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Resumen

El trabajo pretende estudiar la regulacion constitucional del terrorismo en
Chile. Paraello, primero, se describira el origen y contenido de estas normas,
se analizaran los efectos que tienen estas disposiciones sobre determinados
derechos fundamentales, en particular, sobre el derecho a sufragio, la
ciudadania y la libertad personal, en relacién con la igualdad y el debido
proceso. En segundo lugar, se dard cuenta del estado de la legislacion
comparada. En tercer lugar, se expondra el debate sobre la pertinencia de
incluir estas normas a nivel constitucional, tomando posicion por las posturas

que rechazan dicha insercion.

Palabras claves: terrorismo, Constitucion, derechos fundamentales,

Constitucién de emergencia, Estado Democratico.
I Introduccion
Actualmente existen en nuestro pais dos debates paralelos. Uno, referido a la necesidad y

contenido de una nueva Constitucién. Otro, sobre la substitucién de la actual legislacién

sobre conductas terroristas.



En el marco de esta Gltima discusion, la Comision de expertos nombrada por el ejecutivo
para el anlisis de esta normativa, propuso la derogacion de las disposiciones constitucionales
que regulan el fendmeno del terrorismo (2014: p. 15). Sin embargo, dicha propuesta no se

vio reflejada en el proyecto de ley que finalmente se envié al Congreso (boletin 9692-07).

Dado este contexto de reformas, continla vigente la cuestion sobre ¢ cuél es el papel que debe

desempefiar nuestra Constitucion en el tratamiento juridico del terrorismo?.

Para dar respuesta a esta interrogante, primero se analizara el origen y contenido de los
articulos 9°, 16 N°2, 17 N°3 'y 19 N° 7 letras c¢) y €), todos de la Constitucion. A su vez, se
estudian los efectos de estas disposiciones sobre los derechos y garantias que limitan, para
ello se considera la aplicacion practica que estas normas han tenido en nuestro pais y, en
atencion a ésta, se proponen interpretaciones, las que buscan maximizar la proteccién de los
derechos de las personas que se enfrentan a procesos penales por delitos terroristas. Luego,
se realiza una breve descripcion de la regulacion comparada. Finalmente, se da cuenta del
debate existente sobre la justificacion de incorporar este tipo de normas en el texto
fundamental. En este Gltimo punto, se adscribe a las posturas que postulan que el
establecimiento a nivel constitucional de normas sustantivas y procesales de caracter penal
aplicables a los delitos calificados como terroristas, impone restricciones permanentes a
derechos fundamentales que no se justifican, por lo que se considera que la Constitucion no

deberia regular estas materias.

1. Normas constitucionales que regulan el terrorismo en Chile

1 El “terrorismo” en el articulo 9° de la Constitucion

En el caso chileno, el analisis del terrorismo a nivel constitucional parte en el articulo 9°, el

gue constituye una novedad en nuestra historia constitucional.

1.1 Antecedentes de la disposicién



Como se sefiald, el articulo 9° de la Constitucion no tiene antecedentes en los textos

constitucionales previos.

En el decreto ley N° 3.464, de 1980, que “aprueba nueva constitucion politica y la somete a

ratificacion por plebiscito”, se establecio la siguiente norma:

“Articulo 9°.- El terrorismo, en cualquiera de sus formas, es por esencia contrario a los
derechos humanos.

Una ley de quérum calificado determinara las conductas terroristas y su penalidad. Los
responsables de estos delitos quedaran inhabilitados por el plazo de quince afios para ejercer
los empleos, funciones o actividades a que se refiere el inciso cuarto del articulo anterior, sin
perjuicio de otras inhabilidades o de las que por mayor tiempo establezca la ley.

No procedera respecto de estos delitos la amnistia ni el indulto, como tampoco la libertad
provisional respecto de los procesados por ellos. Estos delitos serdn considerados siempre

comunes y no politicos para todos los efectos legales.”.

Del estudio de las actas de la Comision Constituyente puede concluirse que “las razones que
llevaron al estatuto constitucional del terrorismo en la Constitucion de 1980 tuvieron directa
relacién con la vocacion autoritaria del constituyente originario. Segun consta en los debates
en la CENC, incluso en algin momento se llegd a plantear con bastante consenso en el seno
de esta que debia impedirse el acceso a la defensa letrada a las personas acusadas de delitos
terroristas. Sin duda esa concepcion estaba fuertemente marcada por la defensa de una
democracia tutelada, que incluia restricciones a los derechos fundamentales no justificables

en un Estado democratico de derecho” (Aguirre y Bustos, 2014: 187).

La disposicion fue modificada mediante la ley N° 19.055, de reforma constitucional sobre
indulto, amnistia y libertad provisional, la que limito la improcedencia del indulto, solo al
indulto particular, permitiendo la posibilidad del indulto general. Ademas, terminé con la
prohibicion de aplicar la amnistia a las personas condenadas por delitos terroristas y con la
proscripcion de excarcelacion de las personas procesadas por estas conductas. Asimismo,

incorporo la actual disposicion séptima transitoria que establece que “[¢]l indulto particular



sera siempre procedente respecto de los delitos a que se refiere el articulo 9° cometidos antes
del 11 de marzo de 1990. Una copia del Decreto respectivo se remitira, en caracter reservado,

al Senado.”.

Esta norma, segun lo referido en su mensaje, nace de un acuerdo politico con los partidos de
oposicion al comienzo de la década de 1990. La reforma tenia por propdsito flexibilizar la
improcedencia del indulto, laamnistia y la libertad provisional, que establecia la Constitucion
de la época para los delitos calificados de terroristas y a la vez, permitir al Presidente
conceder indultos particulares para este tipo de delitos cometidos con anterioridad al 11 de
marzo de 1990 (BCN, 1996: p.2).

1.2 Contenido actual de la norma

Primero, la disposicion sefiala que el terrorismo es por esencia contrario a los derechos
humanos. A continuacién, impone la exigencia de una ley de quérum calificado determine
las conductas terroristas y su penalidad. Luego, establece penas para las personas
responsables de estos delitos que las inhabilitan por el plazo de quince afios para ejercer
funciones o cargos publicos, menciondndose de manera expresa un listado de ellos, pero
abriendo ademés la posibilidad a otras penas mayores que establezca la legislacion.
Finalmente, se establece que estos delitos serdn considerados siempre comunes y no

politicos, aunque respecto de ellos no procederé el indulto particular.

1.2.1 “Elterrorismo es por esencia contrario a los derechos humanos”

Bascufian considera que la referencia que hace el articulo 9° a los derechos humanos es la
justificacion de justicia politica que el constituyente originario se dio para intervenir en una
materia propia de la potestad legislativa, como es la politica criminal (BCN, 2006: p.162).
Para Ruiz-Tagle, la frase “no es mas que una expresion de retorica constitucional un tanto
confusa, sobre todo si pensamos en que significa esta frase a la luz del fenémeno del

terrorismo de Estado” (2002: p.13). Complementado lo sefialado por Ruiz-Tagle, Villegas

1Ver anexo I.



explica que “la contradiccion con los derechos humanos no parece apuntar al sentido clasico
de las mismas (violaciones masivas y sisteméaticas de derechos por parte del Estado a
ciudadanos), sino mas bien al atentado contra el sistema establecido, pues de otra forma no
se explica el tipo de sanciones accesorias que la norma establece, todas estas se refieren a la
posibilidad de participar en la vida politica, econémica y social, asi como las suspensiones
de derechos politicos”, lo que implicaria desconocer “el auténtico sentido a las violaciones a

derechos humanos que podria encontrarse en el terrorismo” (2016: p.301).

Cabe agregar, que la ubicacion de la norma dentro del capitulo de las bases de la
institucionalidad, refuerza esta ultima idea de que la pretension del constituyente fue el

reguardo del orden constitucional impuesto.

1.2.2 “Una ley de quorum calificado determinara las conductas terroristas y su penalidad”

Sobre la obligacién que se impone al legislador de establecer en una ley de quérum calificado
las conductas terroristas y sus penalidades, Bascufian sefiala que se trata de un “un mandato
de punicidn, es decir, de un deber supralegal que tiene por destinatario al Estado-Legislador
y cuyo contenido consiste en restringir su prerrogativa de decision en cuestiones de politica
criminal”. Este mandato “no es un derecho que proteja al ciudadano frente al Estado que
ejerce su potestad (legislativa, judicial) para castigarlo, sino un mandato de la Constitucién
al Estado para ejercer esa potestad. Es una restriccion (...) a la prerrogativa del Estado-
Legislador en el sentido que lo compele a ejercer el ius puniendi”, tensionando “el cometido
esencial y necesario de una Constitucién, cual es prohibir al Estado el uso de ciertos medios,

formas o procedimientos para ejercer sus potestades” (BCN, 2005: pp. 160 - 161).

1.2.3 Penas accesorias determinadas en la Constitucion

La carta fundamental contempla solo para este tipo de delitos un extenso catalogo de penas
especificas, las que consisten en inhabilitacién por el plazo de quince afios para ejercer
funciones o cargos publicos, sean 0 no de eleccion popular, o de rector o director de

establecimiento de educacion, o para ejercer en ellos funciones de ensefianza; para explotar



un medio de comunicacion social o ser director o administrador del mismo, o para
desempefiar en él funciones relacionadas con la emisién o difusién de opiniones o
informaciones; o para ser dirigentes de organizaciones politicas o relacionadas con la
educacion o de caracter vecinal, profesional, empresarial, sindical, estudiantil o gremial en
general®>. Ademas, se suspende el derecho a sufragio de las personas acusadas por delitos
terroristas® y quiénes hayan sido condenadas por estos ilicitos pierden su ciudadania y para
recuperarla deben solicitar su rehabilitacion al Senado*®. Todas estas cuestiones excluyen al
“terrorista” de su participacion en la sociedad y en la democracia, no sélo en el plano factico,

sino que también normativo.

Las penas y la suspension o pérdida de derechos politicos que dispone nuestro texto
constitucional pueden interpretarse como una verdadera exclusion del terrorista de la vida
social, al oponerse a su reinsercion al excluirlo de la participacion en la vida politica®. Como
sefiala Villegas, citando a Agamben, ¢l terrorista es un verdadero homo sacer, “que queda

marginado de la vida social y es estigmatizado” (INDH, 2011, p. 39).

Afirma ademas Villegas, que de las sanciones que se contemplan en los articulos 9°, 16 y 17
se desprende que la punicion del “terrorismo tiene una finalidad politica” dado que apunta a
imposibilitar la participacion del “terrorista” dentro de la democracia (INDH, 2011: p.40).
Sin embargo, como solo serian contrarias a los derechos humanos las conductas que atentan
contra el orden constitucional establecido, segun se sefiald, este caracter politico apuntaria
en “una direccion determinada”, que termina por desconocer el terrorismo de Estado
(Villegas, 2016: p. 301). En relacion a esto, destaca la autora que en nuestro pais, “la ley de
conductas terroristas ha sido aplicada preferentemente a la disidencia politica. Nunca han

sido condenados por esta ley agentes estatales o con nexos con el Estado, oficiales o no

2 Articulo 9° inciso segundo de la CPR.

3 Articulo 16 N°2 de la CPR.

4 Articulo 17 de la CPR.

> A diferencia de las personas condenadas a pena aflictiva, quienes la recuperan una vez extinguida la
responsabilidad penal

® Si bien, en la practica, la marginacion y estigmatizacion puede ser un factor comin para toda persona
condenada en nuestro pais; en el caso de quien comete un delito “terrorista” existe en el plano normativo, a
nivel constitucional, un tratamiento diferenciado que excluye a estas personas de la vida politica, impidiendo
su reinsercion.



oficiales, que cometieron delitos entre 1984 (afio de promulgacion de la ley de conductas
terroristas) y 1990 (...). De esta forma, la balanza punitiva del terrorismo en los tribunales se
ha inclinado a un solo lado, a la criminalidad no estatal, excluyendo al auténtico terrorismo:
el de Estado.” (Villegas, 2016: p. 307- 308).

Lo hasta aqui dicho, sobre el caracter antidemocratico y excluyente de las penas que establece
el articulo 9° de la Constitucion, ha sido confirmado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en su Sentencia de 29 de mayo de 2014, Caso Norin Catriman y otros vs. Chile.
En este fallo la Corte condend a nuestro pais por vulnerar los articulos 13 (libertad de
pensamiento y expresion) y 23 (derechos politicos), en relacion al articulo 1.1., todos de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos’, por haber aplicado estas sanciones a

algunas autoridades del pueblo mapuche (parrs. 370-383).

En la sentencia referida, acerca de la libertad de expresion, la Corte sefialdé que la pena
accesoria previstas en el articulo 9° de nuestra Constitucion, que inhabilita a las personas
condenadas por el plazo de quince afios para explotar un medio de comunicacién social o ser
director o administrador del mismo, o para desempefiar en él funciones relacionadas con la
emision o difusion de opiniones o informaciones, supuso una restriccion indebida al ejercicio
del derecho a la libertad de pensamiento y expresion “porque en las circunstancias del (...)
caso es contraria al principio de la proporcionalidad”, por no ser acordes a la naturaleza y

gravedad de los hechos (parr. 374).

Ademas, la Corte constatd que siendo las victimas “autoridades tradicionales del Pueblo
indigena Mapuche, (...) les incumbe un papel determinante en la comunicacion de los
intereses y en la direccion politica, espiritual y social de sus respectivas comunidades”, por
lo que “[1]a imposicién de la referida pena accesoria les ha restringido la posibilidad de
participar en la difusion de opiniones, ideas e informacion a través del desempefio de
funciones en medios de comunicacion social, lo cual podria limitar el &ambito de accion de su
derecho a la libertad de pensamiento y expresion en el ejercicio de sus funciones como lideres

0 representantes de sus comunidades. Esto a su vez incide negativamente en la dimension

7 En adelante, también, Convencién Americana, Convencién o CADH, indistintamente.



social del derecho a la libertad de pensamiento y expresion, la cual de acuerdo con lo
establecido por la Corte en su jurisprudencia implica el derecho de todos a conocer opiniones,

relatos y noticias vertidas por terceros” (parr. 375).

Finalmente, la Corte consider6 que “podria haberse producido un efecto intimidante e
inhibidor para el ejercicio de la libertad de expresion, derivado de los particulares efectos que
tuvo la aplicacion indebida de la Ley Antiterrorista a miembros del Pueblo indigena
Mapuche. (...). En el presente caso, el Tribunal considera que la forma en la que fue aplicada
la Ley Antiterrorista a miembros del Pueblo indigena Mapuche podria haber provocado un
temor razonable en otros miembros de ese pueblo involucrados en acciones relacionadas con
la protesta social y la reivindicacion de sus derechos territoriales o que eventualmente

desearan participar en estas.” (parr. 376).

Por otra parte, la Corte consider6 que mediante la imposicién de las penas establecidas en el
articulo 9° a lideres de las comunidades mapuche, el Estado viol6 los derechos politicos,

protegidos en el articulo 23 de la Convencion Americana, en relacion con el 1.1 de la misma.

En este sentido la Corte resolvio que “[e]n la medida en que el ejercicio efectivo de los
derechos politicos constituye un fin en si mismo vy, a la vez, un medio fundamental que las
sociedades democraticas tienen para garantizar los demas derechos humanos previstos en la
Convencidn, (...) en las circunstancias del presente caso la imposicion de las referidas penas
accesorias, en las que se afecta el derecho al sufragio, la participacién en la direccion de
asuntos publicos y el acceso a las funciones publicas, incluso con caracter absoluto y perpetuo
o0 por un término fijo y prolongado (quince afios), es contraria al principio de
proporcionalidad de las penas (...) y constituye una gravisima afectacion de los derechos

politicos” (parr. 383).

Ademas, siendo las victimas lideres y dirigentes tradicionales de sus comunidades “la
imposicion de las referidas penas también (...) afectd la representacion de los intereses de
sus comunidades respecto de otras, asi como respecto del resto de la sociedad chilena en

general. En concreto, la Corte resalta que estos fueron impedidos, en virtud de las referidas
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penas, de participar o dirigir funciones publicas en entidades estatales que, por su propia
naturaleza, buscan promover, coordinar y ejecutar acciones de desarrollo y proteccion de las
comunidades indigenas que estos representaban, lo que constituye una vulneracion concreta
de los derechos amparados en el articulo 23 de la Convencién (...) que la restriccion de los
derechos politicos de éstos también afecta a las comunidades de las cuales hacen parte puesto
que, por la naturaleza de sus funciones y su posicion social, no sélo su derecho individual
resulté afectado sino, también, el de los miembros del Pueblo indigena Mapuche a quienes

representaban.” (parrs. 384-385)

Todas estas consideraciones de la Corte permiten confirmar lo que se ha venido sefialando,
en particular que la sancion del terrorismo tiene una finalidad politica, cual es, apartar a las
personas catalogadas como “terroristas” de la vida en sociedad. Pero, ademas ponen de
manifiesto el hecho de que es posible usar esta normativa para excluir del debate democréatico
a la oposicion o disidencia politica.

Finalmente, siendo esta norma de aplicacion directa, se considera relevante analizar si
nuestros tribunales han hecho uso de ella al momento de establecer las penas que
corresponden a las personas condenadas por delitos terroristas.

Para llevar a cabo la tarea referida en el parrafo precedente, es preciso primero determinar
los procesos que han finalizado en sentencias condenatorias por delitos terroristas. Al
respecto puede sefialarse que, segun la informacion proporcionada por el Ministerio Pablico,
desde el comienzo de la reforma procesal penal, s6lo cuatro de las diecinueve investigaciones
que se han realizado y terminado por delitos calificados como terroristas, habrian finalizado

en sentencia condenatoria por este tipo de ilicitos®. Las otras catorce investigaciones

8 Ver en “Anexo I1I” de este trabajo, tabla con “consolidado general de delitos terroristas 2015, elaborada por
la Unidad de Lavado de Dinero y Delitos Econdmicos de la Fiscalia Nacional. Esta tabla forma parte de la
respuesta a la solicitud de acceso a la informacién N°2278, de 19 de agosto de 2015. Desde dicha fecha s6lo se
conoce del inici6 de una nueva investigacion por delitos terroristas, la cual ain no finaliza y que esta siendo
actualmente conocida por el Tribunal de Garantia de Temuco, causa RIT 9544-2013, RUC 1300701735-3. Esta
investigacion versa sobre hechos ocurridos en la madrugada del dia 04 de enero de 2013, en la localidad de
General Lopez, de la comuna de Vilcin, que culminaron con la muerte del matrimonio conformado por sefiores
Werner Luchsinger Lemp y Vivian Mackay Gonzélez, quienes fallecieron a raiz del incendio de su vivienda.
En el marco de esta causa actualmente se encuentran formalizadas 11 personas. A todas se les ha atribuido
participacién en delitos calificados como terroristas, esto, a pesar de que por estos mismos hechos ya existe una
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informadas terminaron en sentencias absolutorias o sentencias condenatorias por delitos

comunes y una de ellas, finaliz6 mediante decision de no perseverar.

