyo
mandato se insertan las diferentes leyes o reformas, a veces asimilada a la seguridad in-
terior, y otras no, lo que muestra que el orden publico, en cuanto categoria normativa,
dista mucho de ser descriptiva y neutral®3. Por lo que convendrfa preguntarse si dog-
mdticamente es posible identificar un “orden pablico” diferente, especial o direccionado
hacia la proteccion de la seguridad interior.

Al respecto, autores espafioles reconocen dos vertientes en el concepto de orden
publico: por una parte, la proteccién del ordenamiento politico establecido (orden

20 GONZALEZ et al., 1991, pp. 231-232.

27 GONZALEZ et al., 1991, p. 216.

28 GONZALEZ et al., 1991, p. 122.

29 GONZALEZ et al., 1991, p. 127.

30 GONZALEZ,1989, p. 22.

31 En relacién con su aplicacién en este periodo, LIRA y LOVEMAN, 2020b, pp. 27, 35, 38, 52, 61,
125, 370.

32 Bl Mensaje del Proyecto de Ley se limit6 a expresar la necesidad de hacer modificaciones para
atender a “personas procesadas por delitos politicos” en el marco de la reconciliacién nacional, con arreglo
a los tratados internacionales de derechos humanos. Historia de la Ley 19.047, p. 02.

33 IRARRAZAVAL, 2020, p. 202.
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constitucional) y por la otra, la tranquilidad publica o paz pablica®®. En nuestra escasa
literatura nacional de la LSE Gonzdlez, Mera y Vargas defienden la idea de un orden
publico digno de ser protegido mediante una ley de seguridad interior del Estado, toda
vez que “esta tranquilidad puablica {...} no es una cualquiera, sino la tranquilidad put-
blica en un régimen democrdtico de gobierno, tranquilidad que, en consecuencia, tiene
como tel6n de fondo la proteccién de los derechos de las personas”™’. Similar, pero a la
inversa, Etcheberry sostiene que los desérdenes publicos del art. 269 del Cédigo Penal
no atentan contra las bases mismas de la sociedad, sino que corresponden a alteraciones
pasajeras de la tranquilidad, que no procuran trastornar el orden establecido®®.

Luego, para este sector pareciera que el “orden publico” protegido por la LSE es
diferente, y supondria una alteracién mds o menos permanente de la tranquilidad pu-
blica, capaz de poner en jaque la estabilidad del Estado.

La distincién no contribuye a resolver el problema, pues reconduce a un concepto
también indeterminado, el de tranquilidad pablica, que si bien depura al concepto de
orden publico de connotaciones politicas o ideolégicas, permitiendo identificarlo con
un orden pudblico material digno de tutela penal®’, tampoco ofrece criterios de medi-
cién objetivos que permitan distinguir cuando la alteracién es permanente o pasajera.
El problema estd cuando en la incriminacién se confunde este orden piblico material,
entendido como limite frente a aquellas manifestaciones de las libertades que en forma
mds directa atentan contra la convivencia pacifica, con un orden pablico ideal, entendido
como un complejo de principios en los que se funda la convivencia civil, pues este no
es un bien, sino una ratio®®. Y es precisamente esta confusién entre bien y ratio la que
posibilita la criminalizacién, como atentatorias contra el orden publico, de conductas
que solo lo son en su ratio, pero estdn lejos de la lesién al bien juridico®.

Conviene tener presente que el cédigo penal diferencia claramente entre delitos
contra la seguridad interior y exterior y delitos contra el orden ptblico, sin que asocie
estos Gltimos a los primeros. También la jurisprudencia. Asf, en 1961 reconocié en una
huelga de panificadores un “delito politico y social” y no un atentado contra la organi-
zacién institucional del Estado®”, consecuentemente no aplicé el articulo 6 de la LSE.
En 2015 razoné similar respecto de un grupo de trabajadores del transporte piblico
(Transantiago) que se tomaron una via férrea del Metro de Santiago por algunos minutos
en seflal de protesta. El tribunal estimé que la conducta “no ha pretendido ocasionar

3 76R1GA, 1993, pp- 130-132.; GARcia Rivas, 1990, pp. 125 y ss.; En Chile, GONZALEZ ¢t al.,
1991, pp. 231 y ss.

35 GONZALEZ et al., 1991, p. 233.

30 ETCHEBERRY, 1998, p. 262.

37 Moccia, 2008, p. 262.

38 Moccia, 2008, p. 264.

39 Moccia, 2008, p. 264.

40 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 11.07.1962, cit. Por LIRA y LOVEMAN, 2020a,
p. 101, nota 138 y por ETCHEBERRY, 1987, T. III, pp. 439-460.
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una situacién de desequilibrio institucional que importe la desestabilizacién del Estado
como presupone la figura tipica prevista en el articulo 6 de la referida ley”4!.

