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Resumen

El mantenimiento del orden politico en los Estados contemporaneos encuentra asidero en el
derecho penal en los delitos de rebelion y sedicion. El ordenamiento juridico chileno contiene
estas figuras tanto en el Cdédigo Penal como en una ley especial (Ley de Seguridad del
Estado). Su formulacion es vetusta, igual que su aplicacidn, cuyos antecedentes mas cercanos
datan de la dictadura militar. El articulo examina estas figuras dando cuenta de sus
dificultades sustantivo-penales y dogmaticas.
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Abstract

The maintenance of political order in contemporary States finds support in criminal law in
the crimes of rebellion and sedition. Our legal system contains these figures in the Penal
Code but as crimes against the internal security of the State, as well as in a special law (State
Security Law). Its formulation is old, as is its application whose closest antecedents date back
to the military dictatorship. The article examines these figures, taking into account their
substantive criminal and dogmatic difficulties.

Keywords: crime of rebellion, crime of sedition, state security law.
Introduccion

La rebelion es un derecho tan antiguo como el ser humano mismo. Desde la época de los
annunaki y la rebelion de los igigis hasta nuestros dias,! los oprimidos siempre se han
levantado contra sus opresores. Y la respuesta de quien oprime nunca ha sido pacifica. No lo
ha sido en dictaduras, pero tampoco en democracia, especialmente en modelos de

* Este trabajo se enmarca en el proyecto Fondecyt Regular N°1210455. Agradezco a los profesores R. Rebollo,
J. Contesse, J.P. Manalich, L. Rojas y G. Silva por sus comentarios en seminario.
L ANONYMOUS (1989), p. 10.
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autoritarismo competitivo o regimenes hibridos,? esto es, aquellos que, si bien nacen de
marcos electorales legitimos, igualmente violan las reglas del juego democrético, entre ellas,
el respeto a las libertades fundamentales.®

En estos regimenes el objetivo central es el mantenimiento del orden politico en pos de la
estabilidad y, para ello, el elemento coercitivo es central.* Asi, por ejemplo, Ecuador ha
enfrentado su protesta social (2013 y 2019) usando estados de excepcion constitucional, el
delito de rebelion,® los delitos de terrorismo y sabotaje contra lideres indigenas,® asi como
herramientas de perdon (amnistias, 2017 y 2022),” para luego volver a utilizar la herramienta
punitiva durante 2022.8 En Honduras, el estado de excepcion que siguio al derrocamiento de
Zelaya (2009), estuvo marcado por un uso desmedido de la fuerza policial en contra de la
poblacion civil, y la vulneracion de libertades fundamentales, entre ellas, la de expresion®.
Durante 2019, y en el marco de la protesta social, se reformo el Codigo penal (vigente desde
mayo 2020), en materia de delitos de rebelion, incorporando la asociacion ilicita terrorista, y
estableciendo responsabilidad penal por delitos cometidos a través de un medio de
comunicacion.

Chile no escapd a esta dindmica y el levantamiento popular de octubre de 2019 asi lo
demostro. Un suceso espontaneo, multiclasista, gatillado por el alza del pasaje de transporte
publico cuyo lema “no son 30 pesos son 30 afios” recordd a la revolucion de la chaucha
(1949) asi como las sentidas demandas de los pampinos salitreros de los afios ‘40. A este
estallido se respondid con instrumentos similares: estados de excepcién constitucional, uso
de la ley de seguridad del Estado (en adelante: LSE) y violencia desmedida.® A ello le siguié
un indulto para algunas personas que se encontraban privadas de libertad por delitos
cometidos en este contexto.!' No obstante, la herramienta penal ha continuado usandose,
especialmente contra la protesta indigena con declaracion de estados de excepcion

2 SZMOLKA (2010), pp. 103-106, LESGART (2020), pp. 359-363.

S LEVITSKY y WAY (2002), p. 53

4 LEVITSKY y WAY (2010), p. 57

5 Asi ocurrié durante las protestas de 2013 y 2019. BASABE y MARTINEZ (2014), pp. 156-157.

OLIVARES y MEDINA (2020), pp. 315-349 y pp. 334-335. https://www.fiscalia.gob.ec/caso-rebelion/
https://www.amnesty.org/es/wp-content/uploads/sites/4/2021/05/AMR2832052016SPANISH.pdf

https://ifex.org/es/lideres-indigenas-condenados-por-sabotaje-y-terrorismo-en-ecuador/ [visitado el

15/11/2023].

7 https://www.fiscalia.gob.ec/caso-rebelion/; https://sputniknews.lat/20171219/america-latina-quito-

1074880520.html; https://www.swissinfo.ch/spa/ecuador-justicia_el-parlamento-de-ecuador-concede-

amnist%C3%ADa-a-268-ind%C3%ADgenas-y-activistas/47420144 [visitado el 15/11/2023]

8 Por ejemplo, Decreto Ejecutivo N° 455 de 17-06-2022; https://www.comunicacion.gob.ec/decreto-ejecutivo-

n-455/ https://www.elcomercio.com/actualidad/cuales-penas-delitos-detenido-leonidas-iza.html, [visitado el

15/11/2023]

9 VASQUEZ (2009), p.42.

10 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2019), COMISION INTERAMERICANA DE

DERECHOS HUMANOS (2022); DEFENSORI{A JURIDICA DE LA UNIVERSIDAD DE CHILE (2019).

11 https://elpais.com/chile/2023-03-22/el-tribunal-constitucional-chileno-respalda-los-indultos-de-boric.html,

[visitado el 15/11/2023]
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constitucional en la zona,*? todo ello enmarcado en una agenda de seguridad extremadamente
- . 13
punitiva.

El uso de la herramienta penal para mantener la estabilidad politica reviste importancia no
solo por el peligro de su uso autoritario en contra de la protesta social, y su consiguiente
conexion con los estados de excepcion, sino por su eventual uso en contra de quienes
desconocen las reglas del juego democratico, como ocurri6 durante el asalto al Capitolio de
Estados Unidos (2021)%* o en el asalto a la Plaza de los tres poderes en Brasilia (2023),° en
ambos casos por votantes que pretendieron desconocer los resultados electorales que
sindicaban a sus candidatos como perdedores. En nuestro pais, a inicios de la transicion
democrética, no hubo un pronunciamiento claro respecto del alzamiento militar armado de
1973 contra el gobierno constitucional, esquivando cualquier calificacion juridica que
pudiera corresponderle como tal.*® El juzgamiento se centrd en las graves violaciones a
derechos humanos que siguieron al 11 de septiembre de 1973.

Por ello, es necesario revisar si la legislacion penal vigente en Chile es adecuada para brindar
proteccion al orden constitucional y democratico de derecho (lege ferenda). Como veremos,
la irracionalidad en la construccion tipica de estos delitos tanto en el Cdédigo Penal (en
adelante: CP) como en la Ley de Seguridad del Estado, Decreto 890 (en adelante: LSE),
dificulta la consecucion de este objetivo. La LSE data de la época de Ibafiez del Campo (Ley
n°12.927 de 1958), fue publicada ad portas de una eleccion presidencial, ante la
impopularidad que presentaba su antecesora, la Ley n° 8.927, sobre defensa permanente para
la democracia (1948, Gonzalez Videla),'” modificada parcial e insuficientemente en los
primeros afos de la transicion democratica, pero manteniendo su esencia autoritaria, por lo
que dificilmente puede justificarse desde un punto de vista politico criminal.

Antes bien, el andlisis que sigue evidencia la necesidad de realizar estudios més acuciosos en
estas materias para pensar en alternativas a su formulacion. Se comenzara con una exposicion
sobre el bien juridico protegido, dado que en nuestro ordenamiento juridico lege data se
protege la seguridad interior del Estado, a diferencia de la legislacion comparada que se
centra en la proteccion del orden constitucional democréatico. Seguidamente, se realizard un
examen sustantivo penal en los delitos de rebelion y sedicion contenidos en el CP, con un
breve excurso para la sublevacion militar, para finalizar con el examen del articulo 4 a) de la
Ley de seguridad del Estado.

12 Bl 06-04-2024 el Congreso aprobd una nueva extension del Estado de Excepcion constitucional para la
Region de la Araucania y la Region del Biobio. La medida ha estado vigente desde el 16-05-2022.

18 Ley N° 21.560 de 06-04-2023, para fortalecer y proteger el ejercicio de la funcion policial y de Gendarmeria
de Chile (“Ley Nain Retamal”), Ley N° 21.575 de 23-05-2023 para mejorar la persecucion del narcotrafico y
crimen organizado, (“Ley de Crimen Organizado”), Proyecto de Ley boletines refundidos 14.015 y 13.657
modificacion a los delitos de usurpacion.

14 «Pro-Trump mob storms US Capitol as armed standoff takes place outside House chamber»,
https://www.cnn.com/2021/01/06/politics/us-capitol-lockdown/index.html [visitado el 09/04/2024]

15 «Invasién violenta de partidarios de Bolsonaro en las sedes de los tres poderes en Brasil: "Es un intento de
golpe de Estado"». El Mundo, 08-01-2023.
https://www.elmundo.es/internacional/2023/01/08/63bb0f9ffc6c83f24d8b459a.html [visitado el 09/04/2024]
16 GUZMAN DALBORA (2023), p. 231.

17 Camara de Diputados. Legislatura extraordinaria. Sesion 24°, 6 de mayo de 1958, pp. 1429 y ss.
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1. Bien juridico protegido: ¢seguridad interior u orden constitucional democratico?

Si nos atenemos a la historia legislativa, el bien juridico protegido en estas figuras es la
seguridad interior del Estado, concepto anacrénico si pensamos en las formas que asume hoy
el Estado de derecho, pues la seguridad interior aparece ligada a la tutela de los gobernantes
mas que de los gobernados.® Sin perjuicio de resultar atractiva la reconduccion que hacen
Rodriguez Collao y Tito Solari de la seguridad interior hacia el conglomerado de bienes que
pertenecen al Estado,*® cabria preguntarse si el bien juridico protegido, lege ferenda, debiera
circunscribirse al orden constitucional democréatico pues el objeto de proteccion penal ha de
ser la organizacién politica que un pueblo decide darse en ejercicio de su derecho a la
autodeterminacion. Se trata de una alteracion a la democracia practicada mediante una
violencia idonea para afectarla en sus cimientos, “una gravisima ofensa de la organizacion

democratica del pais”.?°

Sustantivo penalmente, el orden constitucional es un bien juridico determinable, por lo que
permite objetivar la tipificacion, en términos tales que los delitos que atenten contra bienes
juridicos del Estado no puedan ser considerados como delitos que atentan en contra de su

especial supremacia o “maiestatis” sino mas bien como “delitos contra la constitucion”.?

El Titulo Il del Libro II del CP, “Crimenes y simples delitos contra la seguridad interior del
Estado”, alberga una serie de figuras, entre las cuales se encuentran aquellas que son objeto
de este trabajo (delitos de rebelion y sedicién). En la LSE, lo que ordinariamente serian actos
preparatorios se castigan como delitos en el Titulo II, “Delitos contra la seguridad interior
del Estado”, pero en ella también existen figuras que atentan contra el orden publico, contra
la normalidad de las actividades nacionales (en general, econémicas), esto es, conductas de
naturaleza diversa a los delitos contra la seguridad del Estado, lo que genera confusion. De
ahi la critica a su tipificacion en una ley penal especial.?