Sobre estos datos cabe primero aclarar que solo tres de las causas informadas por la Fiscalia
finalizaron en condena por delitos terroristas®, habiendo terminado la cuarta causa referida

por el ente persecutor, en realidad, en sentencia definitiva absolutoria®®.

En segundo lugar, se debe destacar que en dos de estas investigaciones los fallos
condenatorios®!, que sancionaban a las personas condenadas como autoras de delitos
terroristas, fueron anuladas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos mediante la
sentencia ya latamente comentada en este mismo apartado®?. En este sentido, la Corte
resolvid que se trataba de “condenas arbitrarias e incompatibles con la Convencion
Americana” (parr. 421) y por tanto, dispuso que el Estado debia adoptar, en el plazo de seis
meses a partir de la notificacion de la sentencia, “todas las medidas judiciales, administrativas
o0 de cualquier otra indole necesarias para dejar sin efecto en todos sus extremos las sentencias
penales condenatorias emitidas (...). [Lo que comprendia] (...) ii) dejar sin efecto las penas
privativas de libertad y penas accesorias, consecuencias y registros, a la mayor brevedad
posible (...)” (parr. 422, énfasis agregado).

El dnico antecedente oficial del que hay registro publico sobre el cumplimiento de esta
sentencia es la resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 26 de enero
de 2015, sobre reintegro al fondo de asistencia legal de victimas, en la que no se hace

persona condenada, el machi Celestino Cérdova, quién fue sancionado a dieciocho afios de presidio mayor en
su grado maximo e inhabilidades accesorias, por su responsabilidad como autor de un delito comdn consumado
de incendio con resultado de muerte, instancia en la que a su vez se le absolvi6 de la calificacién terrorista de
este ilicito.

® Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Angol (2003): M.P. vs. Norin y otros, causa RIT 2-2003, RUC
010086954-2; Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Angol (2004): M.P. vs. Marileo y otros, causa RIT
21-2004, RUC 0100083503-6; y Sentencia del Juzgado de Garantia de Victoria (2010): M.P. vs. Castro, causa
RIT 1134-2009, RUC 0900969218-2.

10 Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Temuco (2013): M.P. vs. Queipul y otros, causa RIT 099-2013,
RUC 0900697670-8.

11 Ver Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Angol (2003): Caso M.P. vs. Norin y otros, causa RIT 02-
2003, RUC 0100083503-6 y Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Angol (2004): M.P. vs. Marileo y otros,
causa RIT 21-2004, RUC 0100083503-6.

12 \er Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (2014): Caso Norin Catriman y otros vs. Chile.
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referencia alguna al estado de ejecucion de la obligacién de dejar sin efecto las sentencias

condenatorias, y menos an, se refiere a las penas accesorias®®.

Tercero, sobre las otras dos causas informadas, como se sefialo, en realidad sélo en una existe
sentencia condenatorial®, a pesar de que ambas causas versan sobre hechos iguales o
relacionados, pero se refieren a imputados diversos. En la primera causa se condend al sefior
Raul Castro Antipan como autor de los delitos de asociacion ilicita terrorista y homicidio
frustrado reiterado terrorista, entre otros. Luego esta persona participd como testigo de la
Fiscalia en el segundo juicio en comento, en el cual todos los imputados fueron absueltos de

los mismos delitos®.

Por ultimo, se debe indicar que, en sélo dos de las tres sentencias en que efectivamente se
logré condena por delitos calificados como terroristas, se hizo aplicacion directa del articulo
9° de la CPR, castigdndose a las personas condenadas con las penas accesorias de esta

disposicion. En efecto, en la Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Angol, de 22 de

13 Sobre esta materia cabe sefialar que el 09 de marzo de 2017 fue detenido José Huenchunao Marifian, una de
las personas cuya sentencia condenatoria debia dejarse sin efecto por resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. La detencion se fundamentd en que esta persona registraba una “orden de detencion”
pendiente, emanada del Juzgado de Garantia de Collipulli, en el marco de la causa denominada ‘“Poluco
Pidenco”, que es justamente el proceso por la cual el Estado de Chile fue condenado, y cuyos efectos y registros
debia dejarse sin efecto.

A raiz de esta detencion se interpuso una accion de amparo en favor del sefior Huenchunao. Consta en el informe
que Carabineros de Chile evacu6 a raiz de este Gltimo procedimiento, que al consultarse al Juzgado de Garantia
respectivo sobre la orden de detencion, éste informé que el registro se debia a “un error de actualizacion del
sistema” (Ver Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco (2017): causa Rol N° 39-2017).

Si bien es cierto que el sefior Huenchunao no fue una de las personas condenadas a las penas accesorias del
articulo 9°, a pesar de haber sancionado por delito terrorista, no lo es menos, que ante hechos como el relatado,
cabe concluir que la sentencia de la Corte Interamericna de Derechos Humanos, a la fecha, no se encuentra
integramente cumplida, al menos en la parte que obliga al Estado a dejar sin efecto todas las sentencias
condenatorias y los registros que a ellas se vinculen.

14 Sentencia del Juzgado de Garantia de Victoria (2010): MP vs. Castro Antipan, Raul; causa RIT 1134-2009,
RUC 0900969218-2.

15 Cabe sefalar, que en este segundo proceso, el tribunal, al referirse a la participacion de las personas
imputadas, considero que “la principal prueba aportada por los acusadores es lo expuesto por el testigo y coautor
de dichos ilicitos, Raul Castro Antipan” (considerando décimo séptimo). Sobre esta declaracion sefialaron los
sentenciadores que “los antecedentes aportados, parecen ambiguos e insuficientes para determinar
especialmente la participacion en calidad de autores, en los términos resefiados por las acusaciones.

(...) También merece dudas la credibilidad de Castro, ya que si reconocié tanto en el procedimiento abreviado
por el que fue condenado, como en la audiencia, los hechos y su participacion, parece, incoherente con su
calidad de colaborador de Carabineros, que, solo casi dos meses después de ocurridos le expresa al Capitan
Marin su participacion y entrega los detalles de los mismos” (Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Temuco
(2013): M.P. vs. Queipul y otros, causa RIT 099-2013, RUC 0900697670-8).
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agosto de 2004, MP vs. Marileo y otros, causa RIT 21-2004, RUC 0100083503-6, no se
impusieron a las personas condenadas estas sanciones, sin que exista en el texto de la

resolucion algun considerando que justifique esta omision.

1.2.4 Delito comun, pero sin indulto particular

A pesar de su caracter politico, en el inciso final del articulo 9°, se mandata expresamente
que las conductas calificadas como terrorista serdn consideradas siempre como delitos
comunes “para todos los efectos legales”. Esta declaracion impide dar a nivel legal el
tratamiento de delito politico a dichas figuras penales, lo que implica, por ejemplo, negar la
posibilidad de extradicion o el asilo, pero no elimina su caracter politico, el que como se
sefiald, se desprende de su contradiccion con los derechos humanos, las penas que se

establecen y la ubicacién de la norma.

La misma disposicion, a pesar de indicar que se trata de un delito comdn para todos los
efectos legales, niega la posibilidad de que procedan indultos particulares para las personas
condenadas por estos ilicitos, 1o que se explica segun Villegas, por la “necesidad que tiene el
Estado de defenderse de la violencia politica, asimilada muchas veces a terrorismo™ (2016:
p. 306). En apoyo de esta interpretacion cita la disposicidn transitoria septima, que al permitir
el indulto particular para quienes fueron condenados por estas conductas antes del 11 de
marzo de 1990, dejaria entrever el caracter puramente instrumental de la norma, reflejo de
los acuerdos politicos del momento, y la ley N°20.042, la que, en opinién de la autora
establecio un mecanismo que cumplié la misma funcion de un indulto particular y permitio
a personas condenadas a presidio perpetuo por infraccion a la ley de conductas terroristas
acceder a la libertad condicional, siempre que hubiesen suscrito “en forma previa una

declaracién que contenga una renuncia inequivoca al uso de la violencia” (2016: p. 307).

Por otra parte, en materia de indulto general, debe tenerse presente que el articulo 63 N°16
inciso segundo, eleva el quérum necesario para la aprobacién de leyes que concedan este tipo
de indultos y amnistias a delitos que la ley califica de terroristas, requiriéndose de las dos
terceras partes de los diputados y senadores en ejercicio, a diferencia de las demas leyes sobre
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esta materia, las que al considerarse de quorum calificado requieren para su aprobacién de la
mayoria absoluta de los diputados y senadores en ejercicio.

1.2.5 EIl concepto de terrorismo en la Constitucién

De lo sefialado, puede concluirse que el articulo en comento parece reconocer en el terrorismo
una finalidad politica de atentado a la democracia y a las bases de la institucionalidad
impuestas en la Constitucion en general. Villegas propone reinterpretar de manera practica
esta finalidad, de modo tal que sea posible entender que “no cualquier acto es terrorista sino
solo aquel que tiene una finalidad politica en el sentido de socavar la democracia y para ello
utiliza como estrategia el atentado contra derechos humanos fundamentales, lo que a su vez
supone la presencia de una organizacion capaz de llevar adelante dicha estrategia” (2016:
p.305). Esta reinterpretacion permite sostener la existencia de un concepto de terrorismo a
nivel constitucional que impone un determinado contenido al legislador al momento de

tipificar la conducta, de manera de evitar tipos penales en blanco.

2 Terrorismo y derechos fundamentales en la Constitucion chilena

Las normas contenidas en los articulos 16 N°3, 17 N°3, 19 N°7 letras c) y d) constituyen
limitaciones, dentro de las que se incluyen suspensiones, de derechos fundamentales. En este
capitulo corresponde analizar los conflictos que se generen con los derechos que limitan y
con otros en los que podrian incidir. Mientras que en el tercero se problematiza sobre si se

encuentra justificada su incorporacion a nivel constitucional.

En esta tarea, primero se identifica cuales son los principios o derechos en conflicto y luego
se intenta dar una interpretaciéon méas favorable a los derechos de las personas investigadas
por este tipo de delitos. Esta interpretacion no solo se fundamenta en los principios pro
homine y de progresividad que rigen en materia de derechos humanos, sino que considera el

contexto local, en el que las acusaciones por delitos calificados como terrorismo han sido
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dirigidas selectivamente a personas consideradas como pertenecientes a grupos anarquistas*®

o del pueblo mapuche en el contexto de reivindicaciones territoriales?’.

2.1 Derechos politicos

El articulo 16 N°3 impone a las personas acusadas por delito terrorista la suspension del
derecho a sufragio. Mientras que articulo 17 N°3, sanciona con la pérdida de la ciudadania
al condenado o la condenada por delitos terroristas, lo que implica la pérdida del derecho de
sufragio, de optar a cargos de eleccion popular y de los demas que la Constitucion o la ley
confieran a quien tiene tal calidad.

Ambas normas limitan el derecho a voto. Ademas, se oponen al principio de igualdad y no
discriminacion, al imponer a nivel constitucional restricciones a los derechos politicos de las
personas procesadas o condenadas por delitos terroristas, que no se aplican a quienes por otro
tipo de ilicitos se enfrentan a un proceso penal en las mismas circunstancias. Finalmente, la
restriccion que se contempla en el articulo 16 N°3 implica una vulneracion a la presuncion

de inocencia, como se explica méas adelante.

2.1.1 Antecedentes historicos de los articulos 16 N°3'y 17 N°3

En la sesién N°83 de la denominada “Comisién Ortlzar” se dio por aprobado el capitulo
segundo sobre nacionalidad y ciudadania, en el que se establecié como requisito para ser

16 Como ejemplo puede consultarse: Sentencia del 3° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago (2012):
M.P. vs. Fuentes Aliaga y otros, causa RIT 138-2011, RUC 0700277303-6; Sentencia del 6° Tribunal del Juicio
Oral en lo Penal de Santiago (2013): M.P. vs. Verdugo Yy otros, causa RIT 182-2013, RUC 1200393089-9;
Sentencia del 7° Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Santiago (2013): M.P. vs. Niemeyer, causa RIT 45-
2013, RUC 1101243950-6;y Sentencia del 4° Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Santiago (2012): M.P. vs.
Pitronello, RIT 150-2012, RUC 1100557630-1.

17 Como ejemplo puede consultarse: Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Angol (2004): M.P. vs. Troncoso
y otros, causa RIT 080-2004, RUC 0200142499-0; Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Cafiete (2011):
M.P. vs. Llaitul y otros, RIT 35-2010, RUC 0800932994-4; Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Angol
(2004): MP vs. Marileo y otros, causa RIT 21-2004, RUC 0100083503-6; Sentencia del Tribunal Oral en lo
Penal de Angol (2003): M.P. vs. Norin y otros, causa RIT 2-2003, RUC 010086954-2; Sentencia del Tribunal
Oral en lo Penal de Temuco (2013): M.P. vs. Queipul y otros, causa RIT 099-2013, RUC 0900697670-8; y
Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Temuco (2011): M.P. vs. Tralcal y otros, causa Rit 158-2011, RUC
0500062847-8; entre otras.
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ciudadano no haber sido condenado por por delito que atente contra el ordenamiento
institucional de la Republica asi calificado por ley aprobada por la mayoria de los diputados

y senadores en ejercicio®®.

La comision consideré que siendo requisito habilitante para la ciudadania no haber sido
condenado por este tipo de delitos, entonces también se debia consagrar como causal de
suspension del derecho a sufragio el haber sido procesado por estos ilicitos y como causal de

pérdida de la ciudadania el haber sido condenado®.

La propuesta de incorporar normas que vincularan la ciudadania y el sufragio con “delitos
contra el orden institucional” constituy6 una novedad en nuestra historia constitucional. En
efecto, si bien existian antecedentes sobre suspension del derecho a sufragio por hallarse
procesado por delito que merezca pena aflictiva?® y perdida de la ciudadania por condena por
este tipo de ilicitos, no ocurre lo mismo con la referencia a “delitos que atenten contra el

ordenamiento institucional de la Republica”.

El origen de la incorporacion de estas causales se encuentra en la propuesta de la subcomision
encargada del estudio del sistema electoral, la que sugirié incluir como requisito habilitante

de la ciudadania, como inhabilidad para figurar en el padron electoral®* y como causal de

18 En la sesion se aprobo la siguiente norma: “ARTICULO 12. — (14). Son ciudadanos los chilenos que han
cumplido 21 afios de edad y que no hayan sido condenados a pena aflictiva, ni por delito que atente contra el
ordenamiento institucional de la Republica asi calificado por ley aprobada por la mayoria de los Diputados y
Senadores en ejercicio. (...)”

19 En este sentido, se aprobaron los siguientes articulos:

“ARTICULO 14. — (16). Los derechos de sufragio y de optar a cargos de eleccién popular sélo se suspenden:
(..

2°.— Por hallarse la persona procesada por delito que merezca pena aflictiva o que, de acuerdo con lo dispuesto
en el inciso primero del articulo 12 (14), sea atentatorio contra el ordenamiento institucional de la Republica
..

“ARTICULO 15. — (17). La calidad de ciudadano solo se pierde:

(...)

2°. — Por condena a pena aflictiva o por delito que atente contra el ordenamiento institucional de la Republica
en los términos consagrados

en el inciso primero del articulo 12 (14). Los que por esta causa hubieren perdido la ciudadania, podran solicitar
su rehabilitacion a la Corte Suprema, una vez extinguida su responsabilidad penal.”

20 Los origenes de la norma pueden encontrarse en el aarticulo 16 N°6 de la Constitucion de 1822, el articulo
13 N°6 de la Constitucion de 1823, el art. 10 N°4 de la Constitucion de 1833 y el art. 8 N°2 de la Constitucion
de 1925.

21 Sobre este punto la propuesta de la subcomision fue la siguiente: “Articulo 9°.- No podran figurar en el Padrén
Electoral:
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perdida de la ciudadania?® el haber sido procesado o condenado por “delitos contrarios al

régimen democratico y republicano de gobierno y al ideal de derecho”.

Esta subcomision confecciond su propuesta sobre ciudadania y sufragio basada en la idea de
que “la democracia es una distincion, es un régimen en que el pueblo debe merecer y cumplir,
por tanto, ciertos requisitos”?3, En este sentido se sefiala en las actas constitucionales que:
“[1]a Subcomision no cree que la democracia debe ser el mejor régimen de Gobierno en si,
de que debe sacrificarse cualquier expectativa por este ideal de participacion popular.

(...)

La democracia debe mantenerse a si misma. Por lo tanto, debe tomar toda clase de

precauciones para que no tenga, dentro de si, el germen de su propia destruccion”?.

Asi, en palabras del sr. Bruna, presidente de la mencionada subcomision, esta disposicién
“niega la calidad de ciudadanos a las personas que transgreden el ideal de derecho de la
Constitucién, son contrarios a él y sostienen, fomentan o de hecho practican teorias o
manifiestan actividades opuestas al sistema democratico y republicano de Gobierno. Sugiere
que las personas que sustentan esas doctrinas o realicen esas acciones sean quienes se pongan
al margen de la Constitucion, y no sea ésta la que las margine. Esto constituye, también, una
defensa de la misma democracia, que contraria el espiritu de universalidad que hasta hoy
estuvo en boga, pero que, a su juicio, esta en retroceso, porque el riesgo es mayor que la

mantencion espiritual del principio”?.

(..)

e) Los que se hallaren procesados por delitos contrarios al régimen democratico y republicano de gobierno y al
ideal de derecho, definidos en esta Constitucion;

...y

22 |_a propuesta de la subcomision fue la siguiente: “Articulo 10.— Perderan la ciudadania:

(...)

b) Los que sean condenados a pena aflictiva o por delitos contrarios al régimen democréatico y republicano de
gobierno y al ideal de derecho, definidos por esta Constitucion”.

ZIntervencion Sr. Bruna, presidente de la subcomision encargada del estudio del sistema electoral (Actas
oficiales de la comision constituyente, sesién N° 66, de 29 de agosto de 1974, tomo 11, p. 308).

24 Intervencion Sr. Bruna, presidente de la subcomision encargada del estudio del sistema electoral (Actas
oficiales de la comision constituyente, sesion N° 66, de 29 de agosto de 1974, tomo 11, p. 308).

25 Intervencion Sr. Bruna, presidente de la subcomision encargada del estudio del sistema electoral (Actas
oficiales de la comision constituyente, sesidn N° 66, de 29 de agosto de 1974, tomo 11, p. 310).
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Segtn el comisionado Guzman lo que debia precaverse “para determinar quiénes seran
titulares de derechos politicos, es de la lealtad de los ciudadanos para con el ordenamiento
institucional” (actas oficiales de la comision constituyente, sesion N°70, de 12 de septiembre

de 1974). Sefialando mas adelante en esta misma sesion que “se sentiria muy frustrado si

aquellos individuos gue tanto dafio causaron a la Patria durante el régimen anterior, fueran

readmitidos como ciudadanos chilenos, ya que si bien les reconoce todos los derechos

naturales de persona humana, no cree adecuado que vuelvan a ser titulares de derechos
politicos para intervenir en los negocios publicos. Por ello prefiere que esas figuras delictivas

sean consideradas como requisitos habilitantes [de la ciudadania]” (énfasis agregado).