Postestallido social, la tendencia no varié. El TOP de Ovalle absolvié a un im-
putado pues sus acciones “no significaron una lesién significativa al orden publico, y
no pueden ser consideradas de magnitud tal que impliquen violentar la estabilidad de
alguna institucién politica y juridica fundamental del Estado, lo que por tanto hace
improcedente la aplicacién de la mencionada ley, debiendo enmarcarse la conducta del
hechor més bien en la general contemplada en el Cédigo Penal citado”#?.

Es decir, la jurisprudencia parece reconocer, como bien juridico protegido, un orden
publico diferente, pero, en general, es cuidadosa a la hora de calificar la conducta como
delito contra el orden publico de la LSE, mds bien tiende a no hacerlo.

A causa de las dificultades para reconocer una especie de “orden piblico de seguri-
dad interior” o en qué medida la afectacién al orden puablico opera como vehiculo para
desestabilizar al Estado, el bien tutelable por el art. 6 de LSE no puede ser otro que
el mismo a que se refieren delitos similares del CP, esto es, el orden ptblico material
antes definido. Especialmente si consideramos que el orden publico en una sociedad
democrdtica debe ser “el resultado de un arménico equilibrio entre el ejercicio de los
derechos y libertades fundamentales de la persona y el normal funcionamiento de los

servicios puablicos de interés general”43

» 44

, 0 consistir, a lo menos, en “el legitimo uso o
disfrute de los espacios ptblicos

III. EL ART. 6 DE LA LEY DE SEGURIDAD DEL ESTADO

Las figuras contenidas en el art. 6 describen un sinnimero de conductas con algunas
caracteristicas comunes:

i)  Hay tipos penales de tipicidad alternativa cuyas modalidades de conducta son:
“incitar, promover, fomentar, causar de hecho y por cualquier medio”, “destruir,
inutilizar, paralizar, interrumpir, dafiar, impedir el libre acceso”.

ii)  Su descripcién tipica no contiene ningin elemento diferenciador, como si lo
poseen las figuras del art. 4 o las del art. 5. En las conductas del art. 4 se exige
que ellas sean cometidas por quienes se alzaren contra el gobierno o provocaren la
guerra civil, en el art. 5 se exige un elemento subjetivo relativo a la finalidad de
alterar el orden constitucional. Eso no ocurre en el art. 6.

iii) Se describe una amplia gama de conductas, muchas de ellas mediante tipos pe-
nales abiertos refiidos con el principio de legalidad: des6rdenes propiamente tal,

41 4° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, sentencia de 05.06.2017, RUC, 1500564925-8.
42 Tribunal Oral en lo Penal de Ovalle, sentencia de 12.04.2021, RUC: 1910066746-3.

45 76R1GA, 1993, p- 131. Similar, COLOMER, 2017, p. 8.

4 CoLOMER, 2017, p. 6.
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dirigidos a alterar la tranquilidad publica (art. 6 a), delitos de destruccién de
instalaciones de utilidad ptblica o de los medios o elementos empleados para acti-
vidades industriales, mineras, agricolas, de comunicacién, destruccién de puentes,
calles, caminos (art. 6 ¢ y d). En el art. 6 se ubican ademds otras conductas que
lesionan otros bienes juridicos. Por ejemplo, el envenenamiento de aguas o alimen-
tos (art. 6 e) que afecta la salud publica, el trdfico de armas (art. 6 g) que afecta
la seguridad colectiva; la apologfa (art. 6 f) y el ultraje a la bandera (art. 6 b). Por
su frecuencia en la aplicacién nos detendremos en los delitos contemplados en el
articulo 6 letras a) y c).

1. Articulo 6 a)

El articulo 6 a) tipifica la provocacién de desérdenes o cualquier otro acto de vio-
lencia destinado a alterar la tranquilidad pablica.

La doctrina reconoce en esta figura un fundamento politico®® de manera tal que
solo serfa aplicable en contextos de “grave alteracién del orden constitucional u orden
publico en sentido estricto”#®. Pero, como se dijo, no hay criterios objetivos que permitan
as{ identificarlo, lo que es importante si en juicio debe probarse esta circunstancia, tal
y como lo manifest6 el 4 TOP de Santiago:

“[...1se sindicé al encartado como uno mds de quienes se manifestaron en la estacién
Santa Lucfa el dia 17 de octubre de 2019, por lo que correspondia al Ministerio
Publico y a los querellantes acreditar que esa manifestacién —la que se sefial6 guar-
daba relacién con el alza del pasaje del Metro— tenfa como fin la alteracién de la
tranquilidad puablica, en los términos propuestos por la Ley N° 12.927, ya sea que
se adopte la postura que ello ocurrirfa si se atenta contra la seguridad interior del
Estado, lo que implica intentar socavar las bases de la democracia como forma de
organizacién politica, o bien —si se adopta la tesis planteada por el profesor Alfredo
Etcheberry— que lo que se busca es la alteracién del orden publico, entendiendo
esta —con el fin de diferenciarla del tipo penal del articulo 269 del Cédigo Penal—
como aquella que se provoca dentro de un contexto de agitacién piblica y no de

plena normalidad”?’.