2. Delitos de rebelion y sedicién en el Codigo Penal chileno

La rebelion (articulo 121) es el clasico ejemplo de delito politico “puro”,? en tanto vulnera
la forma y organizacion politica del Estado o los derechos politicos de los ciudadanos. En la
legislacién comparada europea, el bien juridico lesionado se identifica con el ordenamiento
constitucional democratico (y no la Constitucion en sentido estricto?®). En nuestro pais, la

18 Criticamente REBOLLO (2021), p. 38.

19 RODRIGUEZ COLLAO y SOLARI (2010), pp. 208-210.

20 GUZMAN DALBORA (2023), p.233

21 Ampliamente sobre el concepto de seguridad interior del Estado, VILLEGAS (2023 b).

22 RODRIGUEZ COLLAO y SOLARI (2010), pp. 223-224, GONZALEZ, MERA y VARGAS (1991), p.227.
23 A diferencia de ellos delitos de terrorismo que suelen ser delitos politicos complejos o conexos. sobre las
definiciones de estos ultimos NOVOA (2005), p.177.

24 CANO (2019), p.10. Asi ocurre con el art.472 del CP espaiiol que tipifica como delito contra la constitucion
el alzamiento violento y publico para determinados fines. EI CP aleman tipifica el delito de alta traicion contra
la federacidn (Seccion 81), sancionando a quien, mediante la fuerza o amenaza de fuerza, pretende socavar la
existencia de la federacidn, o cambiar el orden constitucional basado en la ley fundamental. En Italia, se mezclan
en un mismo capitulo del CP delitos de terrorismo con delitos contra la seguridad interior, entre ellos, se castiga,
el ataque violento contra la constitucion del Estado o la forma de gobierno (articulo 283), y el promover una
insurreccién armada contra los poderes del Estado (articulo 284). También el CP hondurefio en sus arts. 532 y
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postura no es unanime.? Hay quienes sostienen que se trata de la seguridad interior del
Estado, entendida como la estabilidad de sus instituciones politicas y juridicas
fundamentales,?® o bien como la salvaguarda de la integridad y existencia misma del Estado,
en su dimension interna, comprendiendo tanto al Estado como un “todo funcional”, como a
los 6rganos a través de los cuales ejerce el poder (individualmente considerados).?” Otros lo
identifican con la normalidad constitucional del Estado.?® Otros creen que es un delito
pluriofensivo, identificandolo como atentados en contra del poder publico y el orden
constitucional®,

El problema es que la seguridad interior del Estado es un concepto vago, moldeable segin
los vientos que corran en los diferentes gobiernos, y 1o mismo puede ser interpretado con una
connotacion autoritaria, como estabilidad de los gobernantes, que con una democratica
dirigida a proteger a la estructura constitucional del Estado.*® Por ello, no permite esa certeza
juridica que se requiere para la delimitacion y construccion de los diferentes tipos penales.

Tanto en la rebelion como en la sedicion la conducta tipica esta constituida por el alzamiento.
Mientras en el articulo 121 del CP, que tipifica la rebelion, ese alzamiento es armado, en la
sedicion (articulo 126 CP) no lo es.

En la legislacion comparada espafiola se solia distinguir la rebelion de la sedicion, por tratarse
la primera de un delito contra la constitucion, cuya conducta esta constituida por un
alzamiento violento y piblico®, mientras que la segunda era, hasta enero de 2023%, un delito
contra el orden publico, residual respecto a la rebelién y menos grave que ella®, cuya
conducta consistia en un alzamiento tumultuario. Ambos cometidos con determinados fines.

535. Distinto es el Cédigo orgéanico integral penal de Ecuador que sanciona la rebelién, la sedicion y la traicion
como delitos contra la seguridad publica (articulo 342 COIP).

25 Etcheberry plantea que no existe un objeto de tutela penal propiamente tal, sino que se trataria inicamente
de tipificaciones cuyo objeto es la defensa social, la necesidad de vivir pacificamente y conforme a los
principios aceptados por la generalidad de los ciudadanos. ETCHEBERRY (2021a), p. 98.

26 RODRIGUEZ COLLAO y SOLARI (1988), p. 214. Similar, ASTUDILLO (2002), pp. 97-101.

2T BALMACEDA (2016), p. 579.

2 LABATUT (1964), p. 37. También Novoa Monreal, aunque sin hacer referencia especificamente a los
articulos 121 y 126, sino mas bien al referirse a los delitos politicos puros, como la rebelion, NOVOA (2005),
p. 177.

2 DUKOS (2001), p. 33.

30 Ampliamente sobre la evolucion del concepto de seguridad interior como bien juridico en el CP espaiiol,
denotando esta vaguedad que se produce ante los cambios politicos. SANDOVAL (2013), pp. 141-147.

31 CANO (2019), pp. 12 y ss.; GARCIA RIVAS (1990), p. 135.

32 Mediante la Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, se suprimieron los arts. 544 a 549 del CP espafiol.
Dicha ley entrd en vigencia el 12-01-2023.

33 CANO (2019), pp. 28-29.
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2.1. Delitos de rebelion
2.1.1. Conducta tipica (articulo 121 CP)

La conducta tipica consiste en alzarse a mano armada3* contra el gobierno legalmente
constituido.® El alzamiento es un “levantamiento colectivo mas o menos tumultuoso, pero

con cierta organizacion necesaria para la consecucion de los fines”.*®

Alzarse es un término ambiguo. Autores esparioles, a propoésito de la evolucién que han
tenido estos delitos en el Codigo Penal espafiol, han discutido su contenido. Vives Anton
indica que alzarse es “romper la relacion de sumision a las leyes y autoridades legitimas por
medio de la violencia”,®’ pero tal como hace ver Borja Mapelli, la mera desobediencia con
el ordenamiento juridico para alcanzar determinados fines no es suficiente para fundamentar
el merecimiento de pena por este delito. En un Estado democratico, hay que desmilitarizar
este concepto considerando “algunas circunstancias como las relaciones de poder en los
sistemas democraticos, los cuales dibujan un poder politico desestructurado en el que grupos
sociales o econdmicos, ajenos al Estado, pueden provocar una grave crisis en las
instituciones”,® asi como el impacto geopolitico de la supresion de fronteras producto de la
globalizacion, los avances tecnoldgicos, entre otros.

El alzamiento, ademas de su caracter colectivo y organizado, debe ser “armado”. Esto es lo
que otorga idoneidad a la conducta violenta para alterar el orden constitucional democratico.
El legislador entrega un concepto explicito de lo que debe entenderse por arma en estos tipos
penales: “toda maquina, instrumento, utensilio u objeto cortante, punzante o contundente que
se haya tomado para matar, herir o golpear, aun cuando no se haya hecho uso de ¢I” (articulo
132 CP).

De acuerdo al tenor literal, las armas de fuego se encuentran excluidas, no obstante, una
interpretacion coherente con buena parte del fin del objeto, esto es, matar, herir, permite
entender incorporadas las armas de fuego dentro del vocablo “instrumento”, habida
consideracién que la Ley 21.575, sobre crimen organizado, ha dado un concepto amplio de
dicho vocablo al regular el comiso.®® La Comision redactora del CP entendid que las armas
de fuego quedaban comprendidas en la expresion “maquina”,*® opinion compartida por
Etcheberry, quien estima que la expresion es lo suficientemente amplia como para incluir
armas explosivas modernas.*!

% ETCHEBERRY (2021a), p.117.

% LABATUT (1964) p. 37.

% Etcheberry siguiendo a Soler: ETCHEBERRY (2021a), p. 117; DUKOS (2001), p. 39.

37 VIVES ANTON et al. (1996), pp. 743-744.

38 MAPELLI (2018), pp. 1243-1244.

% Laley N° 21.575 modifica el articulo 45 de la ley N°20.000, afiadiendo lo siguiente: "Se impondra el comiso
de toda cosa que hubiere sido empleada como instrumento en la perpetracion de un delito previsto en esta ley
y que fuere especialmente apta para ser utilizada delictivamente. Se entendera que son especialmente aptas para
ser utilizadas delictivamente aquellas cosas que se encuentren en general prohibidas por la ley”.

40Asi lo afirmé la Comision redactora del CP. Fuensalida afirma que el legislador ha sido “esplicito” en concebir
como tales “los cafiones, fusiles, escopetas de fuego i de viento, espadas, cuchilllos, navajas (...)”.
FUENSALIDA (1883), p.54.

4 ETCHEBERRY (2021a), p. 125-126.
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El levantamiento puede producirse manifestando oposicion en forma expresa*?, como copar
el Palacio de La Moneda, o bien desobedeciendo las 6rdenes de la autoridad*®, por ejemplo,
un “ruido de sables”.** En este sentido, no se requiere de violencia fisica para que pueda
satisfacerse el tipo penal, sino bastaria con una violencia explicita y concluyente a
consecuencia del cardcter armado. No basta, como lo ha manifestado la jurisprudencia, “con
meras expresiones injuriosas proferidas por el reo en desprestigio de la autoridad, y de
incitaciones que envuelven la idea de trastornos en el régimen de gobierno™® si no consta
que habia armas y que se llevaran a cabo actos de violencia.

El alzamiento debe serlo contra el gobierno legalmente constituido. Fuensalida entiende por
este a aquel que ha sido electo y proclamado por el Congreso Nacional“®, de donde se sigue
que son ilegales aquellos que no han sido proclamados libremente por este y, en
consecuencia, el alzamiento armado en su contra es atipico. Para conocer la legalidad o
ilegalidad del gobierno la remision debe hacerse a los articulos 26 y siguientes de la
Constitucion Politica. Sin embargo, no puede obviarse que un gobierno legalmente
constituido puede también alterar el orden constitucional mediante un incremento de la
violencia sea estructural o excediéndose en el uso de la fuerza. Como indica Guzman
Dalbora: “Un régimen deja de estar legalmente constituido cuando traiciona la democracia,
sea porque amordaza a la oposicion o acalla con la fuerza la manifestacion de la disidencia,
sea porque cambia arbitrariamente la Constitucion del Estado o su forma de gobierno,
acrecentando el poder politico y reuniéndolo en una sola mano™*’.

Que sea un levantamiento colectivo, organizado y armado contra el gobierno constituido es
lo que permite diferenciarlo de los delitos de atentado a la autoridad a que se refiere el articulo
261 CP*8, y ademas del delito de sedicion (articulo 126 CP). Estas caracteristicas son tan
importantes que fueron una de las razones por las que, en el caso del proceso catalan contra
lideres independentistas, por un referéndum no autorizado®®, se les condenara por el delito de
sedicion (ademas de otros delitos comunes®®) y no por rebelion. En el ordenamiento penal
espafiol, la sedicion era un delito contra el orden publico y no un delito contra la constitucion.
En el proceso no pudo probarse la existencia de una violencia organizada para lograr la
independencia, asi como tampoco de armas, ni una conducta funcional a la consecucion del
secesionismo. En palabras del Tribunal Supremo espafiol:

42 ETCHEBERRY (2021a), p. 117

43 ETCHEBERRY (2021a), p. 117. Le sigue, BALMACEDA (2016), p.594.

4 Si se trata de militares o civiles mandados por ellos o formando partidas militares, la conducta se corresponde
con el delito de rebelion militar del articulo 265 Codigo de Justicia Militar que hace remision a los delitos contra
la seguridad interior del CP. Por ejemplo, el Tanquetazo o Tancazo de 29 junio 1973 satisface dicho tipo penal.
4 Corte Suprema, v/s José Segundo Coérdoba, de 30 agosto 1923, Gaceta de los Tribunales, 1923, T. 2, pp. 345-
352. ETCHEBERRY (1987), p. 241.