En este sentido la construccion de la norma en sus origenes parece tener como objeto la

exclusién de la vida politica de quiénes eran opositores del régimen militar. En efecto, sobre

la disposicidn, respecto de la cual vot6 en contra, al igual que el sr. Silva Bascufian, el
comisionado Evans sefald que: “rebaja el nivel de una disposicion constitucional gue

contendria ciertas dedicatorias (énfasis agregado)”?®.

Finalmente, en cuanto al contenido de estos ilicitos, la comisién acordé entregar al legislador

la definicion de los delitos que atentan contra la democracia o el orden institucional.

Luego, la Comision considerando que debia existir debida concordancia y armonia entre las
distintas normas que regulaban la calidad de ciudadano, decidi6 incorporar como causal de
suspension del derecho a sufragio y pérdida de la ciudadania, el que la persona hubiere sido
procesada o0 condenada por delitos contra el orden institucional, respectivamente. La
introduccion de estas casuales se justificd en la coherencia que debian guardar con los

requisitos habilitante de la ciudadania®’.

26 Intervencion Sr. Evans (Actas oficiales de la comision constituyente, sesion N°70, de 12 de septiembre de
1974, p. 454). Atendido este debate, el comisionado Diez al votar, dejo constancia de que “se debe asegurar
que estos delitos no podran ser “utilizados” con el proposito de silenciar o de disminuir la presencia de
pensamientos politicos disconformes con el gobierno, pero dentro del area democratica” (Actas oficiales de la
comisién constituyente, sesion N°70, de 12 de septiembre de 1974, tomo I, p.456).

27 En este sentido intervino el Sr. Ortizar durante el debate de la comision constituyente (Ver Actas oficiales
de la comision constituyente, sesion N°75, de 03 de octubre de 1974, tomo II, p.617).
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Sin embargo, en la sesion N° 407, del 09 de agosto de 1978, la Comision acord6 eliminar la
ausencia de condenas por delitos contra el orden institucional como requisito habilitante de
la ciudadania. Pero, mantuvo en las sesiones siguientes la referencia a las personas
procesadas por estos delitos o condenadas por los mismos, al regular las causales de

suspension del derecho a sufragio o pérdida de la ciudadania. Asi, en el texto finalmente

aprobado se produjo una disociacion entre los requisitos habilitantes de la ciudadania y las

causales de suspension de los derechos que ésta otorga o de perdida de la misma.

Finalmente, en la sesién N° 411, del 06 de septiembre de 1978, se modifico la referencia a
“los delitos contra el orden institucional” por “delitos que la ley califique como conducta

terrorista”.

Ambas normas fueron aprobadas por el Consejo de Estado, sin modificaciones en lo que aqui

interesa.

Luego, la ley N°20.500 actualizé la norma del articulo 16 N°3 al sustituir la referencia a la
persona “procesada” por “acusada”, con la finalidad de adecuar la disposicion a la actual

legislacion procesal penal chilena?®,

El primer antecedente de esta modificacion esta en la propuesta hecha por la Comisién de
Constitucion la Camara de Diputados, durante el segundo tramite constitucional, que sugirié
reemplazar la referencia a persona “procesada” por “sujeta a prision preventiva”?®, y que fue
aprobada por dicha Corporacion. Sin embargo, esta modificacion fue més tarde rechazada
por el Senado, durante el tercer tramite constitucional de la reforma en comento, bajo el

compromiso de que el Ejecutivo la incluiria en el veto que enviaria sobre el proyecto®.

Finalmente, esta modificacion se incorporo mediante veto del ejecutivo, en el que se reconoce

que: “[e]sta reforma constitucional permite avanzar parcialmente en la conciliacion entre la

28 \er Anexo I.

29 Ver segundo informe Comisidn de Constitucion de la Camara de Diputados, de 18 de mayo, 2005, del que se
dio cuenta en la sesién 79, de la legislatura 352.

30 Ver discusion en Sala Senado, de 13 de julio 2005, sesion 15, de la legislatura 353.
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presuncion de inocencia y el derecho de sufragio. Este derecho so6lo se suspende cuando
existe una acusacion que, probablemente, esté acompafiada o revestida de medidas
precautorias, entre otras, la prisién preventiva, cuestion que, en los hechos, dificulta el
derecho de voto” (BCN, 2005: p. 2715).

En cuanto al articulo 17, la ley N°20.500, modificé la forma en que se recupera la ciudadania,
estableciendo que el caso de las personas condenadas a pena aflictiva, éstas la “recuperaran
en conformidad a la ley, una vez extinguida su responsabilidad penal”, a diferencia del texto
original que exigia rehabilitacion al Senado. Por su parte las personas condenadas por delitos
que la ley califique como conductas terroristas, para recuperar la ciudadania deben “solicitar
su rehabilitacion al Senado una vez cumplida la condena”, a diferencia del texto original que
permitia la rehabilitacion s6lo “en virtud de una ley de quérum calificado, una vez cumplida

la condena”®!,

Ademas esta ley incorpor0 entre las causales de perdida de la ciudania el haber sido
condenado por delitos “relativos al trafico de estupefacientes y que hubieren merecido,
ademas, pena aflictiva”. La idea de incorporar este tipo de ilicitos se fundo6 en su “gravedad”,
sin que se justificara por qué tendrian un reproche superior que otros de igual 0 mayor pena.
Ademés, se agregd que debian ser delitos relativos al trafico “que hubieren merecido pena
aflictiva”, para excluir a los delitos de “microtrafico”. Finalmente se justificé que se
mantuvieran diferenciados de la segunda causal de perdida de la ciudadania, esto es,
“condena a pena aflictiva”, para que su rehabilitacion siguiera las reglas aplicables al

terrorismo®2,

La modificacidn constitucional se basa fundamentalmente en que no es posible imponer a las
personas condenadas a penas aflictivas sanciones que excedan el cumplimiento de la pena
principal. Siguiendo lo dispuesto en el articulo 93 del Codigo Penal se entiende que la
responsabilidad penal se extingue con el cumplimiento de la condena. Sin embargo, dada la

gravedad de los delitos de terrorismo y trafico de estupefacientes, este mismo razonamiento

31 \er anexo I.
32 \/er anexo I.
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no se les aplicaria, por lo que respecto de estos se mantendria una regulacion que, para los
delitos sancionados con penas aflictivas, se considera injustificada. Esta distincion que
realiza el constituyente se justifica inicamente en la supuesta gravedad de los delitos, pero
sin explicar por qué en estos casos la pena accesoria no deberia seguir la suerte de la principal,

como es la regla general.

2.1.2 La suspension del derecho a sufragio por hallarse las personas acusadas por delito

que la ley califique como conducta terrorista

Como se sefiald el articulo 16 N°2 de la Constitucion dispone la suspension del derecho a

sufragio de la persona acusada por delitos que la ley califique como terroristas.

Sobre la norma se plantean dos cuestionamientos. El primero, se pregunta por el alcance de
la disposicion, en cuanto a si la suspension del derecho a sufragio afecta sélo el derecho a
elegir o incluye también el derecho de las personas a ser electas, puesto que “ser ciudadano
con derecho a sufragio” o “poseer las demas cualidades necesarias para ser ciudadano con
derecho a sufragio” es requisito para presentarse a cargos de eleccion popular. El segundo,
problematiza sobre la razonabilidad misma de una norma de este tipo, que parece estar en
evidente conflicto con la normativa internacional, la presuncion de inocencia y la igualdad

ante la ley.

2.1.2.1 Alcances de la suspension del derecho a sufragio por acusacién por delitos que la ley
califica como conductas terroristas respecto del derecho a optar a cargos de eleccion

popular

Clasicamente se reconoce que el derecho al sufragio reconoce dos facetas, una activa relativa
al derecho a elegir, y otra pasiva relacionada con el derecho a ser electa o electo. Sin embargo
nuestra carta fundamental al referirse a la ciudadania en el articulo 13, sefiala que ésta otorga
“los derechos de sufragio, de optar a cargos de elecciéon popular y los demas que la

Constitucion o la ley confieran”, de lo que se entiende que restringe este derecho a su

33 Asi se exige en los articulos 25, 48, 50 y 124 de la CPR.
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significacion pasiva, distinguiendo el derecho de las personas a ser electas como uno
diferente.

Por su parte el articulo 16 N°2 sefiala que el derecho a sufragio, es decir a elegir, se suspende
al ser acusada una persona de delito que la ley califica como conducta terrorista. De acuerdo
a lo dispuesto en el inciso segundo la “suspension del derecho” se entiende como “privacion
de su ejercicio” y “no producira otro efecto legal”. Es decir, la persona acusada por estos
ilicitos esta privada de ejercer su derecho a elegir a sus representantes, pero no ha dejado de
ser ciudadana. Perdera tal calidad, s6lo una vez que sea condenada por tales ilicitos, este es
el tenor del articulo 17 N°3.

Ademas, solo las personas acusadas tienen normativamente restringido el ejercicio de su
derecho a sufragar, debiendo el Estado garantizar el ejercicio del mismo a todas las demés
personas que se vean enfrentadas a un proceso penal, previo a esta fase. Es decir todas las
personas detenidas o formalizadas, sujetas o no a prision preventiva, deberian poder ejercer

su derecho a voto®.

Entendido que el articulo 13 distingue entre el derecho a sufragio y el de optar a cargos de
eleccion popular como derechos que otorga la ciudadania y que la persona acusada de delitos
terroristas sélo ve suspendido su derecho a sufragio, es decir, esta privada de ejercer el

derecho a elegir, sin que haya otro efecto legal, entonces se puede entender que el derecho a

34 Esta ultima situacion es comun a todas las personas que no han sido acusadas o condenadas por delitos que
merezcan pena aflictiva o delitos calificados como terroristas. Sin embargo, en la practica, en nuestro pais, estas
personas no tienen garantizado el ejercicio de este derecho, puesto que la administracién no ha implementado
un sistema que lo permita. A pesar de ello, existe jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema que, acogiendo
acciones de proteccion de personas privadas de libertad, ha sostenido que, “el Servicio Electoral esta facultado
para determinar la instalacion de locales de votacién en un recinto penitenciario [de acuerdo al articulo 52 de
la Ley N° 18.700, de 1988, Ley Organica constitucional sobre VVotaciones Populares y Escrutinios], toda vez
que la norma citada no realiza una enumeracion taxativa y excluyente de recintos”, concluyendo que el Servicio
Electoral y de Gendarmeria “se encuentran obligadas tanto por la normativa interna como por los tratados
internacionales suscritos por Chile a velar por el oportuno y adecuado ejercicio del derecho a sufragio de los
recurrentes”. Conforme a lo anterior, la Corte ordena al Servicio Electoral adoptar “las medidas necesarias que
posibiliten el derecho a voto de estas personas que se encuentran privadas de libertad, por no tener suspendido
su derecho a voto”, y a Gendarmeria de Chile a “adoptar igualmente todas las medidas administrativas y de
coordinacion interinstitucional que garantice el derecho a sufragio de las mismas cuyo derecho a sufragio no se
encuentra suspendido, medidas que deberan ejecutarse con la antelacion debida que permita a las personas antes
referidas ejercer efectivamente su derecho a voto.” (Ver Sentencia de la Corte Suprema (2017): causa Rol
N°87.743 y Sentencia de la Corte Suprema (2017): causa Rol N° 87.748).
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ser electa o electo se mantiene. El problema estd en que ademas, para ejercer este ultimo

derecho el mismo texto constitucional exige “ser ciudadano con derecho a sufragio”.

La cuestion estaria entonces en dilucidar si “estar privado del ejercicio del derecho” es igual
a haber “perdido el derecho”, que seria el equivalente de “ser un ciudadano sin derecho a
sufragio”. Sobre el punto podemos encontrar dos posturas en la sentencia del Tribunal

Constitucional, de 23 de diciembre de 2008, Rol 1.152-2008:

El voto mayoritario, pronuncidndose a favor de la constitucionalidad del articulo 61 de la ley
N°18.695%, que dispone que “[e]l alcalde o concejal cuyo derecho a sufragio se suspenda
por alguna de las causales previstas en el articulo 16 de la Constitucion Politica de la
Republica, se entenderd temporalmente incapacitado para el desempefio de su cargo (...)”,
sefala que esta norma “constituye una consecuencia logica y congruente de la pérdida de uno
de los requisitos que la misma ley impone para ser candidato a alcalde a partir de lo dispuesto

en el articulo 16, numeral 2° de la Constitucion” (considerando noveno). En el mismo

sentido, considera que el articulo 61 citado es “la consecuencia logica de la pérdida temporal

de uno de los requisitos de elegibilidad para dicho cargo” (considerando séptimo).

Es decir, para el Tribunal Constitucional la suspensién del derecho a sufragio es equivalente
a la pérdida del requisito “ser ciudadano con derecho a sufragio”® o lo que es lo mismo, no
hace distincion alguna entre la suspension y la pérdida del derecho. Puesto que mientras el
ejercicio del derecho esté suspendido, la persona lo habria “perdido temporalmente”, es decir

seria “un ciudadano sin derecho a sufragio”.

Por su parte el voto minoritario de la misma sentencia, basandose en el articulo 13, distingue
entre el derecho a sufragio y el derecho a ser elegido. Asimismo, considera que es diferente
“tener un derecho” que “poder ejercerlo”. Asi, se concluye que quién tenga suspendido su

derecho en virtud de lo dispuesto en el articulo 16, no ha perdido el requisito para ser elegido,

% “E] alcalde o concejal cuyo derecho a sufragio se suspenda por alguna de las causales previstas en el articulo
16 de la Constitucion Politica de la Republica, se entendera temporalmente incapacitado para el desempefio de
su cargo (...)".

% Ver articulo 124 de la CPR.
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puesto que sigue siendo ciudadano y sigue teniendo, aunque no pueda ejercerlo, derecho a
sufragio. Al respecto se considera que “la suspension del articulo 16 se restringe al
denominado derecho electoral activo, o sea a votar, mientras que la pérdida del articulo 17
afecta a la totalidad de la calidad de ciudadano, o sea los derechos electorales activo y pasivo”

(considerando sexto).

Atendido que las limitaciones, en este caso suspension, de derechos deben interpretarse en
forma estricta, se coincide con la interpretacion propuesta por el voto disidente, en cuanto, a
que es posible afirmar que la suspension del derecho a sufragio establecida en el articulo 16,
solo alcance la fase activa del derecho, sin afectar la pasiva, mantenido por tanto las personas

acusadas por delitos calificados como terroristas su derecho a ser elegidas.

Esto es sin perjuicio de las criticas que de todas formas pueden hacerse a una interpretacion
de este tipo. Primero, porque significa aceptar que quienes eligen deben cumplir con
requisitos mas exigentes que quienes pueden optar a ser electos o electas, puesto que mientras
que para ejercer el derecho a elegir las personas no pueden haber sido acusadas por delitos
que merezcan pena aflictiva o sean calificados como conductas terroristas, quienes optan a
cargos de eleccion popular no tienen este impedimento. Segundo, esta interpretacion parece
aceptar como valida la suspension del articulo 16 N°2, sin hacerse cargo del conflicto entre
esta norma el derecho internacional, la presuncion de inocencia y la igualdad ante la ley (en

este sentido ver Barrientos, 2011: p. 272).

2.1.2.2 La suspension del derecho a sufragio por hallarse la persona acusada por delito que
la ley califique como conducta terrorista frente al derecho internacional, la presuncion
de inocencia y la igualdad ante la ley

2.1.2.2.1 Incompatibilidad de la norma con el derecho internacional

Desde el derecho internacional es criticable la suspensién misma del derecho a sufragio por

hallarse la persona acusada por delito que la ley califigue como conducta terrorista.
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Primero, se considera que el derecho de votar no puede ser limitado, mientras la persona no
sea condenada. Esta afirmacion se desprende del articulo 23 N°2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que permite la posibilidad de reglamentar, por via
legal, el derecho a votar y ser elegido, “exclusivamente por razones de edad, nacionalidad,

residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en

proceso penal” (énfasis agregado).

Barrientos, citando a Rottinghaus, explica que esta Gltima frase del numeral 2 del articulo 23
de la Convencidn, “abre la puerta para la exclusion de quienes han sido condenados” (2011:

p.258). A contrario sensu, se considera que ampliar la norma a personas no condenadas, iria

en contra de la Convencidn, puesto que en ella se establece que ninguna interpretacion de la

misma permite limitar el goce v ejercicio de los derechos que ésta reconoce “en mavyor

medida que la prevista en ella” (articulo 29).

En el mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en su
Observacion General N° 25, de 12 de julio 1996, sefial6 expresamente que “las personas a
quienes se prive de libertad pero que no hayan sido condenadas no se les debe impedir que
ejerzan su derecho a votar”. En esta misma observacion indica ademas que los motivos de
los Estados para restringir o privar de derecho a voto a sus ciudadanos o ciudadanas deben

ser “objetivos y razonables”.

Segundo, el derecho de votar no puede ser suspendido. Asi, se desprende del articulo 27, de
la CADH, que en su numeral segundo sefiala expresamente que, ni adn en situacion de
excepcion, se autoriza la suspension de derechos determinados en el articulo 23 (derechos
politicos). Entre ellos, los derechos y oportunidades “de votar y ser elegidos en elecciones
periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que

garantice la libre expresion de la voluntad de los electores”.

A partir de esta disposicion puede entenderse que si la suspension del derecho esta vedada
en “estados de excepcion”, mas aun estd prohibida en épocas de “normalidad”, sin perjuicio

de las limitaciones legales que la Convencidn acepta.

26



Asi, sequn el estandar de la convencidn, el derecho de votar no puede suspenderse (articulo

27.2) v la ley puede limitarlo sOlo por “condena” y no por acusacion (articulo 23.2), por lo

gue nuestra Constitucién no se ajustaria a la norma internacional.

2.1.2.2.2 Problemas con la presuncidén de inocencia

Se considera que la suspensién de este derecho, respecto de personas no condenadas, impone
una sancion anticipada, que vulnera la presuncion de inocencia que asiste a toda persona
respecto de la cual no se ha acreditado responsabilidad en conformidad a la ley®’. En este
sentido Barrientos ha sostenido que, la suspensién de del derecho a sufragio contemplada en
el articulo 16 N°2 de la CPR es “una inadmisible restriccion de un derecho fundamental [la
presuncién de inocencia], pues impone consecuencias que son propias de la sentencia
definitiva”, a una persona que solo esta acusada (Barrientos, 2011: p. 282). Esta imposicion
de penas anticipadas vulnera el contenido esencial de la presuncion de inocencia, el que se
identifica en su ndcleo mas basico en no ser sancionado sin una condena previa. En este
sentido, sostiene Barrientos, la norma “pasa por alto que la culpabilidad debe ser demostrada

en juicio por el Estado” (2011: p.278).