a) Conducta tipica en el art. 6 a)

El art. 6 a) presenta algunas diferencias con el delito de desérdenes publicos del
articulo 269 del Cédigo Penal, pues en este, la tranquilidad puablica estd asociada a la
afectacion potencial de personas segiin se desprende de la formulacién tipica. Exige una

4 VAN WEEZEL, 2012, p. 117, BEs10, 2019, p. 269.

46 BEsio, 2019, p. 64.

47 4° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, sentencia de 02.10.2021, considerando 9°, RUC
1901126565-3.
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turbacién “grave” de la tranquilidad puablica “para causar injuria u otro mal a alguna
persona particular o con cualquier otro fin reprobado”8, no asi el articulo 6 a) de la LSE.

Ademis, la referencia a la tranquilidad publica en el art. 269 CP forma parte de
la conducta tipica, exigiéndose que se produzca dicha turbacién para satisfacer el tipo,
mientras que en el art. 6 a) de la LSE, ella aparece en referencia a un determinado pro-
pésito. Asi, cuando la finalidad del sujeto sea la de “alterar la tranquilidad piblica”,
la figura aplicable es la del articulo 6 a)*. Esta finalidad en el agente es un elemento
subjetivo en el tipo, de tendencia intensificada, que contribuye a precisar el tipo penal®”.
Esto significa que, en el proceso, deberd probarse la existencia de este especifico pro-
pésito o finalidad, que es diferente a la de causar desérdenes, por ejemplo, en sefial de
protesta o rabia contra cierto orden de cosas, para defender una manifestacién, o con
fines reivindicativos o gremiales, entre otros.

Asimismo, la nomenclatura usada para la descripciéon de la conducta tipica en el
art. 6 a) de la LSE es la de “provocar des6rdenes o cualquier otro acto de violencia”, de
donde se sigue que no se trata de cualquier desorden, exige un cierto grado de violencia.

La doctrina delimita la amplitud del art. 269 del CP refiriendo a baremos externos
e internos. Los externos dicen relacién con el principio de especialidad, descartando su
aplicacién frente a figuras que realizan algin tipo de incriminacién especial, o son de
menor relevancia juridico-penal. La delimitacién interna dice relacién con la gravedad
de la turbacién’!.

Estos mismos criterios sirven para el art 6 a), de un lado, en virtud del principio
de especialidad, las figuras contenidas en el Cédigo Penal desplazan al art. 6 a) en la
medida en que las conductas tipicas estén expresamente descritas. Por ejemplo, si en el
despliegue de la o las conductas se producen “retenciones o toma de control de vehiculo
de transporte publico de pasajeros”, la norma aplicable es el art. 268 sexies. Si hubo
instalacién de obstdculos en la via pablica, la figura aplicable es el art. 268 septies CP.

En cuanto a la gravedad de la conducta, al exigirse en su comisién un cierto grado
de violencia, ella debe ser potencialmente idénea y eficaz para alterar la tranquilidad
publica y el orden institucional, de lo contrario, desapareceria cualquier referencia al
desvalor de resultado. Por ello, si se trata de desérdenes piblicos cometidos para afectar
a personas o con cualquier otro fin reprobado, la figura aplicable es la del art. 269 CP.

De esta forma, la provocacién de desérdenes y su cldusula de ampliacién (cualquier
otro acto de violencia) requieren:

48 Ampliamente VAN WEEZEL, pp. 107-117.

4 Coincido con VAN WEEZEL, 2012, p. 117.

50 Discrepo con Besio quien al diferenciar el art. 269 del art. 6 a) de LSE, indica que quedan excluidos
del art 269 aquellos desérdenes que “generen turbacién en la tranquilidad piblica verificados en contextos
de grave alteracién del orden constitucional u orden publico en sentido estricto”. BEsio, 2019, p. 64. En
mi opinidn, el tipo penal del art. 6 a) de LSE no exige un resultado de alteracién de la tranquilidad pablica.

1 Besio, 2019, p. 63.
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i.  Que el acto cometido no esté expresamente tipificado en otra disposicién vigente
del derecho penal comn o especial.

ii. Ser cometidos con la finalidad de alterar la tranquilidad padblica (y no con otro fin
reprobado o no).

iii. Producirse en el contexto de una grave alteracién al orden institucional del
Estado.

Como se puede observar, el dmbito de aplicacién de la disposicién practicamente
desaparece, pues la normativa contenida en el Cédigo Penal es suficiente para aprehender
estas conductas, la finalidad de alterar la tranquilidad publica psicologiza el concepto
dificultindose al extremo la prueba de la misma. Y finalmente, no hay criterios objeti-
vos para indicar en qué consiste una grave alteracion al orden institucional del Estado.