46 FUENSALIDA (1883), p. 88.

47 GUZMAN DALBORA (2023), p. 234.

48 Haciendo notar la diferencia en el cardcter armado, FUENSALIDA (1883), p.37.

49 Documentacién completa del caso en International Trial Watch. Catalan Referendum Case. Disponible en:
https://internationaltrialwatch.org/ [visitado el 15/11/2023].

50 Malversacion de caudales publicos por haber utilizado recursos publicos para la impresion de las papeletas
con las que se llevo a cabo el referéndum ilegal.
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“[...] La violencia penalmente relevante del delito de rebelidn es solamente aquella que
se vincula al tiempo de producirse directamente con el objetivo que constituye la
finalidad tipica [...] La efectiva potencialidad de los actos del autor es la linea que
diferencia el comportamiento penalmente relevante de la mera difusion de un discurso
gue postule una opcidn politica integrada por cualquiera de las finalidades del articulo
[sic] 472 del Codigo Penal y, en particular, con la secesion territorial del Estado. [...]
Basto una decision del Tribunal Constitucional para despojar de inmediata ejecutividad
a los instrumentos juridicos que se pretendian hacer efectivos por los acusados”.>

Labatut incluye dentro de las caracteristicas del delito de rebelion su caracter “publico,>? lo
que implica que debe ser manifiesto y perceptible por terceros®. Algo similar indico la
jurisprudencia, indicando que es requisito esencial para que se produzca el alzamiento que
este “se exteriorice y se haga piiblico”, y que esta ejecucion sea a mano armada.>*

En mi opinion, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en el articulo 472 del CP espafiol,
que exige en este delito el alzamiento violento y publico, el articulo 121 del CP chileno no
lo sefiala expresamente. Y si lo exige para satisfacer la tipicidad del delito de sedicion
(articulo 126 CP) que se define como un alzamiento publico para determinados fines.

2.1.2. Tipicidad subjetiva en el delito de rebelién

El dolo en la rebelion comprende el alzamiento, su caracter armado y que se dirige contra el
gobierno legalmente constituido. Este alzamiento a mano armada debe realizarse con
determinados fines sefialados en forma alternativa: (i) promover la guerra civil; (ii) Cambiar
la Constitucion del Estado o su forma de gobierno, o (iii) privar de sus funciones o impedir
que entren en el ejercicio de ellas al presidente de la Republica o al que haga sus veces, a los
miembros del Congreso Nacional o de los Tribunales Superiores de Justicia.

Estas finalidades cumplen una funcion de precision del bien juridico®® y operan como
elementos subjetivos del injusto, de tendencia trascendente, dando lugar a un delito de
resultado cortado. De esta forma, basta con alzarse a mano armada contra el gobierno
legalmente constituido con cualquiera de estas finalidades, sin que sea necesario que ellas se
alcancen efectivamente.

Promover la guerra civil implica provocar su estallido.>® La guerra civil es un conflicto
violento de masas, que tiene a lo menos dos contendores, uno de los cuales debe estar al
servicio del gobierno, sea que se trate de tropas o de un ejército regular, pero tiene que haber
un equilibrio de fuerzas entre ellos. En ambos debe existir una organizacién centralizada de
la lucha, en donde las operaciones armadas son parte de una estrategia y planificacion
previamente establecida.’” Estas caracteristicas permiten distinguir la guerra civil de la

51 STS de 14 octubre 2019, Sentencia nim. 459/2019, p.267.

52 LABATUT (1964), p. 32.

5 SERRANO GOMEZ, y SERRANO MAILLO (2009), p.921

% Corte Marcial de Concepcion, 11 diciembre 1930.Cit en MATUS (2016), p. 196
55 En el mismo sentido a propdsito del CP espaiiol, SANDOVAL, pp. 234 y ss.

% ETCHEBERRY (2021a), p. 118.

" WALDDMAN (2006), pp. 30-32.
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“guerra de baja intensidad” que consiste en el sometimiento por la fuerza de un sector a otro
de la poblacién, también permite distinguirlo de los genocidios y masacres masivas, de los
actos violentos de menor duracion y/o intensidad®® como, por ejemplo, escaramuzas aisladas,
desdrdenes publicos o sublevaciones espontaneas. El hecho de que al menos uno de los
bandos deba estar vinculado con el gobierno permite distinguir la guerra civil de conflictos
privados.®® Ahora bien, cabria preguntarse si la referencia a la guerra civil en el tipo penal
refleja adecuadamente la afectacion al bien juridico. Mé&s que una finalidad, la promocion de
la guerra civil refleja una conducta idonea para afectar el bien juridico, pues solo un
alzamiento organizado y armado, como el ocurrido en el Tanquetazo de 1973,%° es capaz de
vulnerarlo.

Cambiar la Constitucion del Estado o su forma de gobierno. Esta finalidad debe entenderse
en forma conjunta, en dos sentidos: primero, no puede haber un cambio en la forma del
gobierno (republicano y democrético) sin un cambio en la Constitucion, pues esta es la que
define la forma de gobierno® (articulos 4 y 5 del Constitucion). En segundo lugar, no puede
entenderse tipicamente el perseguir un cambio en la Constitucion (y no especificamente la
forma de gobierno) si no es afectandola en su sustancialidad, ya sea reemplazéndola por otra
o por ninguna.®? Basta con querer modificarla mediante el levantamiento armado®. Luego,
puede perseguirse un cambio parcial en la Constitucién, pero en mi opinién, este cambio
parcial no es cualquier cambio® sino que debe afectar el fondo de ese cuerpo legal, su sentido
republicano, democratico y reconocedor de los derechos humanos como limite a la soberania.

Respecto a la finalidad de privar de sus funciones o impedir que entren en ejercicio de ellas
el Presidente de la Republica o al que haga sus veces, a los miembros del Congreso Nacional
0 de los Tribunales Superiores de Justicia, debe deslindarse entre el ataque al normal
desarrollo de la funcion, que pudiera resultar constitutivo de delitos ya tipificados en los
articulos 261 y 264 del CP, y el ataque al 6rgano en cuanto tal, en su caracter de “ente

politico”.%®

2.1.3. Penalidad

La pena del delito de rebelion ha sido establecida en base a consideraciones politico-
criminales: reclusion, extrafiamiento o confinamiento mayores en cualquiera de sus grados.
Esto toda vez que tratandose de un delito politico, castigable Gnicamente cuando la rebelion
no ha tenido éxito, pareciera que las penas restrictivas de libertad tienen mas sentido que las
privativas de libertad. Asi Fuensalida considerando acertadas las penas de confinamiento y
extrafiamiento sefala que ellas deben ser “solo por el tiempo que baste para que la vuelta al

% WALDDMAN (2006), p. 31.

% WALDDMAN (2006), p. 32. En sentido similar, Fuensalida excluye del concepto de guerra civil “las
discordias aisladas, los ataques accidentales ni las mismas sediciones cuando sean solamente locales y sin un
objeto politico”. FUENSALIDA (1883), p. 39

% Vid nota 53.

61 En este sentido ETCHEBERRY (2021a), p.118. En contra DUKOS (2001), p.39.

62 En este ultimo sentido, ETCHEBERRY (2021a), p.118.

8 LABATUT (1964), pp. 37- 38

6 Dukos pone como ejemplo un cambio en una garantia constitucional. Me parece que es insuficiente.

65 ETCHEBERRY (2021a), p. 118.
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pais de los sediciosos o rebeldes no sea peligrosa para el orden publico” salvo que resultare
mas “equitativa” la pena de reclusion tratdndose de personas “que no puedan trasladarse ni
vivir en pais extranjero sin gravisimas dificultades”.%® Y la de reclusion, que si bien en la
préctica no tiene una distincion con el presidio, si lo tiene a nivel formal, en cuanto no le
impone la obligacion de trabajar al penado, lo que a la época resultaba relevante considerando
su categoria de delincuente politico pues “no quedan infamados ni se atraen el menosprecio

como sucede con los delincuentes vulgares”.®’

Dado que la rebelion es un delito que no puede llevarse a cabo sin una pluralidad de
personas,®® el articulo 122 establece una regla de alteracion de la penalidad para quienes se
desempefian “caudillos principales” de la sublevacion, asi como para los inductores que
hubieren promovido o sostenido la sublevacion, aplicandose las ya sefialadas en el articulo
121, en sus grados maximos. La expresion “caudillo principal” habrd de entenderse como
“cabecilla o lider”.®° La regla de aumento de pena no es extrafia tratandose de los jefes,’® y
respecto de los inductores, no se trata solo de un aumento de penalidad debido a la sola
actividad de inducir, sino que ademas de ello se exige que hayan promovido o sostenido la

sublevacion, es decir, que “hayan tenido un papel directo en el alzamiento”.”

Notese que aqui el CP alude a la sublevacién, la que debe distinguirse del alzamiento. La
sublevacion parece comprender todo el proceso que lleva a concretar cualquiera de los fines
descritos en el articulo 121 del CP, mientras que el alzamiento pareciera ser el método para
lograr la sublevacion.

Luego en el articulo 123 castiga como delito autbnomo, con una descripcion decimondnica,
a “los que tocaren o mandaren tocar campanas u otro instrumento cualquiera para excitar al
pueblo al alzamiento y los que, con igual fin, dirigieren discursos a la muchedumbre o le
repartieren impresos”, estableciendo como condicion objetiva de punibilidad el que la
sublevacion se hubiese producido. En estos casos la pena es de reclusién menor o de
extrafiamiento menor en sus grados medios, con lo cual las penas del articulo 121 resultan
residuales respecto de aquellos alzados que no hubiesen realizado ninguna de las conductas
descritas en los articulos 122 y 123 del CP.

2.2.  Delito de sedicion (articulo 126)

2.2.1. Conducta tipica

La conducta tipica en la sedicidn consiste en el alzamiento publico cometido con el propdsito
de impedir la promulgacion o ejecucion de las leyes, la celebracion de una eleccion popular,

coartar a los Poderes del Estado en el ejercicio de sus atribuciones o arrancarles resoluciones
por medio de la fuerza en la ejecucion de sus providencias o ejercer actos de odio 0 venganza

8 FUENSALIDA (1883), p.36.

87 FUENSALIDA (1883), p.36.

% ETCHEBERRY (2021a), p.119, Labatut indicando que es un delito colectivo, LABATUT (1964), p. 38

89 RAE, https://dpej.rae.es/lema/caudillo

0 Asi ocurre también en el articulo 293 CP respecto de los jefes de las asociaciones ilicitas, articulo 16 de la
ley n°20.000 entre otros.

"L ETCHEBERRY (2021a), p. 119.
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en la persona o bienes de alguna autoridad o en bienes del Estado. Estas finalidades han
llevado a la doctrina a indicar que se trata de un alzamiento publico contra la autoridad
legitima,’® pero que, a diferencia de la rebelion, no desconoce al gobierno legalmente
constituido.”® Luego, la rebelion y la sedicion se diferenciarian por sus fines,’ en esta Gltima
se trataria de atentados de carécter funcional (contra el drgano), mientras que en la primera
los atentados serian de caracter institucional (contra el poder pablico mismo).” Algunos
autores e7rg la legislacion comparada la han identificado con una especie de rebelion
reducida.

Esto lleva a reflexionar acerca del objeto de proteccion penal, pues una interpretacion
sistematica da a entender que no es la autoridad constituida en si misma lo que se protege,
sino mas bien el ejercicio de las funciones puablicas.”” Por ejemplo, el impedir una eleccion
popular, o la ejecucion de las leyes no atenta tanto contra los érganos mismos encargados de
hacerlas ejecutar, como a la sociedad misma, supuesto que tales 6rganos son depositarios de
un poder que les ha sido conferido por la ciudadania como parte del ejercicio democratico en
un régimen constitucional.