Ademas, en tanto no exista sentencia condenatoria firme, debe partirse de la idea de que la
persona enfrentada al proceso penal es inocente “y, en consecuencia, reducir al minimo las
medidas restrictivas de derechos” (Barrientos, 2011: p. 286). En este sentido, si se imponen
medidas restrictivas que no son estrictamente necesarias, ni idoneas a los fines del proceso
penal, entonces se vulnera la presuncién de inocencia. Pues bien, la privacion temporal de
derechos politicos no contribuye en nada a la consecucion de los objetivos del proceso penal
puesto que no beneficia la obtencion de la verdad procesal ni la realizacion del derecho penal,
y aun en el supuesto de que aportara a estas metas, su afectacion a la esencia del derecho

constituye un exceso inaceptable (Barrientos, 2011: p. 286).

37 Articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 14.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Ambas integradas a nuestra legislacion mediante lo dispuesto en el articulo 5°
inciso segundo de la CPR.
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Por otra parte, se debe tener presente que la acusacion es un acto fuera del control judicial,
que queda enteramente entregado a un 6rgano de la administracion, como lo es el Ministerio
Publico. En este sentido, la norma ni siquiera puede justificarse desde la perspectiva del
constituyente originario, €l que la fundamento, entre otras cosas, arguyendo que respecto de
la persona “procesada” existia una resolucion judicial fundada, que la ponia en dicha

situacion®.

En efecto, en los origenes de la norma, el constituyente entendid que el hecho de que existiese
un control judicial al momento de que la persona era sometida a proceso era una garantia que
permitia hacer una diferencia, ello porque el derecho se suspendia, sélo una vez que un
tribunal habia resuelto que existian antecedentes suficientes para someter a proceso a una

determinada persona®°.

Luego, durante la tramitacion de la reforma constitucional del afio 2005, la Comision de
Constitucidn de la Camara de Diputados, sugirio sustituir la referencia a persona “procesada”
por “sujeta a prision preventiva”, manteniendo la ldgica de requerir una decision judicial
fundada, que ademas imponia acreditar los requisitos de procedencia de esta medida cautelar
sefialados en el articulo 140 del Cddigo Procesal Penal“.

Sin embargo, el resultado de la reforma fue distinto y siguiendo lo dispuesto en el veto
enviado por el poder ejecutivo, se decidi6 sustituir la referencia a las personas “procesadas”

por “acusadas”. Esta modificacion se justifico, en su momento, arguyendo que el derecho de

sufragio “solo se suspende cuando existe una acusacion gque, probablemente, esté
acompafada o revestida de medidas precautorias, entre otras, la prision preventiva, cuestion
que, en los hechos, dificulta el derecho de voto™*! (BCN, 2005: p.2715).

38 En este sentido intervino, por ejemplo, el sefior Ovalle en la sesion N° 55, de 18 de julio de 1974 (Actas
oficiales de la comision constituyente, tomo 11, p. 622)

%9 Esta justificacion de la distincion en nada afecta lo expuesto en los acapites anteriores sobre las limitaciones
gue internacionalmente se permiten al derecho a sufragio, ni las vulneraciones a la presuncion de inocencia.

40 Notese que de todas formas esto no cumple con el estandar internacional referido en el acapite b.1).

41 Enfasis agregado.
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Se considera que al hacer referencia a “medidas precautorias o prision preventiva” se intenta
reconducir la justificacion de la diferencia a su supuesto original, esto es, la existencia de un
control judicial. Sin embargo, como se indico, la acusacion es un acto del persecutor publico,
en que la calificacion de un hecho como delito terrorista esta fuera del control judicial. La

mera “probabilidad” de que exista alguna cautelar por parte de la judicatura no es una garantia

que justifigue razonablemente la imposicion de penas anticipadas, puesto que, como se

sefiald, a las personas acusadas les asiste de todas formas la presuncion de inocencia.

2.1.2.2.3 Conflictos con la igualdad ante la ley

Para Barrientos “el art. 16.2 es una norma profundamente injusta e irrazonable, (...) que no
persigue ningdn fin estatal legitimo, y (...) que es desproporcionada por ser inidonea,

innecesaria y desequilibrada.” (2012: p.278).

Sobre la legitimidad de la finalidad de la norma, sostiene el autor, que el escrutinio de la
misma debe ser muy cuidadoso, puesto que, entre otras cosas, “supone la postergacion de
valores tan trascendentales como, por ejemplo, el caracter democrético del Estado y la

dignidad de las personas” (Barrientos, 2011: p. 283).

Sobre la proporcionalidad afirma este mismo autor que: “el precepto que se critica (...) no
superaria el test de proporcionalidad en sus tres etapas: el test de idoneidad de la medida, de
la necesidad de la intervencion o medida restrictiva y el test de la proporcionalidad stricto
sensu” (2011: p.287). Sobre el test de idoneidad afirma que la norma no contribuye a la
consecucion de ningan fin constitucional, en particular el funcionamiento del sistema
democratico. Es mas, sefiala que “[socava] principios nucleares de la democracia: la
universalidad del sufragio, la participacién libre y amplia y la igual consideracion y respeto
de todos” (p. 287). En cuanto a la necesidad sostiene que no existen buenas razones, mas que
las dificultades practicas, para privar a los acusados e incluso a los condenados del derecho
a voto. En cuanto al derecho a ser elegido, en caso que un acusado llegue a ser condenado y
en el intertanto sea electo, basta con establecer una inhabilitacion legal sobreviniente.

Finalmente, respecto de la proporcionalidad en sentido estricto afirma que no se ha

29



demostrado, carga que esta sobre quien la invoca, y en todo caso es muy poco probable que
pueda hacerse, que la suspensién del derecho a sufragio de los acusados, mejore el sistema

democratico.

La vulneracion a la igualdad ante la ley esta dada por la existencia de una distincion en el
ejercicio de un derecho, en este caso del derecho de sufragio, que no esté razonablemente
justificada, pues bien la falta de legitimidad y proporcionalidad de la norma, referidas

precedentemente, dan cuenta de esta carencia.

Por otra parte, la falta de fundamentacion se acrecienta al diferenciar a las personas acusadas
por delitos calificados como terroristas de aquellas que han sido acusadas por delito que

merezca pena aflictiva en dos numerales diversos. En efecto, no existen buenas razones que

permitan justificar esta distincidn, si consideramos que en abstracto no es posible identificar

delitos tipificados en la ley de conductas terroristas, cuyo castigo sea inferior a la pena

aflictiva. Asi, la diferencia solo parece intentar dar mayor gravedad a la sancién de delitos
gue en su momento se vincularon a determinados grupos de oposicién, tal y como se arguyo

en su momento en la comision constituyente.

2.1.3 La pérdida de la ciudadania y vulneracion de la igualdad ante la ley

Se entiende que nuevamente no existen justificaciones para distinguir expresamente en el
texto constitucional entre la perdida de ciudadania por haber sido condenada una persona por
“delitos terroristas” de aquella que ha sido condenada a pena aflictiva®, o de las condenadas
por delitos de narcotrafico, respecto de los cuales si se aplica el estdndar de la “pena

aflictiva”.

En este caso, se considera que la desigualdad se acrecienta, puesto que por regla general una

persona condenada por delito que merezca pena aflictiva recupera su ciudadania una vez

42 De hecho, de la revision de la jurisprudencia sobre causas en que se han procesado a personas por delitos que
la ley califica como terroristas, s6lo en un caso, se pudieron identificar condenas inferiores a la pena aflictiva
(Sentencia del Juzgado de Garantia de Victoria (2010): M.P. vs. Castro, causa RIT 1134-2009, RUC
0900969218-2).
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extinguida la responsabilidad penal, sin embargo en el caso de quien ha sido condenada por
delito que la ley califica como terrorista, para recuperar la ciudadania debera solicitar su
rehabilitacion al Senado. Asi, a pesar de que se ha cumplido la pena principal, la accesoria
seguira vigente, mientras no se requiera la rehabilitacion y el Senado no la conceda, sin que
se justifique porque respecto de estas personas es posible mantener penas accesorias cuando

la principal ya se ha extinguido.

Por otra parte, la exigencia que impone la Constitucion a estas personas para recuperar su
ciudadania, esto es, requerir la rehabilitacion al Senado, parece extremadamente gravosa, lo
que vulnera el principio de igualdad si no hay fundamento que justifique la excepcionalidad
de la medida. Pero ademas, si los requisitos impuestos tornan irrealizable o entraban el
ejercicio del derecho mas alla de lo razonable, es posible afirmar que se afecta su contenido

esencial®.

Esta distincion, tiene como consecuencia que determinadas personas no puedan retornar a la
vida politica sin la venia de quienes ejercen una parte del poder legislativo en un determinado
momento. La imposicion de un requisito de este tipo no parece condecirse con un régimen
democrético, sino que mas bien evoca las ideas del constituyente de imponer mayores
sanciones a la oposicion politica, a la que se le impediria ejercer su derecho de voto y a optar
a cargos de eleccidn popular, mas haya incluso de la extincion de responsabilidades penales.
Una justificacion de este tipo no parece razonable, en tanto la propia Constitucion declara
que “Chile es una republica democrética”.

2.2  Derecho a la libertad personal y garantias judiciales

4 Al respecto, Nogueira, citando al Tribunal Constitucional chileno, sefiala que: “debemos entender que un
derecho es afectado en su “esencia” cuando se la prive de aquello que le es consustancial, de manera tal que
deja de ser reconocible y se impide el “libre ejercicio” en aquellos casos en que el legislador lo somete a
exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mas alla de lo razonable o lo privan de tutela juridica” (2005:
p. 53).

Si bien el autor, se esta refiriendo a la clausula de contenido esencial como un limite para el legislador al limitar
derechos fundamentales, y no para el constituyente, de todas formas se considera que en el establecimiento de
limitaciones constitucionales se debe evitar imponer restricciones que afecten de manera extremadamente
gravosa el ejercicio de un derecho, sin que se justifique dicha necesidad.
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La Constitucion chilena en el articulo 19 N°7 letras c) y €) establece clausulas de excepcion
al reconocimiento de derechos fundamentales, que afectan no sélo la garantia de la libertad
y seguridad individual, sino ademas la igualdad ante la ley y proteccion en el ejercicio de los
derechos. Estas disposiciones, de aplicacion directa, permiten la ampliacion de los plazos de
detencion de personas afectadas por investigaciones de conductas que la ley califica de
terroristas y ademas establecen lo que se ha denominado “prisiéon preventiva reforzada”, que
en la préactica ha permitido largas privaciones de libertad de personas acusadas por este tipo
de delitos y que finalmente han sido absueltas o condenadas por delitos comunes (Villegas,
2016: p.313).

A continuacion se analizan los antecedentes y el contenido de estas disposiciones. Haciendo

especial referencia a su aplicacion e interpretacion jurisprudencial.

2.2.1 Ampliacion de los plazos de detencion

Dispone el articulo 19, numeral 7°, letra c, inciso 2°, de la Constitucion chilena que “[s]i la
autoridad hiciere arrestar o detener a alguna persona, deberd, dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes, dar aviso al juez competente, poniendo a su disposicion al afectado. El juez

podra, por resolucidn fundada, ampliar este plazo hasta por cinco dias, y hasta por diez dias,

en el caso que se investigaren hechos calificados por la ley como conductas terroristas”

(énfasis agregado)**.

Esta norma, tiene su desarrollo a nivel legal en el articulo 11 de la ley N° 18.314, que dispone
que “[s]iempre que las necesidades de la investigacion asi lo requieran, a solicitud del fiscal
y por resolucion fundada, el juez de garantia podra ampliar hasta por diez dias los plazos para

poner al detenido a su disposicion y para formalizar la investigacion™.

La disposicion constitucional genera las siguientes interrogantes:

4 Cabe sefialar, que esta es la Unica disposicion constitucional sobre terrorismo que no ha tenido modificaciones
en relacidn a su texto original.
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a) ¢Implica la ampliacion del plazo de detencion la prérroga del plazo para poner a
disposicion del tribunal a la persona detenida?
b) ¢Es procedente la ampliacion de la detencion en caso de detencion judicial o sélo procede

en caso de detencion por flagrancia?

En lo que sigue se busca dar respuesta a estas preguntas, en base a los estdndares

internacionales, la normativa interna y la jurisprudencia nacional.

2.2.2.1 Alcance de la ampliacién de la detencion

Sobre la norma surge como primera interrogante determinar cual es el alcance la “ampliacion
del plazo de detencion”. Significa ello que la persona no debe ser puesta a disposicion del
juez durante ese plazo, como parece indicar el recién transcrito articulo 11, al indicar que “el
juez de garantia podré ampliar hasta por diez dias los plazos para poner al detenido a su
disposicion”, o solo es una excepcion a la norma del articulo 132 del Codigo Procesal Penal,
en el sentido de permitir que el persecutor no formalice la investigacion en la primera

audiencia judicial del detenido.

En los antecedentes constitucionales de la norma la respuesta no es clara. Al discutirse este
precepto, se entendioé unanimemente que al excepcionase la obligacion de poner a disposicion
del juez a la persona detenida no era necesario que se le otorgara la libertad, bastando para
algunos integrantes de la Comision Constituyente que el juez fuese informado de la
detencion®, mientras que otros entendian que se requeria ademas que la persona afectada

quedara a disposicion del juez*®.

4 El sefior Silva Bascufian, dejo constancia de que, “dentro de la interpretacion que la Comisién ha dado al
precepto, y que le parece perfectamente l6gica, no es necesaria la libertad del individuo, sino que el juez sepa
que esta detenido.” (Actas oficiales de la comision constituyente, sesion N°112, de 8 de abril de 1975, tomo
11, p. 878).

46 El sefior Guzman, expresa que “le parece que la base fundamental de la garantia que se desea consagrar,

como lo sefial6 el profesor Evans, es que el juez estd informado de esta situacion y que quede a su disposicion
el afectado.” (Actas oficiales de la comision constituyente, sesion N°112, 8 de abril de 1975, tomo 111, p. 880).
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Desde la perspectiva internacional de los derechos humanos, la primera interpretacion es
problematica, ello por cuanto “[l]os instrumentos internacionales sobre derechos humanos
sefialan que toda persona privada de libertad debe ser llevada, sin demora, ante una autoridad
judicial” (Huerta Guerrero, 2010). Asi, se establece en el articulo 9.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 7.5 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

Sobre el sentido de esta norma la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso de
los Hermanos Gomez Paquiyauri, considerd que: “El control judicial inmediato es una
medida tendiente a evitar la arbitrariedad o ilegalidad de las detenciones, tomando en cuenta
que en un Estado de derecho corresponde al juzgador garantizar los derechos del detenido,
autorizar la adopcion de medidas cautelares o de coercidn, cuando sea estrictamente
necesario y procurar, en general, un trato consecuente con la presuncion de inocencia que

ampara al inculpado mientras no se establezca su responsabilidad.” (parr. 96).

Ademas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Bayarri vs. Argentina,
reiterd que “el juez debe oir personalmente al detenido y valorar todas las explicaciones que
éste le proporcione, para decidir si procede la liberacién o el mantenimiento de la privacion
de libertad” (parr. 65).

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su “Informe sobre
Terrorismo y Derechos Humanos”, ha reconocido que “toda privacion de la libertad debe
adherir estrictamente a los procedimientos definidos por la ley”, lo que incluye, entre otras “la
garantia de una pronta y efectiva supervision judicial de las instancias de la detencion a fin
de proteger el bienestar de los detenidos en momentos en que estan totalmente bajo control
del Estado y, por tanto, son particularmente vulnerables a los abusos de autoridad. Se ha
observado a este respecto que, en los casos en que no existe orden de detencién o la misma
no es rapidamente supervisada por una autoridad judicial competente (...), existe un claro
riesgo, no solo para los derechos del detenido, sino también para su integridad personal. (...)

Para evitar esos riesgos, la Comision ha sugerido que no se considerara razonable una demora
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de mas de dos o tres dias en llevar al detenido ante una autoridad judicial (...)” (2002: parrs.

121y 122).

Por otra parte, el establecimiento de una clausula permanente de excepcion al derecho de
toda persona detenida de ser conducida sin demora ante una autoridad judicial, como lo seria
el entender el articulo 19 N°7 letra ¢) en el sentido del articulo 11 de la ley 18.314,
contraviene el articulo 29 letra c) de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que
establece que: “Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de: (...) ¢ ) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que

se derivan de la forma democratica representativa de gobierno.”.

En este sentido, se entiende que la disposicién del articulo 7 N°5 de la Convencién, sirve
para preservar la legalidad en una sociedad democratica, al mantener la debida separacion de
poderes que la caracteriza. En efecto la disposicion protege el control judicial de la detencion
realizada por la administracion. Por el contrario el articulo 11 de la ley N°18.314 permite a
la administracion atribuirse prerrogativas propias del poder judicial, al posibilitar la
prolongacion de la detencion sin poner a disposicion del tribunal a quién se encuentra privado
de libertad.

Sobre este punto debe tenerse presente lo sefialado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la Opinion Consultiva OC-9/87, del 6 de octubre de 1987, sobre “Garantias
judiciales en estados de emergencia”, en que considerd que “la suspension de garantias no
debe exceder la medida de lo estrictamente necesario” (parr. 36) y que “las "garantias... que
se derivan de la forma democratica de gobierno”, a que se refiere el articulo 29.c¢), no implican
solamente una determinada organizacion politica contra la cual es ilegitimo atentar (...), sino
la necesidad de que ella esté amparada por las garantias judiciales que resulten indispensables
para el control de legalidad de las medidas tomadas en situacion de emergencia, de manera

que se preserve el Estado de Derecho” (parr. 37).

Ademas, debe considerarse que el articulo 27 N°1 de la Convencidn permite suspender las

obligaciones contraidas en virtud de la misma, pero s6lo bajo determinadas situaciones de
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excepcion y por un tiempo estrictamente necesario. Asi, la suspension permanente de una
garantia no parece ser aceptada por la Convencién. Es mas, la Corte en su Opinion Consultiva
OC-8/87, del 30 de enero de 1987, sobre “El habeas corpus bajo suspension de garantias”,
estimo que: “La suspension de garantias constituye también una situacion excepcional, segun
la cual resulta licito para el gobierno aplicar determinadas medidas restrictivas a los derechos
y libertades que, en condiciones normales, estan prohibidas o sometidas a requisitos mas

rigurosos” (parr. 24).

Finalmente, debe tenerse en cuenta que al articulo 27 N°2 de la Convencion prohibe la
suspension de determinados derechos, entre ellos el derecho a la integridad personal. Si,
como se sefialo, el derecho de las personas detenidas a ser puestas a disposicion de la
autoridad judicial “sin demora”, tiene por objeto justamente preservar su integridad personal,
en particular su derecho a no ser sometido a torturas u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, entonces se entiende que la garantia establecida en el articulo 7.5 de la
Convencidn, debe ser considerada como una ‘“garantias judiciales indispensables para la
proteccion de tal derecho [integridad personal]”, por lo que segin lo dispuesto en la frase
final del articulo 27 N°2 tampoco puede suspenderse. Por tanto, una interpretacion del
articulo 19 N°7 letra c) de la Constitucion chilena que permita dilatar la puesta a disposicién

de la persona detenida ante el tribunal por 10 dias seria contraria a esta regla de la convencion.