No obstante, rescato un interesante voto de minoria de un fallo de la Corte de
Apelaciones de La Serena emitido en el contexto de una huelga salitrera (1953) a la que
se aplic la Ley 8.897. La Corte condend a unos dirigentes por realizar la faena “a ritmo
lento” vulnerando con ello el orden ptblico, especialmente el orden piblico econémico.
El voto de minorfa realiza un interesante ejercicio interpretativo, sosteniendo que, a falta
de definicién de orden publico contenido en la ley, el orden ptiblico contenido en ella
tendria caracteristicas propias que lo diferencian del orden puiblico general. Tales serfan:
a) el acto deberfa lesionar directamente la seguridad de los ciudadanos b) los resultados
de la conducta deben tener un efecto inmediato respecto del orden publico, a diferencia
de otros hechos punibles que solo son consecuencia indirecta, ¢) las conductas tienen
que alterar o tender a alterar la convivencia social, d) producen una alarma colectiva
que nace desde que el hecho se produce o se conoce, e) provoca en los ciudadanos un
estado de intranquilidad tal que desaparece la paz social, ) no se advierte ficilmente
la objetividad juridica inmediata, salvo que se tratare de un ataque directo y exclusivo
a la paz publica’?.

De esta forma, el ritmo de trabajo lento impuesto por los obreros, no era idéneo
para atentar contra el orden piblico ni tampoco estos perseguian perturbar el normal
desarrollo de la industria, pues sus peticiones eran tinicamente reivindicativas (mejora-

miento de las remuneraciones)’>.

2. Articulo 6 ¢)

El art. 6 ¢) sanciona como delito contra el orden ptblico a “los que inciten, pro-
muevan o fomenten, o de hecho y por cualquier medio, destruyan, inutilicen, paralicen,
interrumpan o dafien las instalaciones, los medios o elementos empleados para el fun-
cionamiento de servicios publicos o de utilidad puablica o de actividades industriales,
mineras, agricolas, comerciales de comunicacién, de transporte o de distribucién, y

52 Revista de Derecho y Jurisprudencia, afo 1954, 2°* p. Secc. 4%, pp. 123 y ss. Cit. en MERA ez al., 1987, p. 24.
53 MERA et al., 1987, p. 24.
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los que, en la misma forma, impidan o dificulten el libre acceso a dichas instalaciones,
medios o elementos”.

a) Conducta tipica y objeto material en el art. 6 ¢)

La conducta tipica queda integrada por dos tipos de comportamiento, unos de
“promocién” (“incitar, promover y fomentar”) y los otros de “ejecucién o realizacién”
(“destruir, inutilizar, paralizar, dafiar”, “impedir, dificultar”).

La incitacién debe ser entendida como induccién, conforme con las normas generales
de participacién criminal. Las conductas de “fomentar” y “promover”, palabras sinéni-
mas segin la RAE, implican impulsar, atizar, excitar, dar pibulo a algo, de manera tal
que conductas que no alcanzan el grado de induccién, como celebrar lanzando vitores y
agitando brazos la destruccién de algtn servicio publico, podrian quedar cubiertas por
esta disposicién, lo que supone una colisién con la garantia constitucional de libertad
de expresién que debe ser resuelta en favor de esta Gltima.

Los verbos rectores “destruir, inutilizar, paralizar, dafiar”, pueden interpretarse segtiin
el criterio 16gico sistemdtico, procurando hallar el sentido de los preceptos “a través de

su integracién en la 16gica del conjunto del orden juridico al que pertenece”>*

, esto es,
en la norma misma que los contiene. La interpretacién ademds debe combinarse con el
principio de lesividad o insignificancia®®. Luego, la paralizacién, que implica un menor
desvalor que destruir o dafiar, deberfa ser entendida como aquella que pueda conllevar
algan tipo de afectacién rayana con la inutilizacién, dafios o destruccién. La inutili-
zaci6n implica que el objeto ha sido intervenido de manera tal que deja de servir a los
fines para los que fue concebido, sin que necesariamente haya sido destruido o dafiado.

As{ parecié entenderlo el TOP de San Antonio, respecto de quienes durante la
madrugada dispararon balines de acero a instalaciones de la Fiscalfa Local y a un cuar-
tel de la Policfa de Investigaciones, pues si bien ello ocasioné problemas en el acceso
del pablico, no se acredit6é una paralizacién o siquiera alteracién en el funcionamiento
de ambas instituciones, y se prob6 que la motivacidn de la conducta fue venganza por
ciertas determinaciones de la autoridad. Calificé la conducta como delito de dafios del
articulo 485 del Cédigo Penal’®.