En la legislacion comparada espariola, dado que la sedicidn se entendia como un delito contra
el orden publico, la doctrina hubo de realizar una interpretacion amplia del concepto de orden
publico, a objeto de no desdibujar la naturaleza de la sedicion, esto es, un atentado politico.
Asi, se indico que este no queda reducido a la tranquilidad publica, pues para ello existen los
delitos de desdrdenes publicos y otras figuras, sino que se entiende en un sentido mas amplio,
como participacion plena en la democracia. En definitiva, lo que se tutela en ese delito es “el
ejercicio democratico de la autoridad del Estado”.”® Y, por ende, el alzamiento en la sedicion
no ha de confundirse con cualquier tipo de manifestacion ciudadana capaz de alterar la
tranquilidad publica, sino Gnicamente cuando sea capaz de afectar derechos constitucionales
que se entienden comprendidos dentro de los fines.

De ahi que en una interesante propuesta lege ferenda que realiza el Grupo de Estudios de
Politica Criminal, la sedicion es reformulada dentro de los delitos contra la Constitucion,
como un atentado grave contra el ordenamiento constitucional democratico, incluyendo
como elemento del tipo la idoneidad del medio para la afectacion del bien juridico.’®

2 ETCHEBERRY (2021a), pp. 119-120.

B LABATUT (1964), p.3, DUKOS (2001), p.42

4 ETCHEBERRY (2021a), p.120; LABATUT (1964), p.39.

> DUKOS (2001), p.42

76 Criticamente, REBOLLO (2021), pp. 37-38

7 GARCIA ARAN y LOPEZ GARRIDO (1996), p.201, Similar en Chile, ASTROSA (1985), p. 404.

8 REBOLLO (2018), p. 167

™ Propuesta. Articulo 474. Los que se alcen piblicamente con violencia, grave intimidacion o por vias de hecho,
de forma idonea para impedir u obstruir la aplicacion de la leyes, resoluciones judiciales o administrativas, o el
ejercicio legitimo de sus funciones por cualquier autoridad o funcionario publico, siempre que afecten de
manera grave al funcionamiento del orden constitucional democratico, seran castigados con la pena de prision
de seis a diez afios si hubieran actuado con violencia o intimidacidn, y de cuatro a seis afios si hubieran actuado
por vias de hecho, ademas de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por el mismo tiempo. En
ambos casos, si fueran personas constituidas en autoridad, se impondra la pena de prisién en su mitad superior,
ademas de la inhabilitacion absoluta por igual tiempo. GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL
(2022), pp. 25 y 26.
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En cuanto al concepto de alzamiento, consiste en un levantamiento colectivo amenazador,
coactivo, esto es, idoneo para la consecucion de los fines,®° pudiendo revestir o no caracter
armado.®t La jurisprudencia ya en 1915 indico que los discursos dirigidos a una
muchedumbre incitando a una revuelta, para ser penados requerian que la sublevacion
hubiere llegado a producirse, y, por tanto, eran impunes si esos discursos no habian dado por
resultado la sublevacion y la multitud se habia disuelto. Algo similar ocurria con la
conspiracion para derrocar al gobierno.

En cuanto a su cardcter publico, una interpretacion doctrinal lo identifica con un
levantamiento tumultuario®®. Lo “tumultuario” (adj. tumultuoso) dice relacién con un
alboroto causado por una multitud, confusion, algo que no tiene orden ni concierto®3, y es
una caracteristica que aparece expresamente en los sucesivos tipos penales de sedicion en el
CP esparfiol, mas no en el CP chileno, que solo alude al caréacter publico del alzamiento.
Levantarse publicamente significa simplemente hacerlo a la vista de todos, cuestion diferente
es si un levantamiento colectivo que no sea tumultuoso tenga la idoneidad para conseguir sus
fines.

2.2.2. Tipicidad subjetiva en el delito de sedicién

El dolo en la sedicion comprende el alzamiento y el hecho de realizarlo publicamente. El
legislador ha querido precisar el tipo penal indicando que dicho alzamiento publico debe
realizarse con cualquiera de estos propdsitos: (i) impedir la promulgacion o la ejecucién de
las leyes; (ii) impedir la libre celebracion de una eleccion popular; (iii) coartar el ejercicio de
sus atribuciones o la ejecucion de sus providencias a cualquiera de los Poderes
Constitucionales; (iv) arrancarles resoluciones por medio de la fuerza (a los Poderes
Constitucionales); (v) de ejercer actos de odio o de venganza en la persona o bienes de alguna
autoridad o de sus agentes o en las pertenencias del Estado o de alguna corporacién publica.

Al igual que en la rebelidn, estas finalidades vienen a concretar el objeto de proteccidn penal,
supuesta la naturaleza politica de la sedicion. Como se ha dicho, no se protege a la autoridad
sino a la funcion que esta desempefia. Dogmaticamente son elementos subjetivos del injusto
de tendencia trascedente, que dan lugar a un delito de resultado cortado. Basta con que el
alzamiento se realice con cualquiera de estos propdésitos para que el tipo penal se vea
satisfecho, con independencia de si ellos se consiguen o no por los agentes.

En cuanto al impedir la promulgacion o ejecucion de las leyes, coincido con quienes estiman
que no basta con una ley, sino que debe tratarse de las leyes en general.®* Tanto la

8 ETCHEBERRY (2021a), p. 120.

81 FUENSALIDA (1883), p. 46, ETCHEBERRY (2021a), p.120. Confrontese: LABATUT (1964), p. 39, quien
se limita a sefalar que en la sedicion el uso de armas no es elemento del delito.

82 En este sentido ETCHEBERRY (2021a), p. 120.

8 Disponible en: https:/dle.rae.es/tumultuoso#FphsKly [visitado el 15/11/2023]

8 LABATUT (1964), p. 40.
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promulgacion como la ejecucion de las leyes dependen de la autoridad publica, luego, no
debe confundirse la ejecucion con el cumplimiento, pues este depende de los ciudadanos.®

El impedir la libre celebracion de una eleccién popular esta referida al proceso electoral
mismo, de forma tal que la eleccidn no se lleve a cabo o resulte viciada.®® Los concretos
delitos que se puedan cometer en este marco, por ejemplo, apropiarse de las urnas, encuentran
sancion ya a través de los articulos 136 a 153 de la Ley n°18.700 sobre votaciones populares
y escrutinios, o del mismo CP (hurto).

Respecto a las conductas que se llevan a cabo en contra de los Poderes constitucionales, por
los cuales se entienden los tres poderes del Estado, hay dos hipétesis: (i) coartar el ejercicio
de sus atribuciones o la ejecucion de sus providencias y (ii) arrancarles resoluciones por
medio de la fuerza.

En cuanto a lo primero, se trata de atentados contra las atribuciones constitucionales de los
mismos, y no de un mero acto de desobediencia.®’” Coartar implica limitar, esto es, restringir,
coercer el ejercicio de sus atribuciones o la ejecucion de sus resoluciones, medidas o reglas
(providencias). Asi, por ejemplo, en opinion de Etcheberry, quienes alzandose publicamente
impiden a un tribunal dictar sentencia en un proceso.®® En cuanto a lo segundo, por fuerza
debe entenderse tanto la intimidacion como la amenaza. Yo agregaria, siempre que ello
pudiera afectar la seguridad interior del Estado, que es el bien juridico declarado en el mismo
Cadigo (lege ferenda, el orden constitucional democratico), pues de lo contrario el deslinde
entre la sedicion y el derecho a manifestarse se torna difuso o simplemente desaparece.

Una manifestacion masiva exigiendo al gobierno el término de las AFP, o un llamado a la
evasion del pasaje de la locomocion colectiva, no satisface el tipo penal en comento (articulo
126). Quedan amparados por el ejercicio de la libertad de expresién y de reunion. O podrian
constituir actos de desobediencia civil, por ejemplo, sentarse en la calle obstaculizando el
trafico para exigir la condonacion del CAE, o la libertad a los presos de la revuelta de 2019.
Ello sin perjuicio de que los concretos delitos que en el marco de estas se cometan puedan
satisfacer otros tipos penales, ya previstos en el CP (dafios, levantar obstaculos en la via
publica, etc.).

En cuanto al proposito de ejercer actos de odio o de venganza en la persona o bienes de
alguna autoridad o sus agentes, o en las pertenencias del Estado o de alguna corporacion
publica, cabe hacer dos precisiones: La primera es que los actos de odio o de venganza deben
estar dirigidos a la autoridad o sus agentes en razon del cargo que desempefian y los actos
que realizan o han realizado en el desempefio de dichas funciones®. No podria satisfacer el
tipo penal el linchamiento de una autoridad Ilevado a cabo por parte de una multitud en razon
de haber cometido, por ejemplo, abusos sexuales. La segunda precision es que tratandose de
bienes o pertenencias que puedan resultar dafiadas a consecuencia de tales actos, pudiésemos

8 ETCHEBERRY (2021a), p. 120.
8 ETCHEBERRY (2021a), p. 120.
8 ETCHEBERRY (2021a), p. 121.
8 ETCHEBERRY (2021a), p. 121.
8 ETCHEBERRY (2021a), p. 121.
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encontrarnos ante un concurso aparente de normas penales entre el articulo 126 y el articulo
485 n°1 del CP, relativo a los dafios que se causaren con “la mira de impedir el libre ejercicio
de la autoridad o en venganza de sus determinaciones”. En este punto coincido con
Etcheberry en cuanto a que la figura del articulo 485 del CP exige que se produzcan los
dafos, a diferencia de la del articulo 126 que no lo exige, bastando con el alzamiento publico
cometido con el propésito de ejercer actos de odio o de venganza.

De no existir alzamiento pablico, el tipo penal aplicable es el articulo 133 del CP, que castiga
con penas de reclusion o relegacion menores en cualquiera de sus grados, a “los que por
astucia o por cualquier otro medio, pero sin alzarse contra el Gobierno, cometieren alguno
de los crimenes o simples delitos de que tratan los articulos 121 y 126”, con excepcion de lo
dispuesto en el articulo 137 respecto de los delitos que conciernen al ejercicio de los derechos
politicos.

Una de las primeras interrogantes al analizar dicho tipo penal es a qué se refiere cuando indica
“alguno de los crimenes o simples delitos de que tratan los articulos 121 y 126”. No hace
referencia al delito de rebelion (articulo 121 del CP) ni al de sedicion (articulo 126 del CP)
propiamente tal, pues en ambos se exige el alzamiento, luego la tipicidad del articulo 133 no
podria construirse sobre un alzamiento para determinados fines que se realiza “por astucia o
por engaio, pero sin alzarse”. Mas bien la frase “de que tratan” muestra que la referencia es
a los concretos delitos que pudieran derivarse del cumplimiento de los fines o propositos
perseguidos por los alzados en los articulos 121 y 126. Luego, el abanico de hipdtesis
delictivas es profuso.

Asi, por ejemplo, podria teorizarse sobre la declaracion de inconstitucionalidad del gobierno
de Salvador Allende, realizada por un grupo de parlamentarios en 1973,% después de que
fracasara la posibilidad de acusarlo constitucionalmente debido a que no contaban con el
quorum requerido para ello y considerando, ademas, que en las elecciones parlamentarias de
marzo de 1973 el oficialismo habia subido su votacion.®® Se tratd de un acto que, sin ser
efectuado mediante un alzamiento publico, no solo coart6 en el ejercicio de sus atribuciones
al poder Ejecutivo, impidiéndole gobernar, sino que fue la antesala del Golpe de Estado,
habiéndosele denominado coloquialmente como “golpe blando”.