Asi, se considera que, a pesar de lo que dispone el citado articulo 11 de la ley N°18.314, la

norma constitucional debe ser entendida en el sentido de gue lo Unico posible de ampliar, por

resolucion fundada, es el plazo de detencidn para que el persecutor prepare la formalizacion

y siempre gue el tribunal estime gue existen antecedentes suficientes que lo justifican, tal vy

como dispone el articulo 132, inciso tercero, del Cédigo Procesal Penal. Ello no significa en

ningln caso gue el detenido no deba ser puesto a disposicion del tribunal dentro de los plazos

gue la ley establece.
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En la préctica, la norma ha tendido una escasa aplicacion luego del retorno a la democracia
(Villegas, 2016: p. 310). A pesar de ello, se pudo constatar que se ha utilizado en una causa®’,
en la cual las personas detenidas fueron siempre puestas a disposicion del tribunal dentro de
los plazos establecidos en el articulo 131 del Cédigo Procesal Penal, procediéndose en las

audiencias de control de detencion a decretar la ampliacion de esta medida cautelar.

En el proceso referido se decretd en dos oportunidades la ampliacion de la detencion. La
primera vez, laampliacion se autorizo respecto de cuatro personas imputadas, todas las cuales
fueron privadas de libertad al mismo tiempo. En dicha oportunidad la medida cautelar se
extendio por el término de cinco dias, a solicitud de todos los intervinientes. Si bien este
plazo excede el dispuesto en el articulo 132 del Cédigo Procesal Penal de 3 dias, no supera
el maximo que la Constitucion admite para todo delito, por lo que no obedece necesariamente
a la aplicacion de la regla constitucional en comento®. La segunda vez, que en el marco de
este proceso, se decretd la ampliacion de la detencion, se hizo respecto de una persona
imputada que fue aprehendida con posterioridad a las anteriores, en su caso la medida se
extendié por seis dias, utilizandose directamente la norma constitucional en comento®.
Ademas se dispuso la incomunicacion del detenido y se lo puso inmediatamente a disposicion
del centro médico pertinente, a fin de que se evacuara informe de salud durante el mismo dia
en que se le detuvo, medida que debia repetirse dia a dia hasta la audiencia de formalizacion

de la investigacion.

2.2.2.2 Improcedencia de la ampliacion de la detencion en caso de detencion judicial

47 Este proceso en su fase inicial fue conocido por 15° Juzgado de Garantia de Santiago, en causa RIT 4895 —
2014, RUC 1400674179-8.

4 De todas formas y en atencion a lo dispuesto en el articulo 11 de la ley N° 18.314, el tribunal ordené que los
detenidos fuesen examinados por un médico de Gendarmeria, debiendo acompafiarse un informe sobre su
estado de salud antes de la audiencia de ampliacion de la detencion (Acta de la audiencia de control de detencion
del 15° Juzgado de Garantia de Santiago (18 de septiembre de 2014): causa RIT 4895 — 2014, RUC
1400674179-8).

4 Ver Acta de la audiencia de control de detencién del 15° Juzgado de Garantia de Santiago (07 de abril de
2015): causa RIT 4895 — 2014, RUC 1400674179-8. En el acapite siguiente se detallan ampliamente las
condiciones de detencién de esta persona.
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Una segunda interrogante sobre esta norma es si es posible aplicarla en casos de detencion
judicial o si por el contrario estaria reservada solo para situaciones de detencién por

flagrancia.

Como se sefialo, en la causa conocida por 15° Juzgado de Garantia de Santiago, causa RIT
4895 — 2014, RUC 1400674179-8, se ordend la ampliacion de la detencién de todos los
imputados, pero sélo en el caso de uno de ellos®® el tribunal autorizd la ampliacion de la
detencion por un plazo que excede el que la Constitucion establece para todo delito, haciendo,
por tanto, aplicable el articulo 19 numeral 7° letra ¢) de la CPR. En contra de dicha resolucién,
la defensa del imputado dedujo recurso de amparo, el que fue rechazado por la Corte de
Apelaciones de San Miguel, en sentencia de 13 de abril de 2015, causa Rol 103-2015, siendo
esta ultima resolucion confirmada por la Corte Suprema, en sentencia de 27 de abril de 2015,

causa Rol 5497-2015, en base a los argumentos que se explican a continuacion.

La Corte de Apelaciones reconocié que la ampliacion de la detencion fue concedida en
atencion a “la necesidad de practicar diligencias necesarias para la formalizacion de la
presente causa”, cuestion que considerdé como suficiente fundamento para resolver que se

trataba de una ampliacion legal y no arbitraria.

Este razonamiento implico rechazar la argumentacién de la defensa, en cuanto a que sélo es
posible ampliar una detencion en caso de flagrancia, mas no para el caso de lo dispuesto en
el articulo 127 del Codigo Procesal Penal. Esta tesis se basa en que el tribunal al decretar la
orden de detencién debe haber fundamentado su resolucion en antecedentes suficientes, los

mismos que deberian servir para realizar la formalizacion.

Si bien la sentencia fue confirmada por la Corte Suprema, tuvo una prevencion del ministro
Sr. Juica, quién representd “que la ampliacién del plazo de detencidon que autorizan los
articulos 132 del Codigo Procesal Penal y 11 inciso primero de la Ley N° 18.314, sin
formalizar la investigacién en contra del detenido, son situaciones excepcionales que deben

interpretarse y aplicarse restrictivamente, conforme al articulo 5 inciso segundo del Codigo

%0 Enrigque Guzman.
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Procesal Penal, Gnicamente cuando el estado de la investigacion no permitiera al Ministerio
Publico realizar dicha formalizacion fundadamente al momento de ser presentado el
imputado ante el Tribunal de Garantia, cuestion que no se observa en el caso sublite, no
obstante lo cual estima que hay antecedentes suficientes para desvirtuar la accién

constitucional”.

La ultima sentencia citada es posterior a la fecha de formalizacion, por lo que la accion de
amparo ya habia perdido su principal razon de ser, sin embargo la prevencion del ministro
Juica es interesante, en cuanto releva la importancia de una interpretacion y aplicacion
restrictiva de esta medida, invocando al articulo 5 del Cddigo Procesal Penal. En base a esta
misma norma podria entenderse como acertada la argumentacion de la defensa, en cuanto a
que la ampliacion de la detencion solo proceda en casos de detencién por flagrancia, puesto
que en hipotesis de detencidn judicial ya deberia contarse con los antecedentes necesarios

para formalizar.

En el mismo sentido se pronuncié un defensor publico, consultado en el marco de la presente
investigacion, sobre la existencia practica de la ampliacion de la detencion, al respecto refirio
que: “existe la posibilidad, pero en general no se aplica por una cuestion practica. Para la
ampliacién de los plazos de detencion se requiere detencion por flagrancia, lo que raramente
se da en casos de delitos terroristas, porque hay orden de detencién (...). Cuando se toma
detenido por orden de detencion es totalmente anormal y contrario a todo el espiritu de la ley
que pidan una ampliacion de la detencion. Porque ya los antecedentes para dar la orden
fueron dados, entonces lo Uinico que corresponde es formalizar (...)”. El entrevistado, finaliz
su intervencion fundamentando lo sefialado en la obligacidn de interpretar restrictivamente

las normas procesales, en virtud de lo sefialado en el articulo 5 del Cédigo Procesal Penal®?.

2.2.2.3 Afectaciones a otras garantias constitucionales

51 Entrevista a defensor de la Defensoria Regional Metropolitana Sur, de 14 de octubre de 2014, realizada en el
contexto del proyecto de investigacion Fondecyt Regular N° 1140040, “Terrorismo y democracia. Bases para
un concepto juridico de terrorismo en el derecho penal chileno y examen de nucleos problematicos en su actual
regulacion”, investigadora responsable: Myrna Villegas Diaz.
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Como ultimo punto a tratar, cabe sefialar que la ampliacion de los plazos de detencidn en
causas en que existen ordenes de detencidn judicial, genera suspicacia respecto del uso de la
medida, en particular respecto de la afectacion ilegitima de la integridad de la persona
detenida. En palabras de Villegas, “[t]Jodo parece apuntar (...) a que la ampliacion de la
detencidn pueda transformarse en un puente directo hacia la practica de procedimientos fuera
de la ley para obtener una confesion del detenido, practica que fue frecuente en tiempos de
dictadura militar, pero que tampoco parece haber sido del todo abandonada en estos tiempos”
(2016: p. 309). La autora se refiere en este punto a una “investigacion por delito de terrorismo
[en que] se presentd una querella para que se esclarecieran apremios ilegitimos en contra de
un mapuche para obtener una confesion, acreditdndose las lesiones practicadas por la policia.
El Ministerio Publico decidio no perseverar en la investigacion, decisién que fue refrendada
por el Juzgado de Garantia y luego por la Corte de Apelaciones de Temuco argumentando
esta Ultima que la facultad de no perseverar es privativa del Ministerio Publico, no pudiendo
oponerse a esa decision el Tribunal. Corte de Apelaciones de Temuco. Sentencia de 07-07-
10, RIT 7576-2009, RUC: 0910022461-2, rol N° 496-10”. A estos antecedentes, podemos
agregar la querella presentada por uno de los coimputados en el proceso penal originado a
raiz de la muerte del matrimonio Luchsinger-Mackay®?, hecho calificado como conducta
terrorista, quién denuncid haber sido victima de apremios ilegitimos por parte de la Policia
de Investigaciones, con la finalidad de forzar su voluntad para auto incriminarse e involucrar
a terceros. En este caso, a pesar de que la Corte de Apelaciones de Temuco habia decidido
sobreseer la causa, revocando el fallo del Tribunal de Garantia de Temuco; la Corte Suprema,
en sentencia de 08 de febrero de 2017, causa Rol 76.331-2016, acogi6 un recurso de queja
presentado por el querellante particular, decidié invalidar la sentencia de la Corte de

Apelaciones de Temuco, permitiendo de esta forma que se continle con la investigacion.

52 Hecho ocurrido en la comuna de Vilcin, en la madrugada del dia 04 de enero del afio 2013, en que un ndmero
indeterminado de personas, ingreso al fundo denominado “La Granja Lumahue”, de la localidad de General
Lépez, en cuyo interior se emplazaba la casa habitacion del matrimonio compuesto por Werner Luchsinger
Lemp y Vivian Mackay Gonzalez, de 75 y 69 afios, respectivamente, quienes en ese momento se encontraban
en el interior del mismo. Acto seguido dicha residencia fue atacada mediante disparos de armas de fuego,
agresion que repelida por Werner Luchsinger Lemp, luego de los atacantes iniciaron el fuego en la morada
sefialada mediante cuerpos portadores de llamas, provocando con ello la muerte del matrimonio, quienes
perdieron la vida por carbonizacion. Estos hechos fueron dados por establecidos en la Sentencia del Tribunal
Oral en lo Penal (2014): M.P. vs. Cordova, causa RIT 220-2013, RUC 1300014341-8 (considerando
cuadragésimo).
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Cabe sefalar que en esta ultima causa la Corte de Apelaciones habia decidido sobreseer por
considerar que los hechos denunciados no eran constitutivos de delitos. Lo anterior a pesar
de que la defensa presentd un peritaje que acreditaba las torturas conforme al Protocolo de
Estambul y que aln quedaban diligencias pendientes para corroborar la existencia de los

hechos.

Asimismo, en cuanto a la aplicacion practica de la norma, debe tenerse presente que en la
Causa RIT N°4895 — 2014, conocida por 15° Juzgado de Garantia de Santiago, al ampliarse
la detencion de Enrique Guzman, como se sefialo, también se accedi6 a la solicitud del
Ministerio Publico de restringir las comunicaciones al imputado hasta el dia de la audiencia
de formalizacion, para lo cual se orden6 a Gendarmeria adoptar las medidas pertinentes a fin
que el imputado no mantuviese contacto directo con persona alguna, salvo con su defensa

para los fines establecidos en la ley.

Producto de esta prohibicion de comunicacion, durante el periodo que duroé la ampliacion de
la detencion, se mantuvo al imputado en las mismas dependencias que se destinan a “celdas
de castigo”, contraviniendo el articulo 151 del Cédigo Procesal Penal y en un “régimen de
aislamiento preventivo”, el cual no tiene ningun asidero normativo, por lo que no es posible

conocer las condiciones en que se estuvo privado de libertad®®. Si bien en esta causa no se

53 En la audiencia de formalizacion, a solicitud de la defensa se ordend oficiar a Gendarmeria de Chile, a fin de
que informase, si el imputado habia sido ingresado a una celda de castigo, cuestion que el tribunal considerd no
correspondia, puesto que no hay ninguna sancion, ni acto que asi lo permitiese. Mediante oficio Ord.
14.01.07/5.881/15, de 15 de abril de 2015, Gendarmeria de Chile inform6 en los siguientes términos: “el
imputado fue derivado al Médulo N° 88 en calidad de aislamiento preventivo, con un régimen diferente a los
imputados que se encuentran en celda de aislamiento solitaria por diferentes infracciones al Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios”.

Sobre el punto, cabe sefialar, que segtin lo informado el INDH en su informe de visita al CDP Santiago 1, “[e]l
modulo 88 esta destinado a albergar a los internos en celdas de internacion (...). Al momento de la visita se
encontraban 34 internos cumpliendo su castigo en é1”. Es decir, son celdas en las que se materializan las
sanciones disciplinarias. Asi, si bien Gendarmeria informa que existe un “régimen diferente”, de todas formas
este lleva a cabo en las mismas dependencias destinadas a “celdas de castigo” (2012: p.9), lo que, como se
sefiald, se opone a lo dispuesto en el inciso final del articulo 151 del Cddigo Procesal Penal. Ademas, sobre este
“régimen diferente”, cabe hacer presente que el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios no contempla
ningun régimen de “aislamiento preventivo”, por lo que en realidad a raiz de lo informado por Gendarmeria al
Tribunal, no es posible conocer las condiciones a las que estuvo sometida esta persona durante la ampliacion
de su detencion. Es mas, la Unica referencia que se encuentra en el citado reglamento en relacion a las
comunicaciones de las personas detenidas, esté en el articulo 41 inciso tercero, el que indica que éstas se regiran
por lo que dispongan las leyes procesales pertinentes. Sobre el punto el articulo 94 del Cddigo Procesal Penal
dispone que las personas privadas de libertad tienen derecho a comunicarse por escrito o por cualquier otro
medio, salvo lo dispuesto en el articulo 151 del Cédigo Procesal Penal, el que permite al tribunal, a peticidn del

41



conocen denuncias por tormentos o apremios ilegitimos, existieron las irregularidades recién

referidas durante la ampliacion de la detencion, que parecen confirmar las criticas a la norma.

Ademas de los datos aportados desde la jurisprudencia nacional, esta sospecha tiene
antecedentes en los origenes de la norma, la que tuvo como fundamento ampliar el plazo de
detencion para que las policias logren obtener “la confesion correspondiente”. En este sentido
se manifestd el profesor Schweitzer, quién, en la sesion N°112, 8 de abril de 1975, hizo
presente lo siguiente: “si bien es cierto que hasta aqui estas reglas estaban en la Constitucion
vigente, se ha advertido, por parte de las autoridades de distinto orden, especialmente por las
autoridades policiales, que este plazo es demasiado exiguo. La verdad estricta es que estas
normas son demasiado restringidas en casos bastantes serios, como el de la policia, donde se
estd viendo desde hace muchos afios. Asi, por ejemplo, sucede con la Policia de
Investigaciones; estd hablando de situaciones normales: casos de sujetos que estan
inculpados de una serie de delitos; de delincuentes habituales que cometen distintos robos o

hurtos, los cuales van entregando de a poco la confesion correspondiente con el objeto de

completar el plazo para que lo pongan a disposicion del juez; entretanto quedan una serie de
delitos sin que siquiera se pueda ubicar ni el lugar del hecho, ni el paradero del reducidor.
Porque los plazos y las horas vuelan. Entonces siempre la Policia habia estado utilizando una
serie de recursos que le permitian tener mas tiempo al sujeto a su disposicion. De alli entonces
que existe un proyecto que se ha llevado a conocimiento del Presidente de la Republica que
modifica la regla vigente de la Constitucion que establece el plazo de 48 horas, en el sentido
de que €l podria ampliarse, lo que, a su juicio, no es una cosa excesiva. Otra proposicién que
habia formulado la Direccion de Investigaciones, pero de forma procesal, era crear un sistema
mixto para ciertos y determinados casos en que operan asociaciones ilicitas, de bandas de
delincuentes o se cometen delitos especiales contra la seguridad del Estado o terrorismo,
respecto de los cuales se permitia mantener a la persona inculpada como “detenido” o

“retenido”. Es una sutileza que se esta estudiando en este momento. El sujeto est4 privado de

fiscal, restringir o prohibir las comunicaciones del detenido o preso hasta por un méaximo de diez dias. Sobre la
forma de cumplimiento sefiala la norma que “[e]l tribunal debera instruir a la autoridad encargada del recinto
en que el imputado se encontrare acerca del modo de llevar a efecto la medida, el que en ningln caso podra
consistir en el encierro en celdas de castigo”, cuestion que en el caso no se habria cumplido, toda vez que fue
Gendarmeria quién dispuso la forma de cumplimiento en una celda de castigo en un “régimen de aislamiento
preventivo”, el que no se encuentra regulado.
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su libertad; no esta puesto fisicamente a disposicion del juez, sino que esta comunicado a
éste, pero el sujeto esté privado de libertad.

Entonces, ese sujeto queda en manos de la Policia, pero con conocimiento del juez, el cual
tiene una serie de facultades para ratificar esta situacion o denegarla, segun los antecedentes,
para evitar los abusos. Esto estaria muy reglamentado.” (Actas oficiales de la comision
constituyente (1975): tomo I11, pp. 877, 878).

Finalmente, cabe hacer una ultima consideracion sobre la norma, en cuanto a que puede
existir una afectacion a la igualdad ante la ley al no haber un fundamento claro que justifique
la distincion entre la ampliacion de la detencion que se decreta en contra de personas

investigadas por delitos que la ley califica como terroristas y la que procede por otros ilicitos.

2.2.2 La prision preventiva reforzada: Aplicacion e interpretacion jurisprudencial

El articulo 19 N°7 letra e) de la Constitucion dispone que: “e) La libertad del imputado
procederd a menos que la detencion o prision preventiva sea considerada por el juez como
necesaria para las investigaciones o para la seguridad del ofendido o de la sociedad. La ley
establecera los requisitos y modalidades para obtenerla.