Pero no es un criterio undnime, pues otra sentencia dio por satisfecho el tipo penal
del art. 6 c) tratandose de la instalacién de unas barricadas en la linea férrea del Metro,
que causaron interrupcién del servicio por aproximadamente 30 minutos afectando a cerca
de nueve mil pasajeros, y una pérdida monetaria por la no venta de pasajes en ese lapso®’.

Retornando a la descripcién tipica del art. 6 ¢), su primera parte sefiala: “Los que
inciten, promuevan o fomenten, o de hecho y por cualquier medio”. Las conductas estdn

>4 PoLrrToF, 1997, p. 131.

%5 Acerca de este principio como regla de interpretacién de la ley penal y fijadora de la tipicidad,
MaTUSs y RAMIREZ, 2021, pp. 188-191.

56 Tribunal Oral en lo Penal de San Antonio, sentencia de 13.04.2021, RUC 2000238976-3.

57 10° Juzgado de Garantfa de Santiago, sentencia de 19.10.2020, RUC 1901171992-1.
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separadas por una conjuncién disyuntiva “0”, dando cuenta que se trata de una figura de
tipicidad mixta o alternativa, pues para la configuracién del tipo basta con la realizacién
de una sola de las actividades descritas en la extensa variedad de hipétesis delictivas’®.
No se trata de una tipicidad reforzada, pues eso implicaria que cada una de estas con-
ductas refuerza a la otra, debiendo desplegarse en momentos tal vez diferentes, lo que
no se condice con el tenor literal del precepto. Por ejemplo, no se requiere previamente
“paralizar” para poder “destruir”, ni tampoco se requiere “destruir” para “inutilizar”.

Asimismo, pudiera conducir a interpretar que toda promocién o fomento es equi-
valente a una incitacién, lo que por un lado permitiria sostener que si la incitacién es
la induccién directa a cometer el delito, toda aquella conducta de promocién o fomento
que no cumpla con esas caracteristicas, deberfa ser descartada como conducta punible,
pero por otro lado, también pudiera sostenerse que toda conducta de promocién o fo-
mento, as{ sea agitar los brazos, realizar ademanes, emitir silbidos y vitores azuzando a
los manifestantes, por orden del legislador constituyen una incitacién directa a cometer
un delito.

La tesis acerca de su naturaleza como tipo penal mixto o alternativo, permite afirmar
que respecto de las conductas de promover o fomentar, para que resulten punibles conforme
con el texto, deben consistir en algo lo mds cercano posible a una incitacién y traspasar
el umbral de la libertad de expresién. Ello en consonancia con el principio de lesividad
y el respeto a la garantia constitucional de la libertad de expresion (art. 19 n° 12 CPR).

Como modalidad de ejecucién, el legislador emplea la nomenclatura “de hecho y
por cualquier medio”, lo que abre extraordinariamente el tipo penal. Considerando la
interpretacidn restrictiva en materia penal, los medios deben ser idéneos para satisfacer
la conducta delictiva de que se tratare. Sin embargo, la redaccién poco feliz de la norma
invita a pensar en una conducta extraordinariamente amplia, por ejemplo, “los que por
cualquier medio interrumpan o paralicen una actividad agricola” como una protesta tipo
“huelga de brazos caidos” de las temporeras en mitad de la faena, o los que por cualquier
medio “interrumpan” un servicio pablico, como una ocupacién de las dependencias, por
ejemplo, del Ministerio de Desarrollo Social por un grupo de indigenas, impidiendo el
funcionamiento, o la mera manifestacién de estos en la puerta del edificio impidiendo
el acceso a los usuarios.

En cuanto al objeto material, se trata de “medios o elementos empleados para el
funcionamiento de servicios publicos o de utilidad ptblica o de actividades industriales,
mineras, agricolas, comerciales de comunicacién, de transporte o de distribucién”, y
respecto de la conducta de impedir o dificultar el libre acceso, su objeto material son
las instalaciones mismas, o esos medios o elementos.

La jurisprudencia reciente ha interpretado de manera restrictiva este concepto pri-
vando a las mamparas de su cardcter de elemento “para el funcionamiento” del servicio
publico. En concepto del TOP de Valparaiso, debe acreditarse un elemento subjetivo,

58 Segiin Roxin, en los tipos penales de tipicidad mixta o alternativa “varias acciones realizan el tipo,
no cumulativa, sino alternativamente; un caso asi lo constituyen las lesiones peligrosas (pardgrafo 223a) en
cuyo tipo cada una de las cuatro distintas formas de accién realiza por s sola el delito”, ROXIN, 1997, p. 337.
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pues “dicha exigencia se encuentra {nsita en la exigencia de que los dafios recaigan en
los medios necesarios para el desarrollo de la funcién piblica y, por mds laxa que sea
la interpretacién que de ellos se haga, los que recaen sobre la proteccién metdlica o los
vidrios de la mampara de acceso no alteran el desempefio de la labor jurisdiccional, toda
vez que no se aplican directamente a esta™?.