La norma indica “por astucia o cualquier otro medio”. En este punto, razon tiene Etcheberry
cuando advierte que de interpretarse literalmente la expresion cualquier otro medio, podria
llegar a incriminarse conductas licitas, como una reforma constitucional. Por ello, Etcheberry

% Acuerdo adoptado por la Honorable Cdmara de Diputados, el dia 22 de agosto de 1973, y dirigido a S.E. el
Presidente de la Republica. Disponible en:
https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/34428/1/Informe_12 23 _Antecedentes_de
bate_sobre_inconstitucionalidad del gobierno_del presidente_Salvador_Allende_G._en 1973.pdf, pp. 10 y
ss. [visitado el 15/11/2023]

%1 Sefiala un documento oficial: “A pesar de que la UP no obtuvo la mayoria absoluta, su votacion fue importante
para frustrar los intentos de la CODE de obtener 2/3 de la votacion, necesarios para impulsar una acusacion
constitucional contra el Presidente de la Republica.”, BCN, Elecciones parlamentarias de 1973.Disponible en:
https://www.bcn.cl/historiapolitica/elecciones/detalle_eleccion?handle=10221.1/63135&periodo=1925-1973
[visitado el 09/07/2024].
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indica que debe tratarse de “cualquier otro medio ilegitimo”.% Notese que es “ilegitimo” y
no necesariamente “ilegal”. El acuerdo parlamentario de agosto de 1973 es un instrumento
de dudosa legalidad® y probablemente ilegitimo pues quienes firmaron este acuerdo habian
visto mermada su posibilidad de incidencia politica tras las elecciones parlamentarias de
marzo de 1973.%

Otro ejemplo, para ilustrar como podria satisfacerse el tipo penal del articulo 133 en relacion
con el articulo 126: en el marco de una eleccion presidencial, el gobierno dispone que se
refuerce el transporte de pasajeros y que el pasaje sea gratuito. No obstante, un par de las
empresas concesionarias de dicho transporte, deciden no sacar a la calle sus buses,
impidiendo asi que un gran nimero de personas no puedan llegar a votar®. Ello constituiria
una tentativa en caso de que la eleccion llegara a efectuarse.

2.2.3. Penalidad

La penalidad en la sedicion es reclusién menor, confinamiento menor o extraflamiento menor
en cualesquiera de sus grados. Las penas restrictivas de libertad se explicarian, en palabras
de Fuensalida, debido a la necesidad de mantener el orden publico, supuesto que quienes
cometen este tipo de infracciones tienen como maévil “el amor a la patria o a cierto orden de
ideas”® y que la rebelion y la sedicion solo son constitutivas de delito cuando en los hechos
la rebelion o sedicion fracasa.

El articulo 131 altera las reglas de penalidad y de participacion, indicando que los concretos
delitos que se cometan en una sublevacion o con motivo de ella se penan separadamente, esto
es, la norma ordena una relacién concursal. Sin perjuicio de las exenciones de la misma
establecidas en el articulo 129.

El inciso 2° del articulo 131 describe una regla que altera las normas generales de
participacion criminal, indicando que “si no pueden descubrirse los autores, seran
considerados y penados como cémplices de tales delitos los jefes principales o subalternos
de los sublevados, que, halldindose en la posibilidad de impedirlos, no lo hubieren hecho”.
Construye asi una complicidad sobre la base de una omision fundamentada en una supuesta
responsabilidad por el mando.

La regla es extrafia, pues de un lado pareciera asemejarse a la regla del homicidio en rifia, no
obstante, atribuye la calidad de participe a quien teniendo una posicién de mando de los
sublevados omite impedir la comisién de los delitos que se cometan en el marco de la

%2 ETCHEBERRY (2021a), p. 122.

% El instrumento para tal declaracion es la acusacion constitucional, tal y como lo disponia la Constitucién de
1925.

% Sus autores argumentaran que era legitimo por cuanto emitian su opinion en su calidad de electos.

% Confrontese FUENSALIDA (1883), p. 55, para quien la excepcion que hace la norma en relacion al articulo
137, deja sin pena a quienes, mediante alzamiento publico, astucia u otro medio impiden una eleccion popular.
Discrepo de esta opinion pues en nuestra actual regulacion de los delitos electorales, no existe una figura como
la del ejemplo. Lo que el legislador hace es simplemente evitar el concurso material de delitos en caso de tratarse
de alguna de las infracciones contenidas en la ley n°18.770.

% FUENSALIDA (1883), p. 36.
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sublevacion. Una norma similar se contiene en el articulo 24 de la LSE respecto de
funcionarios publicos que omitan denunciar delitos de dicha ley de los cuales hubieren
tomado conocimiento, reputandoseles también complices. Ambas reglas rompen con la
relacion delito-pena, pues para que exista complicidad debe existir una cooperacion al hecho
delictivo, lo que no ocurre ni respecto del que omite impedir delitos siendo jefe de la
sublevacidn, ni respecto del funcionario pablico que infringe el deber de denunciar. La figura
de una complicidad omisiva solo podria ser aplicable respecto del sujeto que omite teniendo
la posicidn de garante respecto del bien juridico afectado por el delito al cual se supone ha
cooperado.®” Ello no puede sostenerse respecto de los jefes de una sublevacion pues ellos
mismos afectan el bien juridico con su conducta®.

Finalmente, el articulo 129 establece una exencion de pena para los sublevados que se
disolvieren o sometieren a la autoridad después de haber sido intimados. Y una atenuacién
de la misma en uno o dos grados para los promotores e instigadores que se encuentren en la
misma situacion.

2.3. Excurso: La rebelion o sublevacion militar

El articulo 265 del Codigo de Justicia militar (en adelante: CIM) en relacion con el articulo
267 del mismo texto castiga a “los militares que incurrieren en cualquiera de los delitos
contemplados en el titulo II, Libro II del Cédigo Penal”, pero también a “los no militares en
los casos siguientes: que estén mandados por militares; que formen parte de un movimiento
iniciado, sostenido o auxiliado por fuerzas del Ejército; que formen partida militarmente
organizada y compuesta de diez 0 mas individuos; o que, formando partida en menor nimero
de diez, exista en otro punto de la Republica otra partida o fuerza que se propongan el mismo
fin”. Las penas aplicables son las que se indican en el CP para cada uno de estos delitos, pero
aumentadas en uno, dos o tres grados.

El juzgamiento de estos delitos queda reservado a la jurisdiccion militar sobre la base de un
criterio ratio personae, esto es, cuando el sujeto activo sea militar, 0 no militar bajo ciertas
condiciones. Prescinde de otros elementos adicionales como los exigidos por el articulo 5
n°3 CJM, por ejemplo, el haberse cometido el delito en tiempo de guerra 0 en campafia
(ratione temporis), en acto del servicio o con ocasion del servicio (ratione legis), o en recinto
militar (ratione loci).%® Ademas, en virtud del articulo 26 de la LSE (Decreto 890), se rigen
por el procedimiento establecido en ella, al igual que los delitos de rebelion y sedicién del
CP. Esto implica dos cuestiones importantes: (a) la legitimacién activa esta reservada al
Ministerio del Interior, intendentes regionales, a la autoridad o persona afectada, y b) el
desistimiento del Ministerio del Interior o del Intendente regional extingue la accion y la pena
(articulo 27 c) de la LSE). Importante es recalcar que solo los militares pueden ser juzgados
por tribunales militares, mientras que los civiles seran juzgados por tribunales ordinarios,
pero por el articulo 265 CIJM en el caso que se encuentren en alguna de esas hipdétesis.

9 COUSO y HERNANDEZ (2011), p. 414.

% Asi como tampoco respecto de los funcionarios publicos que omiten el deber de denunciar. Ampliamente,
OLBERTZ (2023), pp. 58-62.

% ASTROSA, 1985, p.402.
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Los delitos militares se distinguen de los comunes porque se integran por dos elementos
copulativos: la naturaleza militar del bien juridico y la calidad militar del autor que infringe
sus deberes militares. Esto no se observa en el articulo 265 CJM pues de la formulacion tipica
se desprende que no ataca un bien juridico castrense, sino que se trata de las mismas
conductas incriminadas como rebelién o sedicion en el CP, solo que cometida por un sujeto
activo especial: militar.

Luego, no se sustenta desde el bien juridico esta duplicidad de tipos penales respecto de la
rebelion y la sedicion, con tratamiento especial cuando el sujeto activo es militar o un civil
en la forma en la que se indica pues ello ya esta cubierto por las figuras del CP, o bien de
otras leyes especiales'®. Ademas, sea rebelion, sublevacion militar o rebelion del CP, el
procedimiento aplicable es el mismo (LSE) solo que por tribunales diferentes. ¢Por qué
deberian juzgar tribunales militares conductas que son atentatorias contra el orden
constitucional, cuyo conocimiento corresponde a la justicia ordinaria, solo por tratarse de
sujetos activos militares? La mantencion del articulo 265 CJM implica un tratamiento
desigual para conductas idénticas supuesto que no hay un bien juridico castrense que pudiera
resultar afectado. Por ello, en una futura reforma, deberia desaparecer:.

3. Delitos de incitacion a la subversion o a la revuelta, resistencia o derrocamiento del
gobierno de la LSE (articulo 4 a)

El articulo 4 de la Ley de Seguridad del Estado indica:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el Titulo Il del Libro Il del Cddigo Penal y en otras
leyes, [...] los que en cualquier forma o por cualquier medio se alzaren contra el
Gobierno constituido o provocaren la guerra civil, y especialmente:

a) Los que inciten o induzcan a la subversion del orden publico o a la revuelta, resistencia
0 derrocamiento del Gobierno constituido y los que con los mismos fines inciten,
induzcan o provoquen a la ejecucion de los delitos previstos en los Titulos | y Il del
Libro Il del Cddigo Penal, o de los de homicidio, robo o incendio y de los contemplados
en el articulo 480 del Codigo Penal [...]".

Seguidamente enumera una serie de otras figuras, entre las cuales esta la letra a).

El hecho de que el encabezado sea unico y el uso de la locucion “y especialmente” permite
afirmar que se trataria de un solo delito con hipotesis multiple, de manera tal que el tipo penal
puede satisfacerse con una o mas de una de ellas, pudiendo en todo caso reflejarse en la
mayor o menor penalidad dentro del marco que asigna el articulo 5: presidio, relegacion o
extrafiamiento menores en sus grados medio a maximo, sin perjuicio de las penas accesorias
que correspondan segun las reglas generales del Codigo Penal. Esto evidentemente tiene
efectos en materia de concursos.