La apelacion de la resolucién que se pronuncie sobre la libertad del imputado por los

delitos a que se refiere el articulo 9°, sera conocida por el tribunal superior gue corresponda,

integrado exclusivamente por miembros titulares. La resolucion que la apruebe u otorgue

requerird ser acordada por unanimidad. Mientras dure la libertad, el imputado guedara

siempre sometido a las medidas de vigilancia de la autoridad que la ley contemple ” (énfasis

agregado).

2.2.2.1 Antecedentes

El original articulo 9° del D.L. N°3464 disponia que respecto de las personas procesadas por

delitos calificados como terroristas no procedia la libertad provisional.
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La ley N° 19.055 suprimid la inexcarcelabilidad para estos delitos. Pero, a su vez, en el
articulo 19 N° 7° literal e) inciso 2°, incorpord algunas medidas que permitieran limitar la
libertad provisional disponiendo que la resolucion que la otorgarse siempre debia elevarse en
consulta, que ésta y la apelacion de la resolucion que se pronunciare sobre la excarcelacion
debian ser conocidas por el tribunal superior que corresponda integrado exclusivamente por
miembros titulares, que la aprobacion de la libertad requeria ser acordada por unanimidad y

que mientras durase, el reo quedaba sometido siempre a medidas de vigilancia legales®*.

Luego la ley N°20.050, buscando adaptar el lenguaje de la norma al nuevo sistema procesal
penal chileno, elimind las referencias al tramite de la consulta y la libertad provisional. Pero,
mantuvo la idea de que la apelacion de la resolucidn que se pronuncie sobre la libertad de las
personas imputadas por delitos terroristas debe ser conocida por un tribunal integrado
exclusivamente por miembros titulares, asi como que la resolucion que apruebe u otorgue la
libertad requiere ser acordada por unanimidad y que mientras esta dure las personas quedan

siempre sujetas a las medidas de vigilancia de la autoridad que la ley contemple®.

2.2.2.2 Andlisis de la norma a la luz de la jurisprudencia nacional

Como se sefiald, esta norma ha significado que en la practica las personas imputadas por
delitos calificados como terroristas se vean sometidas a largos periodos de prision preventiva,
siendo luego, en la mayoria de las causas, absueltas o condenadas por delitos comunes, a
pesar de que durante su proceso se vieron sometidas a esta disposicion producto de la
formalizacion realizada por el persecutor y sobre la cual el tribunal no tiene mayor control®.
Asi por ejemplo, en el marco del caso conocido piiblicamente como “atentado a Tur-Bus™’,
en que se formalizé a doce comuneros mapuches por delitos contemplados por la ley de

conductas terroristas, todos los cuales fueron finalmente absueltos, se hizo aplicacion directa

5 Ver Anexo |.

5 Ver Anexo I.

% Ver Anexo 1.

57 Los antecedentes del caso pueden consultarse en la Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Temuco (2013):
M.P. vs. Queipul y otros, causa RIT 099-2013, RUC 0900697670-8.
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en dos oportunidades de la norma del articulo 19 letra e). Primero, en el caso del menor Luis
Marileo Cariqueo®®®°, lo que significé mantener su internacion provisoria por casi diez

meses®’. Luego, en el caso del comunero José Queipul®?.

En ambas oportunidades, la Corte de Apelaciones de Temuco, por mayoria de votos, acordd
revocar la resolucion que mantenia la medida cautelar privativa de libertad. Pero, dado que
la decision fue acordada con el voto en contra de uno de los ministros, el tribunal resolvio
que tratdndose de delitos tipificados en la ley N°18.314, y atendido lo previsto en el articulo
19 N° 7 letra e), en relacion con el articulo 9° de la Constitucion Politica, se requeria la

unanimidad de los ministros de la sala, por lo que se mantuvo la medida cautelar.

Este criterio no ha sido uniforme. En un sentido opuesto es destacable el voto en contra de la
citada sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, en el caso de José Queipul, y también
de la Corte de Apelaciones de San Miguel, en la causa contra Carla Verdugo y otro®2. En esta
ultima, la Corte, en sentencia de 8 de febrero de 2013, causa Rol N° 170-2013, conociendo
de la apelacidn de la resolucion que establecio la medida cautelar del articulo 155 del Codigo
Procesal Penal, confirmé dicha resolucion con un voto en contra. Frente a la solicitud de
aclaracion del Ministerio Publico, se consider6 que: “atendido el claro tenor del articulo 9 y
19 N°7 letra ) de la Constitucion Politica de la Republica y conforme al mérito de los autos,
se desprende que lo discutido en la audiencia dice relacién con la sustitucion de la prision
preventiva por la medida cautelar consagrada en el articulo 155 letra a) del Cddigo Procesal
Penal, esto es, arresto domiciliario total, lo que significa que no existe un otorgamiento de
libertad en los términos establecidos en la Carta Fundamental, para lo cual si (sic) se requiere
la unanimidad de los miembros integrantes del Tribunal, por tanto no existe punto alguno
que explicitar, toda vez que la resolucion dictada es clara, en cuanto mantiene respecto de los

imputados la medida cautelar de arresto domiciliario total decretado por el tribunal a quo”.

58 Cuya huelga de hambre, junto a otros comuneros, incidio en la elaboracidn de la ley N° 20.519, que modificé
la ley N° 18.314, a fin de excluir su aplicacion a menores de edad.

%9 Ver Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco (2010): causa Rol 842-2010.

80 |a revocacion de la medida cautelar fue decretada finalmente por Sentencia de la Sala de Verano de la Corte
de Apelaciones de Temuco (2011): causa Rol 145-2011.

61 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco (2011): causa Rol 370-2011.

62 Causa conocida por el Sexto Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Santiago, RIT 182-2013, RUC
1200393089-9.
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Por otra parte, recientemente, en el denominado “Luchsinger-Mackay”, los tribunales han
sido oscilantes en la interpretacion de la norma y las vias recursivas con que cuentan las
personas afectadas por la misma. En el marco de esta investigacion, una primera postura de
la Corte de Apelaciones de Temuco, fue entender que el requisito de la unanimidad procedia,
aun cuando se hubiese decretado en contra de los imputados la medida cautelar de privacion
de libertad total del articulo 155 letra a) del Codigo Procesal Penal. Ademas, cada vez que
las defensas presentaron acciones constitucionales de amparo en contra de estas resoluciones,
las mismas fueron declaradas inadmisibles.

Por ejemplo, el criterio de exigir la unanimidad de la Sala, a pesar de que no se decrete la
libertad de la persona imputada, sino sélo se sustituya la medida de prision preventiva por la
privacion de libertad total, fue el que utilizo la Corte de Apelaciones de Temuco, en sentencia
de 12 de agosto de 2016, causa Rol 830-2016, al momento de conocer sobre la apelacion de
la prision preventiva del imputado José Tralcal, oportunidad en que los ministros Julio
Grandon y Alejandro Vera, estuvieron por revocar la medida cautelar y sustituirla por
privacion de libertad domiciliaria total. A esta determinacion se opuso el ministro Luis
Troncoso, quién por sus propios fundamentos, los cuales no se encuentran en la sentencia,
estuvo por mantener la prision preventiva. Se consagra en esta resolucion que: “Asi las cosas,
atendido el mérito de lo resuelto y visto lo dispuesto en el articulo 19 N° 7 letra e) segunda
parte de la Constitucién Politica de la Republica, SE CONFIRMA la resolucion apelada de
fecha cinco de agosto de dos mil dieciséis, que resolvié mantener la medida cautelar de
prision preventiva”. En contra de esta sentencia la defensa del imputado presentd recurso de
amparo, el que fue declarado inadmisible por resolucion de la Corte de Apelaciones de
Temuco, de 26 de agosto de 2016, causa Rol 841-2016, por considerarse que todos los
ministros del tribunal se encontraban inhabilitados para conocer del recurso, por impugnar
éste una resolucion de la misma Corte. Esta decision fue confirmada por Sentencia de la
Corte Suprema, de 8 de septiembre de 2016, causa Rol 62.126-2016, con el voto en contra
del Ministro sr. Kiinsemuller, quien estuvo por revocar la sentencia apelada, para que una

sala no inhabilitada de la Corte conociera del recurso.
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En esta misma investigacion, en caso de la machi Francisca Linconao, la Corte de
Apelaciones de Temuco, en sentencia de 03 de junio de 2016, causa Rol 559-2016, decidid
por unanimidad revocar la resolucion del Juzgado de Garantia de Temuco, que habia
sustituido la medida cautelar de prision preventiva por otras medidas cautelares del articulo
155 del Codigo Procesal Penal, y ordend decretar prision preventiva. En contra de la
sentencia la defensa promovi6 accion de amparo constitucional, la que fue declarada
inadmisible por la Corte de Apelaciones de Temuco, en sentencia de 15 de junio de 2016,
causa Rol 620-2016, por considerar que se encontraba inhabilitada para conocer de una
accion impetrada en contra de resolucion del mismo tribunal. La resolucion fue nuevamente
confirmada por la Corte Suprema, mediante resolucion de 28 de junio de 2016, causa Rol
38.334-2016, con el voto en contra de los ministros sefiores Kiinsemuller y Rodriguez,
quienes estuvieron por revocar la resolucion apelada, por cuanto la accion de amparo es
autonoma, pesando sobre el Tribunal la obligacion de resolver, conforme al principio de
inexcusabilidad consagrado en el articulo 10 del COT.

Luego, en audiencia de 10 de octubre de 2016, el Tribunal de Garantia de Temuco,
nuevamente ordend sustituir la medida de prision preventiva que afectaba a la machi
Francisca Linconao, por la de arresto domiciliario total y arraigo nacional (articulo 155, letras
a) y d), del Cddigo Procesal Penal). El persecutor publico y los querellantes particulares
volvieron a apelar de dicha resolucidn, pero esta vez el recurso fue rechazado por la mayoria
de los ministros de la Corte de Apelaciones. Sin embargo, el ministro Troncoso nuevamente
se opuso a la decision de la mayoria, por estimar que no habian variado las circunstancias
que se tuvieron a la vista al momento de decretar la prision preventiva, sin fundamentar esta
afirmacion. Considero la Corte de Apelaciones de Temuco, en sentencia de 22 de diciembre
de 2016, causa Rol 1366-2016 que: “[n]o habiéndose obtenido unanimidad en las decisiones,
el juez de garantia tendré presente lo establecido en el articulo 19 N° 7 letra e) inciso 2° de
la Constitucion Politica de la Republica, en cuanto a la procedencia de la libertad de los

encartados, debiendo adoptar las medidas pertinentes”.

Aunque el altimo fallé de la Corte de Temuco citado, no sefiala claramente que revoca la
resolucion del tribunal a quo, esta fue la interpretacion que le dio el Juzgado de Garantia, a

47



raiz de lo cual se mantuvo la prision preventiva de la machi. Igual situacion volvio a repetirse
respecto de la misma imputada, en diciembre de 2016, oportunidad en que nuevamente la
mayoria de los ministros de la Corte de Apelaciones de Temuco decidié confirmar la
sentencia del Juzgado de Garantia que sustituia la prision preventiva por la medida cautelar
de privacion de libertad total en el domicilio, oponiéndose a dicha decision el Ministro
Troncoso, por estimar que la libertad de la imputada constituia un peligro para la seguridad
de la sociedad, atendida la gravedad de los delitos que se le imputaban, como sefial6 en el
informe que acompafié en la accion de amparo. La falta de unanimidad nuevamente significd
mantener la prision preventiva respecto de la imputada, la que al dia siguiente comenzo una
huelga de hambre.

A su vez, en contra de referida resolucion de la Corte de Apelaciones de Temuco, de 22 de
diciembre de 2016, la defensa de la machi Linconao, interpuso nuevamente accion de
amparo, la que esta vez fue declarada admisible por la Corte de Apelaciones de Temuco,
tribunal que, mediante sentencia de 05 de enero de 2017, causa Rol 38-2016, acogi0 la accion
“solo en cuanto se ordena la reposicion de los efectos naturales de la resolucion confirmatoria
de 22 de diciembre de 2016 dictada por esta Corte, debiendo en consecuencia operar la
sustitucién del lugar en que debe cumplirse la medida de coercidn procesal consistente en la
privacion de libertad que pesa sobre la amparada, en el domicilio fijado por esta tltima en la
causa respectiva, y el arraigo nacional decretado en su oportunidad ademas por el Juzgado

de Garantia de Temuco”.

La ultima sentencia citada marca un cambio en la jurisprudencia de la Corte de Apelaciones
de Temuco, ya que al referirse a la “reposicion de los efectos naturales de la resolucion
confirmatoria”, se esta aceptando que estos son acceder a la sustitucion de la prision
preventiva, por otra medida cautelar privativa de libertad, aun cuando la resolucién no se
haya adoptado por unanimidad. Es decir, viene a confirmar la tesis de que la regla de
unanimidad consagrada en el articulo 19 N°7 letra e), no debe aplicarse en los casos en que
no se decrete la libertad de las personas imputadas, lo que incluye las situaciones en que la

prision preventiva es sustituida por una medida cautelar privativa de libertad total diversa.
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En este trabajo se comparte esta Ultima interpretacién, puesto que al plantearse la norma

como una excepcioén a los requisitos generales que se exigen a nivel legal y que requlan la

efectividad de la garantia establecida en el articulo 19 N° 7 letra e), esto es que “la libertad

del imputado procederd”, debe interpretarse de manera restrictiva.

Por otra parte, se considera que siendo la norma una excepcion a la garantia constitucional
enunciada, la cual a su vez se constituye como un elemento basico para la eficacia del derecho
a la libertad personal y seguridad individual, entonces estas reglas no deben imponer
exigencias que tornen irrealizable el derecho o entrabarlo mas alla de lo razonable®, puesto
que ello significaria afectar la esencia del derecho, contraviniendo con ello lo dispuesto en el
articulo 19 N° 26 (Nogueira, 2005: p. 53).

Finalmente, la incorporacién de esta norma de caracter procesal penal a nivel constitucional

parece vulnerar la igualdad ante la ley, al imponer esta clase restricciones a la libertad de los

imputados por delitos terroristas, sin que se justifique la diferencia respecto de quienes son
imputados por otros delitos. Ello por cuanto, se considera que la justificacion para incorporar
este tipo de normas desde el argumento de la “seguridad” en contraposicion a las “libertades”

es falaz, como se explica detalladamente en el Gltimo capitulo de este trabajo.

I11.  Tratamiento constitucional del terrorismo en el derecho comparado

En la regulacion comparada se observa una escasa recepcion del terrorismo en las
constituciones, verificindose que en realidad “la reaccion al fenomeno terrorista proviene,
predominantemente, de las normas que regulan el Cdodigo Penal y el proceso criminal”
(Carrasco, 2010: p.15). En efecto, a nivel comparado s6lo en las Constituciones de Perd,
Brasil, Portugal y Espafia se encontraron referencias explicitas al terrorismo, mientras que no
existieron hallazgos sobre la materia en los textos constitucionales de Estados Unidos,
Argentina, Bolivia, Colombia, Ecuador, México, Guatemala, Honduras, Reino Unido e Italia,

paises en los que el fendomeno esté regulado sélo a nivel legal®.

83 Como en la practica ha ocurrido en algunos de los casos citados.
Lo que por cierto no ha impedido fuertes restricciones a los derechos asegurados en las diversas
Constituciones.
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Ademas de los casos enunciados, cabe sefialar que también es posible encontrar normas
fundamentales que no contienen referencias constitucionales expresas sobre terrorismo, pero
reconocen de formas disimiles limitaciones a derechos fundamentales, frente a casos
determinados y/o excepcionales, en este sentido, pueden revisarse las Constituciones de
Francia®, Alemania® e Italia®’, las que son mencionadas por diversos autores®® dentro del

grupo de Cartas Fundamentales que contemplan normas cuya aplicacion podria ser

6 El articulo 16 de la Constitucion de 1958 sefiala que: “Lorsque les institutions de la République,
I'indépendance de la Nation, I'intégrité de son territoire ou I'exécution de ses engagements internationaux sont
menacés (1) d'une maniére grave et immédiate et que le fonctionnement régulier des pouvoirs publics
constitutionnels est interrompu, le Président de la République prend les mesures exigées par ces circonstances,
aprés consultation officielle du Premier ministre, des Présidents des Assemblées ainsi que du Conseil
constitutionnel.

Il en informe la Nation par un message.

Ces mesures doivent étre inspirees par la volonté d'assurer aux pouvoirs publics constitutionnels, dans les
moindres délais, les moyens d'accomplir leur mission. Le Conseil constitutionnel est consulté a leur sujet.

Le Parlement se réunit de plein droit.

L'Assemblée nationale ne peut étre dissoute pendant I'exercice des pouvoirs exceptionnels.

Apreés trente jours d'exercice des pouvoirs exceptionnels, le Conseil constitutionnel peut étre saisi par le
Président de I'Assemblée nationale, le Président du Sénat, soixante députés ou soixante sénateurs, aux fins
d'examiner si les conditions énoncées au premier alinéa demeurent réunies. Il se prononce dans les délais les
plus brefs par un avis public. Il procéde de plein droit a cet examen et se prononce dans les mémes conditions
au terme de soixante jours d'exercice des pouvoirs exceptionnels et a tout moment au-dela de cette durée. .
Esta norma reconoce la posibilidad de que el poder ejecutivo aplique medidas excepcionales cuando “la
independencia de la Nacion, la integridad de su territorio o el cumplimiento de sus compromisos internacionales
estén amenazados de manera grave o inmediata y el funcionamiento regular de los poderes publicos
constitucionales esté interrumpido”. A continuacion, la misma norma impone una serie de restricciones para la
adopcidn de estas medidas, su duracion y mantencién. De los presupuestos enunciados, se desprende que la
disposicion es aplicable en situaciones de crisis institucional y no frente a eventos que s6lo causen alarma o
conmocidn social (Comisidn de expertos sobre la regulacion juridica de las conductas terroristas, 2014: pp. 8 y
9).

% Los articulos 10 y 18 de la Ley Fundamental de 1949 contemplan excepciones al articulo 19.1 que “prohibe
restringir, limitar o suspender derechos fundamentales de manera individual”. “En el articulo 10 se autoriza que
con el proposito de defender el régimen constitucional y de acuerdo a un sistema de control que puede
reemplazar la via judicial por "6rganos auxiliares designados por la representacion popular" se revise la
adopcién de medidas excepcionales de caracter legislativo tales como la intervencién de las comunicaciones.
Por su parte el articulo 18 con un criterio de proporcionalidad y de acuerdo al criterio de sancionar el abuso de
derecho permite la suspension o "pérdida” de ciertos derechos fundamentales, tales como libertad de prensa,
libertad de ensefianza, de reunidn, asociacién, secreto de telecomunicaciones, derecho de propiedad y asilo, lo
que debe decretarse por el Tribunal Constitucional Federal. Ver también articulo 13 de Ley Fundamental
Alemana sobre derecho a la inviolabilidad del domicilio y el articulo 87.4 referido a los grupos sediciosos
armados, que los proscribe autorizando a las fuerzas armadas y la policia a combatirlos sin establecer un
régimen de suspension de derechos especial a este respecto.” (Ruiz-Tagle, 2002: p. 11).