El TOP calificé el delito como delito de atentados contra la autoridad del art. 264

inc. 2 CP.
b) Problemas con los principios de legalidad y proporcionalidad

La descripcién tipica combinando verbos rectores y objetos materiales permite una
diversidad de hipétesis delictivas tan extensas y variadas que no cumple con el mandato
de determinacién del principio de legalidad, y deja serias dudas acerca del principio de
proporcionalidad ordinal®.

Esto, toda vez que podemos encontrar hipétesis que van desde la destruccién de
un servicio publico lanzando piedras, hasta la de quienes impiden el ingreso al mismo
bloqueando el acceso con sus cuerpos. O la de quienes dafian pintando consignas en la
estatua del monumento al general Baquedano mientras otros desde las inmediaciones
lo celebran con aplausos y silbidos.

La descripcién tipica por un lado revela un tipo penal abierto al contemplar en la
norma de comportamiento la posibilidad de ejecutarse “de hecho y por cualquier medio”,
pero por otra parte, si bien describe en forma detallada diferentes hipétesis delictivas
ello no significa que cumpla con el mandato de determinacién legal. Esto ocurre cuando
la descripcién tipica detallada provoca confusiones o permite una extensién arbitraria
de la interpretacién®. No contribuye a la precisién sino mds bien a una flexibilidad en
la interpretacién judicial que podria llegar a otorgar a la norma una direccién comple-
tamente diferente de la que el legislador quiso darle®?.

Asi por ejemplo, cuando se confunde un robo en lugar no habitado con una conducta
atentatoria contra la seguridad interior. En noviembre de 2019 (antes de la Ley 21.208
de 30.01.2020 que incorporé los arts. 449 ter y 449 qudter) unos sujetos ingresaron a
un supermercado mediante forado, cerca de las 22:30, apropidndose de 10 cervezas, 10
paquetes de papel higiénico y un alimento para gatos, especies avaluadas en una suma
cercana a los 64 mil pesos®. Fueron detenidos y uno de ellos portaba una mdscara de
proteccién de respirador de gas, 1 gorro color amarillo, 1 prenda de color negra tipo

%9 Tribunal Oral en lo Penal de Valparafso, sentencia de 29.04.2021, RUC 1 901 288 773-9.

% Ambas alegaciones, incumplimiento de mandato de determinacién y de proporcionalidad fueron
sostenidas por la Defensorfa Juridica de la U. Chile ante el Tribunal Constitucional (Rol 10.732-21).

61 “Un precepto penal serd suficientemente preciso y determinado si y en la medida que del mismo se
pueda deducir un claro fin de proteccién al legislador y que de todos modos el tenor literal siga marcando
limites a una extensién arbitraria de la interpretacién”. ROXIN, 1997, p. 172.

62 HASSEMER, 1984, pp. 316-317.

63 Juzgado de Garantia de Arica, sentencia de 14.06.2021, RUC 1901222505-1.
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capucha y un guante. Fueron condenados por el delito de robo en lugar no habitado
(art. 442 N° 1 CP), e infraccién al art. 6 c) de la LSE. En su sentencia el tribunal argu-
menta débilmente la calificacién de los hechos por la LSE, indicando que:

“La accién desplegada por los acusados [...} junto con otros sujetos no identifi-
cados, contribuy6 al dafio e interrupcién de los medios y elementos que utilizaba
el Supermercado Lider, cuyo giro es la distribucién de alimentos, entre otros, en
un contexto de tumulto y conmocién popular que estaba ocurriendo el dia 12 de
noviembre del 2019 a las 22 horas en el sector de [...} lugar donde se encontraba
la empresa afectada”®?.

Ademds, hay una infraccién al principio de proporcionalidad ordinal, ya que se
asigna la misma pena a conductas diversas en su desvalor y gravedad. En el literal ¢) hay
comportamientos consistentes en causar destruccién o dafios y otros de fomento, promo-
cién o incitacién. Pero adn mds, el art. 7 sanciona también con las mismas penas a los
comportamientos punibles de las letras d) y e) del art. 6, entre ellos, el envenenamiento
de aguas para consumo publico. Esta formulacién no resiste el juicio de “merecimiento
comparativo” que obliga a que se comprueben los requisitos de paridad (a comporta-
mientos punibles iguales, misma sancién) y de ordenacién por rango (graduacién de la

severidad de las sanciones segiin la seriedad de los hechos con los que se conectan)®.

3. Concursos

La provocacién de un acto de violencia destinado a alterar la tranquilidad publica,
una de las conductas descritas en el art. 6 a), en caso de causar dafios puede llevar a
una situacién de concurso entre el delito del 6 a) y los delitos de dafios simples (arts.