La jurisprudencia se ha pronunciado en este sentido:

100 Por ejemplo, el articulo 8 de la ley n°17.798, sobre control de armas castiga a quienes se organizaren como
partidas militares.
101 En este sentido, MERA (2002), p. 24 y 70.
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“En el art. 4 a) se describe una conducta principal enunciada en su parrafo inicial y a
continuacion varios comportamientos prohibidos. Describe un tipo penal que
técnicamente se denomina de hipotesis multiple, esto es, un delito que puede quedar
conformado por una diversidad de conductas, con igual disvalor juridico, cuya
enumeracion no es taxativa sino meramente enunciativa. La circunstancia de que un
hecho sea de naturaleza compleja, esto es, pueda integrarse por varios actos, cada uno
de los cuales quedaria encuadrado en alguna de sus diversas hipétesis delictivas, no
involucra que ese hecho,- que no deja de ser Unico-deba constituir varios delitos, pues
existe acuerdo en la doctrina de que en ese caso la multiplicidad de encuadramiento
simplemente remacha el tipo Unico penal sancionado en el art. 4 en comentario, sea por
el principio de la absorcion o de la alternatividad™ 102

Esta postura, sin embargo, no es la mayoritaria, ya que —sin mucho fundamento'®®*—, estima
que los literales constituyen delitos distintos. Asi, por ejemplo, se consideré que un solo
hecho era constitutivo del delito contenido en la letra a) y del delito contenido en la letra f),
ambos en grado de tentativa, castigandose con dos penas diferentes.1%

Ahora bien, podria sostenerse que el argumento de texto para esta posicién se apoyaria en el
encabezado del articulo 5 que al asignar la penalidad indica: “los delitos previstos en el
articulo anterior”, lo que da a entender que son delitos diferentes. Asi también se ha dicho
que esta interpretacion refleja la voluntad del legislador historico al haberlos contemplado en
su evolucion como figuras diferentes. 1%

En cuanto a lo primero, la locucion “los delitos previstos en el articulo anterior” también es
usada en el articulo 2 respecto de los delitos previstos en el articulo 1, y en el articulo 7
respecto de los delitos contemplados en el articulo 6. Sin embargo, en dichos articulos se
castigan, efectivamente delitos diferentes pues no poseen un encabezado que describa
conductas tipo abrazadera como si ocurre en el articulo 4. Se limitan a identificar el bien
juridico “cometen delito contra la soberania nacional” (articulo 1), “cometen delito contra el
orden publico” (articulo 6).

En cuanto a lo segundo, la voluntad del legislador histérico no tiene relevancia cuando el tipo
penal es claro en su tenor. Y en el caso hay una conducta, descrita en el encabezado, que
consiste en alzarse o provocar la guerra civil, que tiene diferentes hipétesis. Tal como ha
indicado la jurisprudencia, la descripcion es meramente enunciativa pues la norma se
preocupa de sefialar: “y especialmente”.

102 Corte de Apelaciones de Santiago, rol: 14-80 de 23 septiembre 1980. En el mismo sentido, Corte de

Apelaciones de Santiago, rol: 58-83 de 26 enero 1984, en VICARIA DE LA SOLIDARIDAD (1989), pp. 113-
114; 225-226

108 CAMPUSANO (1991), p. 11.

104 Corte de Apelaciones de Santiago, rol:17-78 de 14 enero 1980 que confirmé integramente fallo de 1?
instancia. En sentido similar, condenando por la letra f) y absolviendo por la letra a) por no encontrarse
acreditado este ultimo, Corte de Apelaciones de Santiago, rol: 19-78 de 4 abril 1979; condenado por dos delitos
diferentes, Corte de Apelaciones de Santiago, rol: 23-80 de 8 enero 1981, en VICARIA DE LA SOLIDARIDAD
(1989), pp. 37-39, 40-41, 121-122.

105 CAMPUSANO (1991), p. 10 (aunque no parece compartir esta idea).
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Incluso més, rebatiendo el argumento historico, es posible advertir que el antecedente mas
directo de la disposicion se encuentra en el DL N°50 de 1932, la que lo tipificaba mas bien
como un delito de expresion pues la conducta incriminada consistia en propagar ciertas
doctrinas, y una de las formas que podia asumir esa propagacion era a través de la incitacion
a la subversidn. Es decir, técnicamente mezclaba lo que hoy esté en las letras a) y en la letra
f) del articulo 4.

Bajo el gobierno de Alessandri y mediante la Ley N° 6.026 se incrimina la conducta de la
actual letra a) del articulo 4, pero quitdndole su caracter de delito de expresion. Se castiga la
incitacion a la subversion del orden publico o a la revuelta o alzamiento, o a los que con los
mismos fines ejecutaren delitos comunes (homicidio, incendio, robo o estragos del CP.1% La
pena era reclusion, relegacion o extraflamiento menores en sus grados medio a maximo y
multa de 500 a 5.000 pesos. Més adelante, la Ley N° 8.897 sobre defensa permanente de la
democracia mantiene la norma en su tipificacion, no obstante, agravo las penas incorporando
la pena de presidio en su grado méaximo, y elevo las de reclusion, relegacién y extrafiamiento
a sus grados maximos. Se aumento también la multa: 5.000 a 50.000 pesos.

LaLey N°12.927, ademas de reducir las penas a presidio relegacion y extrafiamiento menores
en sus grados minimo a medio y eliminar la reclusion y la multa,'®” incluy6 una importante
adicion a la tipificacion: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el Titulo II del Libro II del Cédigo
Penal y en otras leyes”. Esta norma es la que se mantiene hasta hoy.

El articulo 4 a), en opinion de Kinsemdiller, es una figura plurihipotética y mixta
alternativa.’® De un lado, estan las figuras cercanas a la rebelion propiamente tal,
consistentes en la inducciéon o incitacion de resistencia o derrocamiento del gobierno
constituido, o de los articulos 121 y 126 del CP, a que reconduce la misma LSE (delitos
contra la seguridad interior, Titulo Il Libro Il CP). De otro lado hay delitos contra el orden
publico (induccién o incitacion a la subversion del orden pablico o a la revuelta). Hay
también delitos contra la seguridad exterior (Titulo I, Libro Il, CP), y delitos comunes que se
cometan en este contexto. El articulo 4 c) hace punible un acto preparatorio de la conducta
de derrocar al gobierno. Esta configuracion, en cuanto tipifica delitos contra la seguridad
interior y delitos contra el orden publico, se parece mucho a la formulacion que tenia el CP
espafiol antes de la reforma de la LO 10/1995 de 23 de noviembre.1%®

3.1.  Conducta tipica

La conducta tipica se integra por el encabezado y las hipotesis contempladas en la letra a).
De acuerdo al encabezado, es necesario que se haya producido un alzamiento o se haya
provocado la guerra civil: “los que en cualquier forma o por cualquier medio, se alzaren

contra el Gobierno constituido o provocaren la guerra civil”, esto, “sin perjuicio de lo
dispuesto en el Titulo II del Libro I del Codigo Penal y en otras leyes”. Se trata de una norma

106 Articulo 1 n°2 de la Ley 6.026, de 12 febrero de 1937.
107 Articulo 7 Ley 12.927, de 11 agosto de 1958

108 KUNSEMULLER (1970), p.17

109 REBOLLO (2018), p.152.
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que complementa los delitos contra la seguridad interior del Estado previstos en el CP,°
pues estos prevalecen sobre aquella. De ahi que esta tipificacion, a juicio de Etcheberry,
demasiado amplia, seria en la practica, inaplicable, salvo para las hipotesis sefialadas en los
literales pues las conductas de alzamiento y de promocion de la guerra civil estan ya
sancionadas en el CP.1!!

En relacion al alzamiento contra el gobierno constituido, me remito a lo ya indicado respecto
del delito de rebelion, haciendo notar que en el articulo 126 se alude al gobierno “legalmente
constituido” mientras que en el articulo 4 a) no se refiere a la legalidad del mismo, lo que
muestra el caracter antidemocratico de la norma pues tiene como propdsito defender no al
Estado sino al gobierno, cualquiera que este sea.

En cuanto a provocar la guerra civil, me remito asimismo a lo ya indicado respecto de la
rebelidn, recordando que consiste en provocar su estallido.

La locucién “los que en cualquier forma y por cualquier medio” lo transforma en un tipo
penal abierto, pero no en términos de amparar medios inidéneos para realizar las conductas.
Asi lo manifesto ya la jurisprudencia en 1935, bajo la vigencia del DL N°50 cuyo articulo 1
b) tipificaba la propagacion o fomento de doctrinas que tiendan a destruir por la violencia el
orden social o la organizacion politica del Estado, entendiéndose que una de sus formas era
la de incitar ya sea a la subversion del orden puablico a la revuelta, o al alzamiento contra el
Gobierno constituido, o0 a la ejecucidon de los delitos de homicidio, robo o incendio, o
cualesquiera de los crimenes o simples delitos previstos en el articulo 480 del Codigo Penal,
oenlos Titulos I'y Il del Libro 11 del mismo Cédigo. La Corte Marcial estimé que la conducta
ejecutada por los acusados, consistentes en varias reuniones para conspirar con el objeto de
cambiar la forma de gobierno a uno socialista, no podia calificarse como rebelion o
sublevacion militar “dado que no pasaron de simples reuniones en que se proyectaba cambiar
la forma de gobierno [...] pero sin alcanzar a ejecutar acto alguno que importara poner en
practica los hechos delictuosos que proyectaban”. 2

Dos son las hipotesis previstas en el articulo 4 a):

(i) Los que inciten o induzcan a la subversion del orden publico o a la revuelta, resistencia o
derrocamiento del Gobierno constituido; (ii) Los que con los mismos fines inciten, induzcan
o0 provoquen a la ejecucidn de los delitos previstos en los Titulos I'y 11 del Libro 1l del Cédigo
Penal, o de los de homicidio, robo o incendio y de los contemplados en el articulo 480 del
Cadigo Penal.

1O LABATUT (1964), p.45

11 ETCHEBERRY (2021a), p. 127.

112 Corte Marcial, v/s Enrique Cox, de 25 septiembre 1935, Revista de Ciencias penales, Tomo I, 1935, pp. 551-
553, p. 553,
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3.1.1. Incitar o inducir a la subversidn del orden publico o a la revuelta, resistencia o derrocamiento
del Gobierno constituido

Para satisfacer el tipo penal se requiere que los sujetos se alzaren contra el gobierno o
provocaren la guerra civil, y en este contexto incitar o inducir a la subversion del orden
publico, etc.

Este incitar o inducir ha sido tratado jurisprudencialmente a proposito de discursos dirigidos
a las muchedumbres, como reparticion de folletos o panfletos con contenidos contrarios al
gobierno. Antes de que naciera esta figura, la jurisprudencia era dispar en relacion a la
punicion de estas conductas. Asi, por ejemplo, en 1915, la Corte de Valparaiso estimé que
los discursos dirigidos a la muchedumbre incitdndola a la revuelta, no podia penarse como
sedicion, dado que se requiere gque la sublevacion llegue a producirse, y en el caso la
muchedumbre se habia disuelto pacificamente!®®. En 1923, la Corte Suprema absolvi6 a un
dirigente en la Plaza Col6n en Antofagasta que habia pronunciado un discurso en el que
Ilamaba a los obreros salitreros a movilizarse, porque si bien se habia incitado al pueblo por
medio del discurso a cambiar el sistema o forma de gobierno y eso era constitutivo del delito
de rebelidn (articulo 121 en relacion con el articulo 133 CP), ademés de no revestir caracter
armado, no se satisfacia otro elemento del tipo del articulo 133 (por medio de engafio). Sin
embargo, el dirigir discursos si era “incitacion”!,

La incitacion o induccion, sindnimos!®®, esto es, formar en otro la resolucién de cometer un
delito, tiene que ser directal®. Asi lo sefiala la jurisprudencia no solo en términos generales
referidos a la participacion criminalt'’, sino en concreto respecto de esta hipotesis delictiva.
La Corte de Apelaciones de Santiago en 1978 sefiald: “en la figura del articulo 4 letra a), se
induce directamente a la subversion y al derrocamiento del gobierno, cualesquiera que sean
las condiciones personales, econdmicas, politicas o religiosas de los agentes a quienes va
dirigida la incitacidn, mientras que en la figura del articulo 4 letra f) se trata de ganar adeptos
a un conjunto de ideas relativamente coherentes y de caracter violentista y destructivas del
orden social”!*8,

En similar sentido, y a propdsito del complot de Colliguay, en el que dos dirigentes simularon
su secuestro para generar efervescencia social entre los obreros, Novoa Monreal, afirmé

“la incitacidon no solo se perpetra con palabras o discursos, sino que también y a veces
mucho mas [sic] eficazmente [...] mediante hechos que estimulan la revuelta. Incitar
significa mover o estimular a alguien para que ejecute alguna cosa [...] el supuesto

113 Corte de Apelaciones de Valparaiso ¢/ Carlos Torres, (1915), Gaceta de los Tribunales, 1915, citada por
ETCHEBERRY (1987), p. 241.