67 Sefiala Ruiz-Tagle que la Constitucion italiana de 1947, en sus articulos 13, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 23, 24, 25,
30, 35, 36, 40, 42, 46, 48 y 51, “consagra restricciones o limitaciones que se expresan de manera particular
como referidas a causas de seguridad, sanidad, necesidad o urgencia y que pueden afectar cada uno de los
derechos fundamentales de manera particular” (Ruiz-Tagle, 2002: p. 11).

8 En este sentido se pronuncian Ruiz-Tagle (2002), Carrasco (2010) y la Comisién de expertos sobre la
regulacion juridica de las conductas terroristas (2014).
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eventualmente posible en situaciones de relacionadas con conductas sancionadas como

terroristas.

El presente capitulo se limita a hacer un breve analisis de las normas constitucionales que en
el derecho comparado tienen una referencia expresa al terrorismo, dejando de lado las que,
si bien contemplan clausulas de limitacion de derechos en situaciones de excepcion, no

aluden explicitamente a este fenémeno.

Segun Carrasco entre las constituciones que hacen referencia expresa a la materia es posible
distinguir dos grupos: “las que establecen sanciones para los culpables de acciones
relacionadas con el terrorismo y (...) las que prevén medidas cuyo fin es facilitar la
persecucion de los implicados en la comision de actos terroristas” (2010: p.16)%.

En realidad, mas que dos grupos de constituciones es posible diferenciar dos vias (o
contenido de normas) mediante las cuales se han incorporado referencias expresas al
terrorismo a este nivel. Asi, existen Constituciones, como la chilena o peruana, que
contemplan ambos tipos de normas y otras que establecen reglas de sélo una de estas dos
clases, en este Ultimo caso se encuentra, por ejemplo, la Constitucién espafiola, que recoge
supuestos de suspensién de garantias constitucionales en relacién con la investigaciéon de
bandas o elementos terroristas; la brasilefia que establece reglas sustantivo penales de
proscripcion de medios de extincion de responsabilidad penal y normas de participacion
criminal; y la portuguesa, que contempla disposiciones de caracter procesal penal. A

continuacion se hace una breve descripcion de estas normas:

1 Legislacion latinoamericana

8 En similar sentido se pronuncia Zamorano, indicando que “algunas democracias tienen por objeto
esencialmente constitucionalizar la sancion asignada a las personas acusadas de terrorismo, mientras que otras
pretenden precisar el contexto en el cual debe inscribirse la lucha preventiva” (Zamorano, 2015: p.215).
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1.1 Peru

La Constitucidn peruana, tal como la chilena, establece expresamente sanciones por delitos
calificados como terroristas y, ademas, contiene normas procesales destinadas a facilitar la
persecucion de estos delitos. Ambos tipos de normas son aplicables en estados de
“normalidad” constitucional. Ademas, este texto también, cuenta con una regulacién

especifica sobre regimenes de excepcion constitucional.

En cuanto a normas que modifican garantias del proceso penal, la carta fundamental peruana
contempla una excepcién al derecho de toda persona detenida a ser llevada, sin demora, ante
un juez. En efecto, esta Constitucion, establece como regla general, que toda persona detenida
debe ser puesta a disposicion del juzgado correspondiente dentro de las veinticuatro horas
siguientes (articulo 2, numeral 24, letra f)’°); sin embargo, en casos de terrorismo la autoridad
policial puede “detener preventivamente” a los presuntos implicados, sin conducirlos ante el
organo jurisdiccional, hasta por 15 dias. “Esta excepcion alude unicamente al plazo, ya que
los motivos de la detencion solo pueden ser la orden judicial o el flagrante delito” (Huerta

Guerrero, 2010: p. 193).

Huerta Guerrero ha sefialado que “no existe una justificacion valida para establecer un plazo
diferente al de las veinticuatro horas”. Asimismo, cuestiona la compatibilidad del “plazo de
quince dias para el traslado ante una autoridad judicial con lo dispuesto por los tratados sobre

derechos humanos, que sefialan que el mismo debe realizarse sin demora” (2010: p. 194).

Por su parte explica el mismo autor, que el Tribunal Constitucional peruano, en sentencia de

29 de marzo de 2001, causa C 1273-HC, ha sefialado que el incumplimiento de este plazo,

0 <“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

f. Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez o por las autoridades policiales
en caso de flagrante delito.

El detenido debe ser puesto a disposicion del juzgado correspondiente, dentro de las veinticuatro horas o en el
término de la distancia.

Estos plazos no se aplican a los casos de terrorismo, espionaje y trafico ilicito de drogas. En tales casos, las
autoridades policiales pueden efectuar la detencion preventiva de los presuntos implicados por un término no
mayor de quince dias naturales. Deben dar cuenta al Ministerio Publico y al juez, quien puede asumir
jurisdiccion antes de vencido dicho término.” (énfasis agregado).
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sin que la persona detenida sea puesta a disposicion de la autoridad judicial, convierte la
detencion en «arbitraria e indebida», considerando afectadas no solo las disposiciones
constitucionales sobre la materia, sino también los articulos 9, inciso 3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 7, inciso 5 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (2010: p. 193-194).

Por otra parte, ain dentro del ambito de las normas procesales, el articulo 37°* de la
Constituciéon peruana, a fin de mantener el terrorismo dentro del catalogo de ilicitos

extraditables, prohibe considerarlo como un delito politico.

Por su parte, el articulo 173> de la Constitucion, incluye a los civiles dentro de la
competencia del fuero militar en caso de delitos terroristas, a pesar de que por regla general

estan excluidos de esta jurisdiccion.

Finalmente, el articulo 14073 de este cuerpo normativo, posibilitaria la imposicion de la pena
de muerte a los delitos terroristas. Esta norma tiene como antecedente el articulo 235 de la
Constitucion Politica de 1979, que establecia: “No hay pena de muerte, sino por traicion a la
Patria en caso de guerra exterior”. Dado que la disposicion anterior establecia esta sancion
solo para los delitos de traicion a la patria en caso de guerra exterior, se considera que la
ampliacién de esta pena a los delitos de traicion a la patria en caso de guerra en general y
terrorismo, es contraria al articulo 4.2 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

Es mas, sobre estas ultimas normas se debe hacer presente que: “[l]Jas modificaciones
introducidas en el articulo 140 de la Constitucion de 1993, evidenciaban la clara intencion

del régimen de Fujimori de extender la aplicacion de la pena de muerte, fundamentalmente

L Articulo 37.- “(...)

Quedan excluidos de la extradicion los perseguidos por delitos politicos o por hechos conexos con ellos. No se
consideran tales el genocidio ni el magnicidio ni el terrorismo.”.

"2 Articulo 173.- “En caso de delito de funcion, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
estan sometidos al fuero respectivo y al Cédigo de Justicia Militar. Las disposiciones de éste no son aplicables
a los civiles, salvo en el caso de los delitos de traicion a la patria y de terrorismo que la ley determina. (...)”.
3 Articulo 140.- “La pena de muerte solo puede aplicarse por el delito de traicion a la Patria en caso de guerra,
y el de terrorismo, conforme a las leyes y a los tratados de los que el Peru es parte obligada.”.
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para imponerla a los lideres de las organizaciones subversivas y a los autores de actos
terroristas, mediante sentencias de la jurisdiccién militar. Ante esta situacion, personas y
organizaciones ligadas a la defensa de los derechos humanos y a la actividad académica,
cuestionaron la propuesta gubernamental, sefialando su caracter violatorio de la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Ello sirvid de sustento para que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos acogiera estas preocupaciones y solicitara una opinion
consultiva a la Corte Interamericana, a propdésito de la ampliacién a la pena de muerte
introducida en la nueva Constitucion peruana, dando lugar a la OC-14-94” (Eguiguren Praeli,
2007: p. 40).

En esta opinion consultiva, la Corte, manifestdo que: “la expedicion de una ley
manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado al ratificar o adherir a
la Convencidn, constituye una violacion de ésta y, en el caso de que esa violacion afecte
derechos y libertades protegidos respecto de individuos determinados, genera la

responsabilidad internacional de tal Estado”.

“Siendo evidente que el articulo 140 de la Constitucion de 1993 extendia la aplicacion de la
pena de muerte a otros supuestos y delitos, su caracter violatorio de la Convencién era
manifiesto. Por ello, el régimen fujimorista desistidé de sus intenciones reformistas,
argumentando también que la norma constitucional no violaba el Pacto, pues el precepto
indicaba que su ejecucion se haria de conformidad con los tratados de los que el PerQ es parte,

lo que impedia aplicarla por el momento” (Eguiguren Praeli, 2007: p. 41).

1.2 Brasil

La referencia expresa al terrorismo en la Constitucion brasilefia se encuentra en el titulo |
dedicado a los principios fundamentales y titulo I, que establece derechos y garantias
fundamentales. En el titulo I, el articulo 4 apartado V111, reconoce como uno de los principios
que rigen las relaciones internacionales de la Republica Federal de Brasil, el repudio al
terrorismo y el racismo. En el titulo I, el articulo 5 apartado XLIII, establece que los delitos

de terrorismo, entre otros, no son afianzables, susceptibles de indulto o amnistia. Considera
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ademas como responsables de los mismos a los incitadores, los ejecutores y los que pudiendo
evitarlos se abstuvieran de ello™. Sefiala Villegas, que esta Gltima regla altera las normas

generales, ya que impone un castigo expreso para el “no — desistimiento” (2016).

A pesar de que las referencias al terrorismo en la Constitucion Federal brasilefia de 1988, el
sistema no contenia ningun tipo penal que tipificarad dichas conductas (Zilli, Monteconrado
y Moura, 2015: p. 530). Esta situacion se modificé recién marzo de 2016 con la publicacion
de la ley N°13.260.

Para Zilli, Monteconrado y Moura, estas disposiciones constitucionales sobre terrorismo dan
cuenta de un régimen de punicién y persecucion mas severo de la criminalidad terrorista en
Brasil (p. 523). Asimismo, consideran que la equivalencia del terrorismo con crimenes
aberrantes y el establecimiento de un régimen punitivo méas grave no se oponen al espiritu
liberal que caracteriza a la Constitucion de Brasil, sino que imponen al legislador la tarea de
establecer una ecuacion equilibrada entre el conflicto aparente entre libertad y represion (p.
530).

2 Legislacion europea

2.1 Espafa

El articulo 13.37 de la Constitucion espafiola dispone que el terrorismo no se considera delito

politico, siendo por tanto extraditable.

"4 Esta disposicion ha sido regulada recientemente a nivel legal mediante la ley N° 13.260, de 16 de marzo de
2016.

S “Quedan excluidos de la extradicion los delitos politicos, no considerandose como tales los actos de
terrorismo.”.
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Por su parte el articulo 55. 27 posibilita la suspension de los derechos reconocidos en los
articulos 17.277, 18.27® y 18.3°, en una situacion de normalidad, para personas relacionadas
con las investigaciones de bandas armadas o elementos terroristas. Esto habilita al legislador
para ampliar los plazos de detencion preventiva de los “sospechosos” por terrorismo y violar

la privacidad del hogar y las comunicaciones, sin consentimiento, ni resolucion judicial.

Respecto del origen de la norma, explica el profesor Ruiz-Tagle que “la explicaciéon mas
convincente que se ha encontrado sobre la incorporacion de la disposicion constitucional del
articulo 55.2, sobre la que hubo un encendido debate parlamentario en la que tuvo una
destacada participacion el diputado Gregorio Peces Barba, fue la que expresé en definitiva el
diputado Rodolfo Martin Villa que sefial6 al respecto que lo que se pretendia con ella era:
“...evitar en lo posible el recurso a los estados de excepcion porque estabamos convencidos
de que dificilmente se daran las condiciones de subversion generalizada en las que este
recurso encuentra su verdadera utilidad.”.” (Ruiz-Tagle, 2002: p.11).

“El que baste una simple sospecha para que un individuo se vea privado de derechos
esenciales, ha motivado que dicho precepto pueda ser considerado como inconstitucional”
(Bobillo, 1985: p.66). Esto por cuanto, como plantea Gimbernat, esta norma pone en peligro
“los derechos garantizados en los articulos 15 [derecho a no ser sometido a tortura] y 24
[derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo], de ahi se sigue que (...) esta en
contradiccion con el espiritu que informa otros preceptos igualmente constitucionales”
(Bustos, 1994: p. 23) y “dado el mayor rango de estos Ultimos, determinado, sobre todo, por

la reforzada exigencia para su reforma (la mas rigida que prevé la Constitucién), dicha

76 “Una ley organica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma individual y con la necesaria
intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos reconocidos en los articulos 17, apartado
2,y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relacion con las investigaciones
correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas.”.

" “La detencion preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las
averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y dos
horas, el detenido debera ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial.”.

78 “El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en €l sin consentimiento del titular o
resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.”.

79 «“Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefonicas, salvo
resolucion judicial.”.
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contradiccion debe ser resuelta en favor de los dos tltimos articulos citados” (Bobillo, 1985:

p.66).

Sefiala Bustos que el articulo 55.2 de la Constitucion y la legislacion que lo desarrolla
“implica, en definitiva otorgar —sin fundamento y legitimacion alguna- un derecho de
violencia generalizada al Estado, que sirve para arrogarse facultades de torturar y matar,

como han evidenciado ciertos casos ocurridos” (1994: p. 25).

2.2 Portugal

La Constitucion portuguesa contempla expresamente que los delitos de terrorismo son
extraditables (articulo 33.3%%), que frente a ellos se “puede permitir la entrada, mediante
autorizacion judicial, durante la noche en el domicilio de cualquier persona sin su
consentimiento [articulo 34.3%Y], lo cual se afiade a su art. 207. 1[%2], que excluye los casos
de terrorismo de aquellos para cuyo enjuiciamiento la ley puede prever la intervencion del
jurado” (Carrasco, 2010: p.17).

A modo de conclusién podemos observar que si bien en los textos constitucionales

comparados pueden encontrarse algunas clausulas que se reiteran como la calificacion de los

delitos terroristas como extraditables, la ampliacién de plazos de detencién vy la imposicién

de penas especiales; en general, se coincide con el profesor Ruiz-Tagle, en cuanto a que la

80 «Artigo 33.° Expulsio, extradi¢do e direito de asilo

(..

3. A extradicdo de cidaddos portugueses do territorio nacional s6 é admitida, em condigdes de reciprocidade
estabelecidas em convengdo internacional, nos casos de terrorismo e de criminalidade internacional organizada,
e desde que a ordem juridica do Estado requisitante consagre garantias de um processo justo e equitativo.”.

81 «“Artigo 34.° Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia

(...)

3. Ninguém pode entrar durante a noite no domicilio de qualquer pessoa sem 0 seu consentimento, salvo em
situacdo de flagrante delito ou mediante autorizacdo judicial em casos de criminalidade especialmente violenta
ou altamente organizada, incluindo o terrorismo e o trafico de pessoas, de armas e de estupefacientes, nos termos
previstos na lei.”.

82 “Artigo 207.° Juri, participagdo popular € assessoria técnica

1. O juri, nos casos e com a composicao que a lei fixar, intervém no julgamento dos crimes graves, salvo os de
terrorismo e os de criminalidade altamente organizada, designadamente quando a acusacdo ou a defesa o
requeiram.

)
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inclusién de normas constitucionales a nivel comparado no s6lo ha sido escasa y sin

uniformidad, sino que ademas, “[n]inguna de esas soluciones ha servido para estabilizar el

tema del combate al terrorismo y en cada pais donde se han incorporado disposiciones

constitucionales con menciones especificas a esta forma de estrategia violenta se han dictado

diversas leyes que en cierta medida muestran la ineficacia de la inclusion constitucional”

2002: p.12).

V. La cuestion sobre la inclusién de normas sobre terrorismo en la Constitucion

En el presente capitulo se problematiza sobre la pertinencia de incorporar a nivel
constitucional normas que regulen el terrorismo. Para ello se expondran los argumentos que

apoyan su inclusién y los que la rechazan, tomandose postura en favor de estos ultimos.

1 Estado de la discusion

En torno a la regulacion constitucional del terrorismo existen maltiples contradicciones. Un
primer punto de conflicto a nivel doctrinal se encuentra en la necesidad de incorporar
disposiciones relativas al terrorismo en el texto constitucional. Luego, en caso de aceptarse

este tipo de reglas, se debate sobre cual es el contenido aceptable de las mismas.

Para quienes apoyan la inclusion de este tipo de normas, encontramos posiciones tan
disimiles como aquellos que plantean la necesidad de imponer limites a las libertades y
derechos individuales en pro de la seguridad de todos y todas; asi como aquellos que buscan
establecer limitaciones en el texto constitucional frente a la politica contingente, para asi

evitar restricciones permanentes de derechos.

Para otros autores, la incorporacion de normas que regulan el terrorismo a nivel
constitucional y que conllevan vulneracion de derechos fundamentales, pone en juego el
propio valor normativo de la Constitucion y la legitimidad del Estado de Derecho, por lo que
rechazan este tipo de disposiciones. En este sentido, si bien se entiende que es posible
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establecer normas que limiten derechos, a fin de precisar en qué medida se ejercen
legitimamente o como ceden en favor de otros, como podria ocurrir con las que regulan los
estados de excepcion constitucional, se entiende que las disposiciones sobre terrorismo a este
nivel, no cumplen esa funcion, sino que mas bien autorizan al Estado para vulnerar garantias
de manera permanente. Es mas, esta ultima caracteristica, impide equipararlas a las normas
constitucionales sobre estados de excepcidn, ya que si la propia Constitucién se pone bajo el
supuesto de que solo bajo ciertos “estados” se pueden “excepcionar” (de manera
extraordinaria) determinados derechos; entonces, no se entiende el tratamiento especial que
se establece solo para este tipo de delitos, a pesar de que se cometan en periodos de

“normalidad”.

En el plano nacional, el profesor Ruiz Tagle, plantea que su “idea sobre esta materia es que
las constituciones deben guardar silencio sobre el terrorismo, (...) las disposiciones sobre el
terrorismo generalmente implican alterar el principio de igualdad constitucional porque
suponen adoptar medidas excepcionalmente restrictivas a los derechos fundamentales de
determinadas personas (...). Suponen, incluso adoptar medidas mas excepcionales que los
propios estados de excepcion constitucional. También relajan los controles judiciales o
parlamentarios de manera que resulta amenazante para el estado de derecho” (2002: p.5).
Concluyendo que “[p]arte del esfuerzo de vuelta a la normalidad democratica debe consistir
en la purgacién de nuestras constituciones de toda referencia sustantiva y procesal al
terrorismo” (2002: p.16).