484 y 487 inc. 1 CP), o calificados (art. 485 y 486 CP). En la medida que hay una su-

»66

perposicién de los respectivos “contenidos de significacién delictiva”®®, como si de un

“delito progresivo”®’

o de trdnsito se tratara, pues es el acto de violencia el que produce
los daflos, cabria apreciar un concurso aparente, en consonancia “con la prohibicién de
sobrevaloracién en la cual se concretiza el principio #e bis in idem en cuanto prohibicién
de punicién miltiple”®®. A la misma solucién podemos llegar aplicando el “principio
de insignificancia”® respecto del hecho copenado (desérdenes) en relacién con el prin-
cipal (dafios).

La solucién no varia por la regla del art. 488 CP que hace punibles los dafios salvo

que constituyan un delito con mayor pena, pues si el desvalor del acto de violencia

64 Juzgado de Garantia de Arica, sentencia de 14.06.2021, RUC 1901222505-1.
65 Acerca de estos conceptos, MANALICH, 2018, p. 152.

% Empleo la denominacién de MANALICH, 2018, pp. 137-138.

7 JIMENEZ DE AsUA, 1990, p. 148.

%8 MARNALICH, 2018, p. 138.

% Marus, 2008, p. 317.
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(des6rdenes) queda comprendido en el desvalor del hecho del delito de dafios, habria
un concurso aparente de leyes penales por consuncién invertido apoyado en la idea de
que “la norma desplazada queda fuera de juego si la primaria contiene un privilegio
punitivo que el autor perderfa recurriendo a la norma desalojada”’°.

A una solucién como esta arribé la jurisprudencia respecto de hechos ocurridos el 17
de octubre de 2019 (un dfa antes del estallido social como lo explicita el fallo), consis-
tentes en que un grupo indeterminado de personas provocaron desérdenes al interior de
la estacién del Metro Santa Lucia. Habrfan ingresado forzando el portén de acceso y las
mamparas evadiendo el pago de pasaje e incitando al resto de la gente a hacer lo mismo.
El dnico imputado conocido ademds habria golpeado un vidrio de la mampara avaludn-
dose los dafios en $ 700.000. Fue absuelto por no haberse acreditado su participacién,
pero el tribunal se pronuncié también acerca de una eventual infraccién al »e bis in idem:

“[...}todo aquello que diga relacién con las patadas que habria propinado el encar-
tado a una (s) mampara (s) de vidrio (s) dicen relacién con el delito de dafios simples
por el que también se lo acusd, constituyendo dicho acto el medio comisivo del
mismo, por lo que de intentar encuadrarse dicha accién dentro de los desérdenes
ptblicos que también se le imputan, implicarfa una vulneracién al principio del

non bis in idem”"".

Se puede presentar también un concurso entre el art. 6 ¢) y el articulo 11 de la
misma ley que sanciona la interrupcién o suspension colectiva, paro o huelga de los
servicios publicos o en las actividades de la produccidn, del transporte o del comercio,
en términos tales que alteren el orden publico, o perturben los servicios de utilidad
publica, o produzcan dafio a cualquiera de las industrias vitales. En este caso, en virtud
del principio de especialidad, la figura aplicable es la del art. 11 cuando el medio con
el que se interrumpa o paralice un servicio pdblico sea una huelga. No obstante, la
transgresion de estas conductas al momento de fijar la tipicidad debe ser examinada en
estrecha conexién con los derechos fundamentales, considerando que el derecho a huelga
tiene rango constitucional’?, y que la prohibicién contenida en el art. 19 n° 16 no obliga
per se al uso de la herramienta penal cuando se transgrede la prohibicién.

Asf también podria plantearse un concurso entre el art. 6 a) que tipifica los des-
6rdenes puablicos, con hipétesis del art. 6 ¢), ya que el primero tiene una amplitud tal
que es capaz de absorber las hipétesis del segundo. En el ya referido fallo de la barricada
en la linea férrea del Metro, esta conducta formaba parte de desérdenes ptblicos que se
desarrollaban en este momento. No obstante, el tribunal reconocié un concurso aparente

7OJESCHECK, 2002, p. 789. Similar, JAKOBS, 1997, p. 1062: “Si el hecho concomitante estd conminado
con pena superior a la del hecho primario, la consuncién surte un efecto andlogo al privilegio: Decae la
conminacién penal mds grave”.

7L 4° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, sentencia de 02.10.2021, considerando 9°, RUC
1901126565-3.

72 GAMONAL, 2013, pp. 116 y ss.
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que resolvi6 por la via del principio de especialidad, siendo el art. 6 ¢) la norma especial
en dicho caso y por tanto la aplicable’?.

Pudiera presentarse también un concurso aparente entre el art. 6 ¢) en su modali-
dad de promover, con el art 6 f) que castiga la apologia o propaganda de doctrinas que
ensalcen la violencia. La jurisprudencia as{ parece entenderlo cuando refut6 un supuesto
concurso ideal entre ambos, por no haberse acreditado qué hechos configuraban una u
otra figura tipica’?.