114 Corte Suprema, v/s José Segundo Coérdova de 30 agosto 1923, Gaceta de los tribunales, 1923, Tomo II,
Imprenta Balcells & Co. Santiago, 1923, pp. 345-352.

15 ETCHEBERRY (2021b), p. 91

116 COUSO y HERNANDEZ (2011), p. 408

117 Se trata de convencer, de inclinar en determinado sentido la voluntad del otro. Sentencia de la Corte Suprema
de 26-04-2005, rol 2751-2003, citado en MATUS (2015), pp. 136-136

118 Corte de Apelaciones de Santiago, rol: 17-78 de 14 enero 1980 que confirmé integramente fallo de 1?
instancia, en VICARIA DE LA SOLIDARIDAD (1989), p. 38.

296



VILLEGAS, Myrna: “Delitos de rebelion, sedicidon y de incitacidon a la subversion, revuelta,
resistencia o derrocamiento del gobierno en el derecho penal chileno™.

secuestro de Maas y Soto tenia [sic] por finalidad mover o estimular a los gremios y al
pueblo en general al trastorno y a la revuelta con desmedro del orden publico y de la
estabilidad constitucional*°,

La subversion del orden publico o la revuelta debe ser interpretado en términos tales que
suponga una alteracion grave de la tranquilidad puablica, con capacidad de poner en jaque la
estabilidad del Estado.'?’ No podria ser de otra forma, dado que el tipo penal exige que esta
incitacion se produzca en el contexto de un alzamiento o de la provocacion de una guerra
civil, y ademas se le asocia en la norma con la “resistencia o derrocamiento del gobierno
constituido”.

No hace falta que se produzca la subversion del orden publico o el derrocamiento del
gobierno. Segun la doctrina, el legislador ha elevado a la categoria de delito una conducta
que conforme a las reglas de participacion criminal podria ser considerada una coautoria en
el delito respectivo, punible solo si hay al menos tentativa de ese concreto delito. En esta
norma del articulo 4 a) no es necesario que exista principio de ejecucion.?!

Yo querria matizar esta afirmacion en lo referido a la hip6tesis en comento, no es necesario
que exista principio de ejecucion respecto de la subversion del orden pablico, la revuelta, la
resistencia o el derrocamiento del gobierno,*?? pero no debemos olvidar que el tipo penal
exige que la conducta sea realizada por quienes se alzaren contra el gobierno constituido o
provocaren la guerra civil. La figura es una especie de “rebelion sui generis”, una rebelion
que puede darse sin armas, pero que no alcanza a ser sedicion por cuanto no persigue los
mismos objetivos.

Incitar o inducir a la resistencia, a fin de que pueda tener la idoneidad necesaria para afectar
la estabilidad del Estado, debe tratarse de una resistencia organizada, colectiva y de cierta
densidad, no necesariamente multitudinaria,*?®> probablemente armada o al menos con una
estructura que le permita usar violencia grave. Dice Clausewitz: “la resistencia es algo activo
y mediante ella es posible causar tanta destruccion como para lograr que el enemigo
abandone su intento”.}?* De esta forma no podrian incluirse en el tipo penal la mera
resistencia pasiva o individual,!* actos de desobediencia civil, u otra clase de expresiones
que, si bien pueden importar el uso de violencia, no son idoneas para afectar la estabilidad
democrética.

La Corte de Apelaciones de Santiago asi lo afirmé en 1980, indicando que no basta para
constituir el delito una mera actitud interna del sujeto que no se ha materializado en actos

119 NOVOA MONREAL (2017), p.36.

120 Esto a diferencia de lo que ocurre con el delito del articulo 6 ¢) de la LSE, ampliamente VILLEGAS (2023
a), pp- 313-314.

121 ETCHEBERRY (2021a), p. 128.

122 En forma confusa la Corte de Apelaciones de Santiago, rol: 33-80 de 3 diciembre 1980, indica que en el
articulo 4 a) “lo que la ley prohibe es derrocar por la violencia al gobierno”.

123 Confrontese: Corte de Apelaciones de Santiago, rol 33-80 de 3 diciembre 1980 que indica debe ser
multitudinaria. VICARIA DE LA SOLIDARIDAD (1989), p. 125

124 CLAUSEWITZ (2017), p. 62.

125 Bn este sentido, CAMPUSANO (1991), p. 14

297



Polit. Crim. Vol. 19 N° 37 (Julio 2024), Art. 10, pp. 276-307
https://politcrim.com/wp-content/uploads/2024/06/Vol19N37A10.pdf

dirigidos a lograr la subversion del orden publico o a una revuelta contra el gobierno tendiente
a producir su derrocamiento: “no puede constituir tal delito una resistencia pasiva, pacifica o

individual. Esta debe ser organizada, multitudinaria y que, incluso use la fuerza.'?®

La diferencia entre incitar a la resistencia al gobierno y una incitacion a la subversion del
orden publico, fue abordada por la Corte de Apelaciones de Santiago, con motivo de un
inserto en la Revista Andlisis, indicando el tribunal que los dichos vertidos eran una
induccion a la resistencia al gobierno y no una induccién a la subversion del orden puablico,
“ya que en ella no se propone un plan que tienda a la destruccion, en mayor o menor medida
del orden juridico vigente, sino un plan de desobediencia civil, que implica una “oposicion

concertada, y con un fin ilicito, a la accion del gobierno”.1?’

Por altimo, incitar o inducir al derrocamiento del gobierno constituido, tal como se indicé
mas atras, esta Ultima expresion refiere al Gobierno integrado por los tres poderes, y no
unicamente al poder ejecutivo.

El andlisis anterior nos lleva a preguntarnos si estamos ante un delito de peligro abstracto?8
o concreto*?®. Mi impresion es que no es ni lo uno ni lo otro, sino mas bien un delito de
aptitud o idoneidad (peligro abstracto-concreto). Esto toda vez que la afirmacion de la
peligrosidad de la conducta en concreto, “inducir a...” habiéndose alzado o habiendo
provocado la guerra civil, requiere de la idoneidad necesaria para lesionar el bien juridico,
pero sin que se exija que esa peligrosidad se haya materializado en un resultado.**° Dicho de
otro modo, no es lo mismo “inducir a derrocar al gobierno”, mediante, por ejemplo, la
simulacion de una desaparicion para generar efervescencia social, que realizar la misma
conducta en el contexto del alzamiento, pues en este Gltimo caso pudiera resultar una
conducta idénea para provocar una revuelta.

Ahora bien, esta hipotesis se aplicd con largueza durante la dictadura militar. En general los
hechos incriminados por los fallos consistian en las siguientes situaciones:

(i) Casos en los que se lanzaban o distribuian panfletos en la via pablica, o simplemente se
portaban en ella, con consignas tales como “unidad contra la dictadura” y “terrorista
Pinochet” llevando una hoz y un martillo cruzados,® “atrds gobierno impostor e
impotente”, 32 “fuera la dictadura”*® un manifiesto del MAPU en el que se llamaba a la clase
trabajadora a luchar contra la dictadura.*** (ii) Casos en los que los acusados formaban parte

126 Corte de Apelaciones de Santiago, rol: 33-80 de 3 diciembre 1980, en Vicaria de la Solidaridad: Delitos
contra la seguridad del Estado: jurisprudencia, Vol. I, Ed. Arzobispado de Santiago, Vicaria de la solidaridad,
1989, pp. 124-125.

127 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 8-86 de 4 junio 1986.

128 En esta opinion, KUNSEMULLER (1979), p.17. Le sigue MALHUE (2022), p.26

129 CAMPUSANO (1991), p.13

130 Sobre los delitos de peligro hipotético, MALDONADO (2006), p. 49.

131 Corte de Apelaciones de Santiago, rol: 33-78 de 26 marzo 1979.

182 Corte de Apelaciones de Santiago, rol: 35-78 de 25 junio 1979, no obstante, el reo fue absuelto por
inimputabilidad debido a enajenacién mental, y se ordeno fuese recluido en el hospital psiquiatrico de Santiago.
133 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 23-80 de 8 enero 1981.

134 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 14-80 de 23 septiembre 1980.
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de un equipo de propaganda de algun partido u organizacion proscritos, a veces como editores
de publicaciones como “El Rebelde” y “El Proletario”,*® “Unidad Antifascista”, “Libertad”
y “El Siglo”*3® o0 de escritos en los que se transmitia la doctrina socialista.*®” (iii) Casos en
los que se dirigian discursos publicos con contenido opositor, como del pronunciado por el
presidente del partido socialista en el Teatro Caupolican, en el que llamaba al pueblo a
organizarse contra la dictadura antes y después del paro, a un acuerdo nacional para “terminar
con este régimen”,'*® o el del dirigente estudiantil Rovira en una entrevista de prensa en la
que no descartaba el uso de la violencia por parte del pueblo para defenderse. Dias después
hubo una ocupacion de la casa central de la U Chile en donde se descolgaron lienzos llamando
al paro nacional de 2 y 3 julio (1986), y en el que el dirigente lanz6 proclamas por
altoparlantes.*® (iv) Autoria y/o suscripcion a documentos criticos opositores al régimen que
eran publicados via insertos en la Revista Analisis. Por ejemplo, el de un documento titulado
“La intransigencia democratica, la unidad del pueblo y la lucha democratica en 1986”14y el

“Manifiesto del Partido Comunista”.'*!

Parecia tener relevancia el hecho de que los panfletos, documentos, etc., se hicieran publicos,
o0 al menos, que otros pudieran tener acceso a ellos.

En democracia, y particularmente post reforma procesal penal practicamente no hay
jurisprudencia. En pleno estallido social, octubre de 2019 el Ministerio del Interior interpuso
querella contra un dirigente por un discurso que pronunci6 ante un grupo de personas en la
denominada “Asamblea Cordon Centro”. Fue grabado en un video en el que se le escucha,
entre otros:

“Queria proponer que tenemos que tomar con fuerza, en esta coordinacién, en esta
asamblea, plantear la necesidad de luchar por una huelga general indefinida. Para que se
vaya Pifiera, para sacar a los militares de las calles, para sacar a las policias de las calles,
para echar abajo a este gobierno de criminales, de torturadores y de represores [...] Este
es el momento de echar abajo al gobierno, porgue si no es ahora, entonces cuando”.

A pesar de la vehemencia de la querella en indicar que se trataba de un hecho constitutivo de
una incitacion al derrocamiento del gobierno del articulo 4 a) LSE, posteriormente el mismo
Ministerio del Interior se desistio, por lo que, de conformidad con el articulo 27 f) de LSE,
se extinguid la accion penal y la causa fue sobreseida®®?.

135 Corte de Apelaciones Santiago, rol 23-82 de 26 enero 1983.

136 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 20-80 de 4 noviembre 1980.

187 Corte de Apelaciones de Talca, rol 6-80 de 28 abril 1982

138 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 3-84 de 2 abril 1984.

139 Corte Suprema, rol 31-86 de 25 mayo 1987. Fue condenado por un delito contra el orden publico, pero no
por el delito del articulo 4 a) dado que su rol en la entrevista fue solo como entrevistado, no teniendo
participacion en la divulgacion de la misma.