También puede existir un concurso con las figuras de los arts. 268 sexies, 268 septies
y 485 del CP. El art. 268 sexies sanciona a los que con violencia o intimidacién retuvieren
o tomaren el control de un vehiculo de transporte publico, asi como al que se apropiare
del mismo, conducta que pudiere producirse en el contexto de graves desérdenes (art.
6 a) o en la hipétesis de interrupcién de un medio de transporte publico del art. 6 ¢).

De esta forma, si en el despliegue de conductas se produce esta retencién o apro-
piacién, en virtud del principio de especialidad debe aplicarse el art. 268 sexies, a
menos que se tratare de una “mera retencion ejercida desde el exterior” como cuando
se retiene el vehiculo para impedirle el paso y que durante un lapso de tiempo siga con
su recorrido, caso en el que la figura aplicable serfa el delito-falta de coacciones del
art. 494 n° 16 CP”>,

El art. 268 septies contiene hipétesis de interrupcién de la libre circulacién de
personas, y de lanzamiento de objetos cortantes, punzantes o contudentes. Y el art. 485
n% 5, 6 y 7 CP sanciona los dafios (calificados) causados en algunos servicios piblicos
o bienes nacionales de uso publico y que pudieran entrar en concurso con las hipdtesis
de destruccién o dafios de instalaciones de servicios ptblicos o de utilidad ptblica el
art. 6 ¢). El concurso aparente con el art. 6 ¢) de la LSE se debe resolver conforme con el
principio de especialidad, considerando ademds que este dltimo no establece, como se
ha dicho, ningtin elemento que pudiera diferenciar estas conductas de las de los delitos
comunes. Lo mismo cuando se tratare de la incitacién a cometer un delito concreto,
deberfa castigarse conforme con las reglas de la Parte General y en relacién con el con-
creto delito cometido.

Finalmente, y en relacién con las conductas deplegadas durante el estallido social, es
menester tener presente que el cardcter politico que deben tener las conductas no deriva
unicamente de la situacién de encontrarse al momento de los hechos ante un estado
de excepcién declarado constitucionalmente, sino que para satisfacer la antijuridicidad
material debe probarse que el hecho se encuentra conectado con el estado de emergencia
decretado. En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia’®. No obstante, y nueva-
mente, no hay criterios objetivos que permitan sostener que las conductas afectan a un

7310° Juzgado de Garantfa de Santiago, sentencia de 19.10.2020, RUC 1901171992-1.
74 Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia de 08.06.2017, RUC 1401014660-8.
75 Coincido en esto con Couso, 2019, p. S6.

76 Tribunal Oral en lo Penal de Valparafso, sentencia de 29.04.2021, RUC 1 901 288 773-9, Similar
el 4° Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, sentencia de 02.10.2021, RUC 1901126565-3.
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orden publico diferente, un orden publico de seguridad interior, que proteja al Estado
y no al gobierno de turno.

IV. CONCLUSIONES

La investigacién a cuyo alero se elabor6 este trabajo, muestra preliminarmente que
la hipétesis formulada estd siendo confirmada, debido a que hay una gran cantidad de
querellas por delitos de la LSE respecto de hechos ocurridos durante el estallido social
que finalmente no logran el objetivo pretendido, esto es, condenas por este tipo de
delitos. Hay pocas sentencias condenatorias.

Asimismo, a diferencia de lo que pensdbamos, esto es, que la mayorfa de las con-
ductas incriminadas lo eran por vulnerar la seguridad interior (arts. 4 y 5 de LSE),
encontramos que estas practicamente no estdn presentes. En cambio, son abundantes las
atentatorias contra el orden publico, especialmente por medio del art. 6 letras a) y ¢), cuya
formulacién tipica presenta problemas con los principios de legalidad, proporcionalidad
y lesividad.

El orden publico es un concepto indeterminado, lo mismo que la tranquilidad pua-
blica, por lo que resulta dificil que en cuanto bienes juridicos cumplan con su funcién
de garantia de delimitacién de los tipos penales. Pese a ello, algunos autores sostienen
que el orden publico que protegen los delitos de la ley de seguridad del Estado se iden-
tifica con una forma especial de tranquilidad pablica y cuya alteracién supondria una
trastocacion del orden establecido. Es decir, sobre un concepto indeterminado construyen
otro mds intederminado atin, pues no hay criterios objetivos que permitan hacer esta
diferenciacién. De esta forma, lo que aqui se sostiene es que las figuras del art. 6 de
LSE, al igual que las del Cédigo Penal, tienen un mismo bien juridico, el orden ptblico
entendido como tranquilidad puablica. Esta debe conjugar el ejercicio legitimo de los
derechos y libertades fundamentales con el uso legitimo de los espacios ptblicos y el
normal funcionamiento de los servicios pablicos. As{ concebido el orden publico puede
vaciarse de connotaciones politicas o ideolégicas que lo conviertan en una herramienta
para neutralizar a las disidencias.
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