140 Corte de Apelaciones de Santiago, rol: 8-86 de 4 junio 1986.

141 Corte de Apelaciones de Santiago, rol: 9-86 de 4 agosto 1986.

142 7° Juzgado de Garantia de Santiago, RUC 1910059040-1, resolucién de 01/06/2020.
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3.1.2. Los que con los mismos fines inciten, induzcan o provoquen a la ejecucion de los delitos
previstos en los Titulos 1y Il del Libro 1l del Cédigo Penal, o de los de homicidio, robo o
incendio y de los contemplados en el articulo 480 del Codigo Penal

La conducta consiste en incitar, inducir o provocar la ejecucion de ciertos delitos. Provocar
es un término que el legislador usa como sindnimo a incitar o inducir, pero que sin embargo

parece desplegar una voluntad que va mas alla en el sentido de “producir o causar algo”
(RAE).

En este punto el legislador introduce un elemento subjetivo “con los mismos fines”. No queda
claro si el legislador hace referencia a los “fines de incitar a la subversion del orden publico,
a la revuelta, resistencia o derrocamiento del gobierno constituido”, o solo a los “fines de
subvertir el orden publico, causar revuelta, resistencia o derrocar al gobierno”. La distincion
no es baladi porque no es lo mismo provocar un incendio con la finalidad de incitar a otros a
la revuelta o subvertir el orden publico, que provocar un incendio con el fin de causar revuelta
o subvertir el orden publico. A ello hay que afiadir que de acuerdo al encabezado se requiere
que la conducta se ejecute habiéndose alzado o provocado la guerra civil.

La deficiente técnica legislativa requiere de una interpretacion relativamente coherente, por
lo que deberia entenderse referido a los fines de subvertir el orden publico, causar revuelta,
llamar a la resistencia o derrocar al gobierno*3, y no al fin de incitar a ello, pues de lo

contrario estariamos ante una “incitacion de la incitacion”, atipica por lo demas*.

Estos fines operan como elemento subjetivo de tendencia trascendente, porque basta con
incitar, inducir o provocar la realizacion de cualquiera de dichos delitos habiéndose alzado o
provocado la guerra civil, para que el tipo penal quede satisfecho, sin que sea preciso que
estos fines se cumplan. En el fondo lo que quiso el legislador en esta norma fue tipificar de
manera agravada, algunos delitos politicos complejos!* y conexos!® al delito politico puro.
como, por ejemplo, homicidios, robos, incendio, estragos.

Lo paradojico es gque entre estos delitos incluye todos los delitos contra la seguridad exterior
e interior del Estado de los titulos | y 11 del Libro Il del Codigo Penal, entre los cuales se
encuentran los ya tratados: rebelion, sedicion y el del articulo 133.

Aqui nuevamente encontramos un problema, en la rebelion (articulo 121 CP), se exige un
alzamiento a mano armada contra el gobierno legalmente constituido siendo una de las
finalidades el provocar la guerra civil. Luego, a su respecto se hace dificil la aplicacién del
articulo 4 a) porque también exige alzarse contra el gobierno constituido (en cualquier

143 Similar interpretacion sostiene MALHUE (2022), pp. 30-31

143 El hecho de que la induccion de la induccidn sea una figura atipica no impide que pueda instrumentalizarse
una cadena de sujetos en la autoria mediata, COUSO y HERNANDEZ (2011), p. 382.

145 Los delitos politicos complejos son figuras pluriofensivas, que lesionan al mismo tiempo el orden politico y
el derecho comun, por ejemplo, el homicidio de un jefe de gobierno por un mévil politico. IMENEZ DE ASUA
(1990), p. 187.

146 |_os delitos politicos conexos son delitos comunes que se cometen con motivo u ocasion de otro delito
politico para favorecer su ejecucion, ej. robar armas para promover una rebelién o para sostener la que ya se
inicio, NOVOA MONREAL (2005), p. 177.
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forma), o provocar la guerra civil (aqui ya no es una finalidad sino parte de la conducta), de
manera tal que no logra entenderse como podria construirse un tipo penal que relacione el
articulo 4 a) con el articulo 121. De ahi que la incitacion y la induccion a la rebelion solo
podrian ser castigadas como forma de participacion en el delito concreto, y no por la via del
articulo 4 a) de LSE. Quien se alza a mano armada e incita a la muchedumbre a derrocar al
gobierno, solo comete un delito de rebelion del articulo 121 CP, como autor del mismo.

Al igual que en la hipétesis anterior, no hace falta que el concreto delito al cual se provoca
Ilegue efectivamente a cometerse, ni siquiera en grado de tentativa. Sin embargo, la conducta
debe tener idoneidad para poder lograrlo. Asi lo estimo la Corte de Apelaciones de Santiago
en el caso de un dirigente que fue entrevistado en la Revista Analisis, en la que indicaba que
la Gnica forma de hacer ingobernable al pais era impulsando la desobediencia civil como
forma de lucha, y ejemplificod mediante las tomas de terreno por parte de los pobladores. La
Corte estimd que no se satisfacia el tipo penal del articulo 4 a) pues “para que una conducta
se encuadre en ella no solo debe ser de una gran gravedad y de una auténtica eficaz amenaza,
sino que también debe traducirse en hechos director y efectivos que constituyan medios aptos
e idoneos y que representen planes y proyectos precisos™4. Y en el caso, eran meras
opiniones politicas, no representaban ningin plan preconcebido.

3.2. Tipicidad subjetiva

El delito del articulo 4 solo puede cometerse con dolo directo’*®, pues no es posible imaginar
una incitacion a la subversion del orden publico o a la revuelta con dolo siquiera eventual
por parte de quien ya se ha alzado o provocado la guerra civil.

La jurisprudencia ha indicado algo similar:

“El acto tipico aludido se encuentra descrito como uno de aquellos que ‘especialmente’
cometen quienes “se alzaren contra el gobierno constituido o provocaren la guerra civil’
y la ley ha empleado dos verbos recortes, incitar e inducir. Ambos conceptos, por la
misma naturaleza de las acciones a que se refieren —subversion, revuelta, resistencia o
derrocamiento— requieren evidentemente de una intencion directa y de un actuar
concreto del sujeto para llegar a mover la voluntad de otros, que, en efecto, obren contra

el orden publico o el gobierno constituido™.*4

El elemento subjetivo, como se indico, solo hace referencia a la segunda hipdtesis, esto es,
la de inducir, incitar o provocar a la comision de cierta clase de delitos.

3.3. Penalidad

En cuanto a la penalidad, y comparada con el CP, a diferencia de lo que ocurre con los delitos
contra el orden publico contenidos en el articulo 6 LSE, las conductas previstas en el articulo
4 a) de la LSE, cercanas al delito de rebelion del articulo121 CP tienen una pena mas benigna
que aquel, considerando que de facto no hay distincion entre el presidio y la reclusion.

147 Corte de Apelaciones de Santiago, rol: 58-83 de 26 enero 1984.
148 Confrontese MALHUE (2022), p. 29, que estima se puede cometer con dolo eventual
149 Corte de Apelaciones de Santiago, rol: 31-86 de 25 mayo1987.
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La pena en el delito de rebelion (articulo 121 CP) es de reclusién, confinamiento mayor o
extrafiamiento mayores, en cualesquiera de sus grados. Mientras que la pena del articulo 4 a)
es de presidio, relegacién o extrafiamiento menores en sus grados medio a maximo, sin
perjuicio de las penas accesorias que correspondan segun las reglas generales del Codigo
Penal.

En tiempo de guerra externa la pena sera de presidio, relegacion o extrafiamiento mayores en
cualquiera de sus grados.

No ocurre lo mismo con el delito de sedicion, cuya pena (reclusion, confinamiento o
extrafiamiento menores en cualesquiera de sus grados) es ligeramente inferior a la prevista
para comportamientos similares descritos en el articulo4 a).

El articulo 22 LSE altera las reglas comunes de penalidad forzando la aplicacion del concurso
real, y de aplicacion de la pena mayor, en los siguientes términos:

“Los delitos sancionados por esta ley que se perpetraren durante la sublevacion o
alzamiento contra el Gobierno constituido, seran castigados con las penas acumulativas
correspondientes a todos los delitos cometidos.

Se aplicara la pena mas grave si alguno de los delitos contemplados en la presente ley
fuere por otras castigado con pena mayor”.

La regla del inciso primero es inaplicable respecto del articulo 4 a) por cuanto la sublevacion
0 alzamiento contra el gobierno constituido es parte del tipo penal, de manera tal que esta
misma circunstancia no podria operar como doble fuente de punicion, una para la
constitucién del tipo penal y la otra para la agravacion de la pena (ne bis in idem).

La clausula de subsidiariedad, del inciso 2, esto es, aplicar la pena de la LSE solo cuando
esta es inferior, en principio si parece aplicable, aungue podria sostenerse que no lo es pues
de constituir una regla que no estuviera en referencia con la del inciso 1, se habria
contemplado en un articulo diferente.

Esto ocurre, por ejemplo, en otra norma (articulo 24) que altera las reglas comunes y que
consiste en castigar como complice al funcionario publico que habiendo tomado
conocimiento de hechos constitutivos de esta clase de delitos no los denuncia a la autoridad,
rompiendo asi con la relacion entre delito y pena.t>

Conclusiones
La seguridad interior del Estado, si bien lege data es el bien juridico protegido en los delitos

de rebelidn, sedicion y en el articulo 4 a) de LSE, resulta anacrénica en pleno siglo XXIy en
el contexto del Estado constitucional de derecho.

150 Ampliamente, OLBERTZ (2023), passim.
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En todos los delitos examinados se exige como conducta el “alzamiento”, que en algunos
casos debe ser armado y en otros no necesariamente (sedicion, articulo 4 a) LSE). La rebelion
se diferencia de la sedicion por sus fines, aunque ambas figuras comparten una naturaleza
politica, y en consecuencia tales fines sirven a la funcion de concretar el bien juridico. En el
caso del articulo 265 del CJM, la remision es explicita a las figuras del CP, y se sujetan al
mismo procedimiento (el de la LSE) sin que exista razon vélida para que dicho delito
continue bajo la jurisdiccion militar, puesto que no afecta a un bien juridico castrense, y se
fundamenta unicamente en la calidad del sujeto activo.

El articulo 4 a) es una especie de enumeracion de diversas conductas que pueden cometerse
en el contexto de un delito de rebelién, por lo que resulta innecesario como delito auténomo.
La deficiente técnica legislativa empleada en el tipo penal no satisface los estandares del
principio de legalidad toda vez que permite interpretaciones muy diferentes, la una como
delito de hipotesis multiple, la otra como delitos diferentes por cada uno de sus literales, lo
que conlleva inseguridad juridica al momento de su aplicacién. Segln sea la interpretacion
del juez, un mismo hecho podria considerarse un solo delito, o bien dos delitos diferentes,
cuya penalidad se determinaria segun las reglas concursales, haciendo ilusoria la aplicacién
la regla de penalidad del articulo 75 CP supuesto que todos los literales tienen asignada la
misma pena.

Tanto la rebelién como la sedicidn son delitos de resultado cortado, de manera tal que basta
para la satisfaccion del tipo penal, que se ejecute el alzamiento con determinados propdsitos,
independientemente de que ellos sean alcanzados por el agente. Mientras que el articulo 4 a)
LSE tipifica la induccion o incitacién a la sublevacién por parte de quien ya se ha alzado o
ha provocado la guerra civil.

Lege ferenda, las normas destinadas a la proteccion del orden politico, como la rebelion y la
sedicion, deben incorporarse al Cddigo penal en tanto delitos contra el ordenamiento
constitucional democratico, dejando a los delitos comunes todo aquello que no diga relacion
con el mismo, incluidas las perturbaciones al orden publico.
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