Por su parte Aguirre y Bustos; para quienes la normativa nacional constitucional en materia
de terrorismo incluye un régimen anormal en comparacion a otros estados democraticos, por
su nivel de exhaustividad e intensidad de excepcion a las garantias fundamentales; proponen
“la adopcion de una nueva regulacion constitucional del terrorismo acorde a los estdndares
internacionales de derechos humanos y al constitucionalismo moderno, o que se excluya su

regulacion de la normativa constitucional” (2014: p. 201).

2 Seguridad versus libertad
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Este debate se plantea como una contradiccion entre la seguridad de la mayoria contra el
derecho a la libertad personal y la seguridad individual®® de las personas investigadas por
delitos terroristas. Como resolvio la Corte Constitucional Colombiana, en su sentencia de 11
de abril de 2002, C-251, sobre el control de constitucionalidad de Ley de seguridad y defensa
nacional, que pretendia incorporar a nivel constitucional disposiciones sobre terrorismo en
dicho pais, se trata de la “tension entre los (...) que consideran que en la construccion de un
Estado social de derecho no podemos renunciar a las conquistas que por el respeto de los
derechos humanos (DDHH) ha hecho la humanidad, y quienes consideran que es necesario
hacer sacrificios reales, especialmente en las libertades individuales, para lograr un Estado
real y solidario, las garantias individuales se reducen en favor de la seguridad”.

2.2 La seguridad publica como fundamento para incorporar normas constitucionales que

regulen el terrorismo

Como se sefiald, existen quienes abogan por la necesidad de imponer limites, a nivel
constitucional, a las libertades y derechos individuales en pro de la seguridad de todos y
todas. Este argumento se fundamenta en la idea de que el terrorismo es una “amenaza” al
estado democrético, siendo la Constitucion una herramienta eficaz de proteccion frente a la

misma.

Esta habria sido la opcién de nuestro constituyente al incorporar la disposicion del articulo
9° y deméas normas que se analizaron. De la revision de las actas constitucionales podemos
deducir que se consideraba legitimo limitar derechos fundamentales frente a amenazas a gran
escala que afectaran la seguridad publica, entre ellas, el terrorismo, fundandose en la idea de
que la proteccion de los derechos individuales, tiene el mismo valor que la de la seguridad

de la sociedad®*.

8 Ademas de las correspondientes garantias que rodean este derecho.

8 Asi, por ejemplo, el Sr. Diez, en el debate sobre la garantia de prohibicién de autoincriminacién considerd
que: “la Constitucion y el Codigo Penal chilenos castigan s6lo hechos consumados. Pero no esté prevista, dentro
de la Constitucion, la peligrosidad del sujeto que puede disponer de una bomba que mata a mil personas. En
seguida, expresa que nadie lo convencera de que las reservas que se hagan para defender a esa persona valen
mas que la seguridad de defender a mil personas. EI mundo esta en presencia de una cosa real en la historia,
que es el aprovechamiento de la ciencia y de la técnica para causar dafio, para destruir y para practicar la
violencia. Cree que valdria la pena un reestudio de algunos principios, de manera que la sociedad no se limite
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Explica Jakab, que para quienes adscriben a esta postura®, “la Constitucion ha de ser
interpretada con la finalidad de salvaguardar nuestras vidas y el Estado” (2012: p. 422), por
lo que ante una real emergencia terrorista las reglas que la misma contenga no deben ser
aplicadas, puesto que imponer el respeto irrestricto a las normas constitucionales ante este
tipo de situaciones implicaria “auto limitarnos”, dejandonos en posicion asimétrica en la

“lucha contra el terror” (2012: p. 422).

Asi, en estas hipdtesis las garantias que aseguran la libertad personal y la seguridad individual
deben ceder frente al peligro en que se encuentra la seguridad publica, concebida como orden
y paz social, elementos fundantes del Estado, cuya existencia se ve amenazada. En el fondo,

ante la amenaza a la existencia del Estado, las libertades de las personas deben ser limitadas.

Ademas, se argumenta que: “la libertad de la mayoria depende completamente de su
seguridad. Un pueblo que vive atemorizado no es libre. En consecuencia, la seguridad de la
mayoria tiene una reivindicacion imperativa. En este sentido, los derechos son expedientes
politicos establecidos por una mayoria para su defensa y, por lo tanto, tal mayoria tiene
libertad de coartarlos, cuando la necesidad lo impone” (Ignatieff, 2004: p. 6).

2.2 La falacia de la seguridad por sobre la libertad

Frente a lo indicado, existen variados argumentos en contra. Primero, estan quienes afirman

que el terrorismo no amenaza en si mismo la existencia del Estado, con lo que las limitaciones

aunaaccién muy pobre, como es el castigar un hecho, y no tome ninguna medida, o que su legislacion le impida
tomar medidas, para prevenir hechos que, evidentemente, van a causar un mal muchisimo mayor que la pérdida
o0 la disminuci6n de determinados derechos individuales de una persona o de un grupo determinado de personas,
de quienes se supone una vinculacion con este tipo de actividades delictivas. Es necesario encontrar una
ecuacion entre la proteccion de los derechos del individuo, que tienen un valor absoluto, y la proteccion de la
vida de la sociedad, que también tiene un valor absoluto. (...). Comprende que hay que buscar una ecuacion de
modo que los Derechos Humanos no sean arrastrados por la necesidad social o por las funciones que cada dia
debe asumir el Estado frente a los avances de la técnica, de la ciencia y de la realidad del mundo contemporaneo.
Esa ecuacion, ese equilibrio entre el derecho humano, que tiene un valor absoluto, y la seguridad de la sociedad,
gue también lo tiene, es lo que debe lograrse. Articulos como éste son los que aparentemente protegen al
hombre, pero, en el fondo, le van creando un riesgo mucho mayor, porque lo dejan en manos de organizaciones
terroristas.” (Actas oficiales de la comision constituyente, sesion N°110, 1 de abril de 1975, tomo III, p.839).
8 La que este autor no comparte.
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serian innecesarias. Luego quienes sefialan, que aun en caso de que se acepte que el
terrorismo amenaza la existencia del Estado, frente a este peligro lo principal es “proteger

nuestro estilo de vida”, funcién que debe cumplir la Constitucion (Jakab, 2012: 421 — 425).

Para los primeros, la violencia terrorista, aunque seria y grave, no amenaza la vida de la
nacion. Para estos autores el verdadero peligro esta en que “al amparo del argumento de la
lucha contra el terrorismo, las garantias generales del Estado de derecho estan perdiendo
peso” (Jakab, 2012: p.422). Desde esta perspectiva, la respuesta al terrorismo debe darse a

nivel legal y dentro del régimen ordinario del derecho penal y procesal penal.

Por otra parte, entre quienes sostienen que lo relevante frente al terrorismo, considerado éste
como un peligro real y de envergadura contra la seguridad publica, es la defensa de “nuestro
estilo de vida”, encontramos, por una parte, a quienes afirman que jamas podemos renunciar
a nuestras libertades y, por otra, a aquellos que estan dispuestos a hacer concesiones, pero

s6lo temporales y de manera restringida® (Jakab, 2012: p.423 y 424).

La imposibilidad de renunciar a nuestros derechos y garantias, se fundamenta en gue “entre

libertad v seguridad no hay ninguna tensidén (...), porque la seguridad es el elemento

constitutivo de la libertad” (Pérez Rovyo, 2010: p.7). Desde esta perspectiva, se entiende que

la sequridad de todos y todas no es un fin en si mismo, sino un medio para mantener la

libertad. De forma tal que si se vacia de contenido el derecho, la sequridad prometida pierde

sentido. Asi, la pretendida contraposicidn entre “seguridad” v “libertades” seria una falacia.

Esta postura supone una definicion de la democracia basada en los derechos y sostiene que
éstos “pierden toda su eficacia, no solamente para las personas que estan en situacion de
riesgo sino que también para la mayoria, si son revocables en caso de necesidad.” (Ignatieff,
2004: p. 6). Ademas, la renuncia a estas garantias incide en que la seguridad desaparece para
todos y todas, puesto que nadie queda libre de enfrentar eventualmente un proceso por

terrorismo, los que se sujetaran a estas reglas excepcionales.

8 Entre estos Gltimos autores destaca Ackerman, quien propone responder a los ataques terroristas de gran

envergadura mediante lo que denomina “Constitucion de emergencia” y que se analiza con detalle en el apartado
siguiente (2007).
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Para estos autores, la democracia “es algo mas que el gobierno para la felicidad y la seguridad
de la mayoria. La limitacion esencial del gobierno democratico es que, en primer lugar, debe

servir a los intereses mayoritarios sin sacrificar la libertad y la dignidad de los individuos que

forman la comunidad politica y que, en ocasiones, pueden oponerse a la forma en que se 10s

gobierna (énfasis agregado)” (Ignatieff, 2004: p. 4). En este sentido “[u]n Estado de derecho
debe armonizar la libertad y el orden, de tal forma que para lograr la seguridad no vulnere
los derechos fundamentales y las libertades puedan ser ejercidas dentro de un orden justo,
respetuoso del pluralismo y de la libertad de critica. Y en eso consiste el orden publico
democratico que aspiran a consolidar los regimenes constitucionales, que fundan su
legitimidad en el reconocimiento y garantia de los derechos humanos” (sentencia Corte

Constitucional Colombiana, C-251 (2002): M.P. Eduardo Montealegre y Clara Inés Vargas).

Se comparte esta Ultima postura, la que encuentra sustento normativo en el articulo 1° de la
Constitucién que consagra el principio de dignidad humana y servicialidad del Estado y en
el articulo 5° que establece como limite a la soberania el respeto a los derechos esenciales
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes®’. De este conjunto de disposiciones se puede desprender,
que a pesar de los dispuesto en los articulo 9, 16, 17 y 19 N°7 letras c) y e), la seguridad de
la nacion nunca deberia entenderse como un bien constitucional que prima por sobre los
derechos fundamentales y garantias de las personas formalizadas o acusadas por terrorismo,
puesto que la dignidad humana y la servicialidad del Estado, se traducen en que la proteccion
de éstos son la base legitimadora del Estado, cuando éste renuncia a ello, pierde esa
legitimidad. Asi, la existencia del Estado, nunca puede estar por sobre los derechos de las
personas, puesto que la seguridad no se entiende como una garantia de éste, sino de los

ciudadanos. Finalmente, se debe reconocer que tras esta posicion, lo que hay es la

87 Entre estas Ultimas normas debemos recordar el articulo 27.2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos que establece un catalogo de derechos cuya suspension esta prohibida, entre los que encontramos las
garantias judiciales indispensables para la proteccion del derecho a la vida y la integridad personal y los
derechos politicos. Las normas constitucionales sobre terrorismo vigentes en nuestro pais se consideran
problematicas en relacion a esta prohibicidn, en los términos referidos en el capitulo II.
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conceptualizacion de los derechos fundamentales y sus garantias como instrumentos de

defensa frente a la arbitrariedad estatal.

En el mismo sentido se pronuncié la Corte Constitucional Colombiana, en su citada sentencia
251/02, senalando que “[e]stos enunciados no son proclamas retoricas sin efectos normativos
sino que establecen las formulas constitucionales basicas, que definen la naturaleza de
nuestra organizacion institucional y delimitan las relaciones que existen entre los ciudadanos
y las autoridades (...)condensan entonces la filosofia politica que inspira el disefio
institucional previsto por la Carta, y por tanto representan los principios esenciales que
irradian todo el ordenamiento constitucional y condicionan la accion de las autoridades en

general, y del Legislador en particular”.

3 La incorporacién de normas de terrorismo a nivel constitucional como respuesta a

situaciones de excepcion

3.1 La Constitucion de emergencia

Por otra parte, como se sefial6, en el dilema entre la libertad y la seguridad, hay quienes
estiman que una correcta defensa de nuestros derechos es posible mediante la incorporacion
disposiciones constitucionales, o al menos supralegales, que regulen el terrorismo, pero que
tengan una aplicacion transitoria y restringida. En este sentido, se propone la creacién de un
régimen constitucional especifico -la Constitucion de excepcién o de emergencia-, que
“autorice medidas temporales que nos permitan hacer todo lo posible para evitar un segundo
atentado, pero que al mismo tiempo impida que se recorten nuestros derechos de manera
permanente” (Ackerman, 2004: p. 1031).

Esta propuesta surge como una necesidad, puesto que se considera que ni la legislacion penal

ni la normativa aplicable en tiempos de guerra permiten dar una respuesta adecuada al

fenémeno del terrorismo.
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El derecho penal no seria efectivo, puesto que no da cuenta de la particular alarma en que se
encuentra la ciudadania tras un atentado, no es suficiente para tranquilizarla. En este sentido,
Ackerman plantea que “la legislacion penal no nos permite dar una respuesta completa a los
problemas a los que nos enfrentamos [un ataque terrorista de envergadura]. Para ello,
necesitamos ademas un régimen de excepcion” (2007: p. 61). Esta afirmacion del autor se
basa en la falta de “efectividad” que ve en el derecho penal. En efecto, segun Ackerman el
terrorismo tiene por finalidad poner en duda “la efectividad de la soberania”, asi, frente a un
atentado terrorista de proporciones al gobierno de turno no le queda otro remedio que
“demostrar de inmediato que sigue ejerciendo de forma efectiva el poder (...). O dicho
sumariamente: el funcionamiento ordinario del derecho penal presupone la soberania efectiva
del estado, pero un atentado terrorista de grandes proporciones pone en duda tal soberania.
Para que el sistema de justicia penal funcione es previamente necesario que el estado asegure
su soberania efectiva” (2007: p. 65). Para el autor, “los defensores del derecho penal
simplemente ignoran la necesidad de hacer frente al reto de los terroristas a la soberania
efectiva”, frente a ello “es previsible que los ciudadanos prefieran la retorica belicista a la
penal —en la medida en que sélo aquélla da cuenta de la necesidad de afirmar la soberania

efectiva como condicién necesaria para la vida civilizada-.” (Ackerman, 2007: p. 66).

Frente al panico y conmocion social, los poderes de turno, a fin de reafirmar la soberania
efectiva, de la mano de un discurso “belicista” —guerra contra el terrorismo- impulsarian

medidas que involucran un “ejercicio arbitrario del poder, liberado de las garantias legales”

(Ackerman, 2007: p. 67)%.

Frente a la insuficiencia del derecho penal y la arbitrariedad que genera el discurso de la

guerra, Ackerman plantea la necesidad de tener normas predefinidas para hacer frente a los

8 «Al respecto Ferrajoli apunta: “con sus inutiles destrucciones la guerra (war) sélo ha agravado los problemas
que pretendia resolver... reforzd enormemente al terrorismo (terrorism), al elevarlo a la categoria de Estado
beligerante, convirtiendo un crimen horrendo en el primer acto de una guerra (war) santa y transformando a Bin
Laden, a los ojos de millones de musulmanes, en un jefe politico, y a su banda de asesinos, en la vanguardia de
un ejército de fanaticos... (la guerra (war)) ha contribuido a desestabilizar todo el Oriente Medio, incluido el
polvorin (nuclear) pakistani, y a desencadenar una espiral irrefrenable de odios, fanatismos y otras terribles
agresiones terroristas”.” (Carbonell, 2008: p.254).
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“estados de excepcion” de manera tal que den respuesta a la conmocion que genera un ataque

terrorista, pero, a su vez, impidan la restriccion permanente de garantias.

En coherencia con este segundo punto, el autor no solo desestima el derecho penal, como
herramienta eficiente por no tener la capacidad de responder al panico colectivo y a los
discursos que promuevan la vulneracion de garantias, sino que también lo deshecha como
una opcion dentro de la cual “alojar el <<régimen de excepcion>>", por cuanto entiende que:
“[s]i extendemos el ambito de aplicacion del derecho penal para incluir los estados de
excepcidn, acabaremos normalizando el uso represivo del derecho penal durante periodos de
calma relativa. Si optamos por graduar los efectos de las normas penales en atencion a las

circunstancias facticas, el resultado sera draconiano al tiempo que ineficaz”.

Asi, aclara que su idea de “reconocer poderes extraordinarios con el objeto de prevenir un
segundo atentado de consecuencias devastadoras”, va acompafiada de la condicién de que
“esta concesion ha de ser por un periodo breve, con un mecanismo de renovacion que impida
su prérroga indefinida, y que en cualquier caso que la condicione a la evolucion de la

situacion”.

“La constitucion de excepcion tiene por objeto contener esta ansiedad, sin causar ningin
dafio permanente a nuestra valiosa tradicion de libertad” (Ackerman, 2007: p. 68). En esta
definicidn el autor reconoce a lo menos dos significados para su propuesta: 1. Se trata de una
“forma <<ilustrada>> de encausar el panico”. 2. “Es también expresion de una verdad moral:
un ordenamiento juridico efectivo es una condicion previa necesaria para la vida civilizada”,
es decir, para el autor al reafirmar la efectividad de la soberania, “negamos al terrorista la

capacidad de quitarnos nuestra esperanza de vida normal” (Ackerman, 2007: p. 75)%.

8 Se debe hacer presente que el autor, hace esta defensa de “una verdad moral” como fundamento para
establecer una “constitucion de excepcion”, al momento de justificar la “detencion preventiva”. Sobre la misma
afirma que: “El objetivo funcional de la detencién de excepcidon es prevenir un segundo atentado, y
consecuentemente renovar la expectativa de efectividad de la soberania que sirve de fundamento al orden
social” (Ackerman, 2007: p. 69). Asi, sefiala que “un atentado terrorista de grandes dimensiones nos sume en
una situacion de incertidumbre radical, en la que nadie que sea responsable puede afirmar que sabe que
probabilidad hay de que se produzca un segundo atentado, y mucho menos, puede aseverar con certeza que una
redada seria ineficaz” (Ackerman, 2007: p. 75). Paradodjicamente, se defiende la “vida normal”, renunciado
“temporal y excepcionalmente” a la misma, para de esta forma evitar dafios permanentes a la libertad. Sin
embargo, la garantia de que la renuncia a la “vida normal” es “temporal”, no asegura el contenido de la regla
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Para Ackerman la respuesta constitucional de la democracia para evitar un segundo atentado,
pero que impida excesos politicos, se encuentra en declarar un estado de excepcion
constitucional limitado en el tiempo, a lo que denomina “constitucion de excepcion”. Esta
solucion se fundamenta en una “nueva interpretacion de los frenos y contrapesos
constitucionales” y pretende establecer principios aplicables a “cualquiera de los modelos

politicos caracteristicos de las democracias liberales contemporaneas” (2007: p. 107).

Ackerman al postular la “constitucion de excepcidén”, promueve como una ventaja el que la

limitacién de garantias este ajena a las contingencias, en este sentido postula gue su propuesta

es posible de ejecutar mediante enmiendas constitucionales o leyes orgéanicas %, de manera

gue el legislador no establezca normas que sean s6lo una reaccién al panico del momento

gue genera un ataque terrorista de una gran envergadura. De ahi la necesidad que las

limitaciones estén previamente establecidas vy fuera de la legislacion comun.

3.2 Las normas constitucionales que regulan el terrorismo no son necesarias para

evitar restricciones permanentes a los derechos fundamentales

En contra de la propuesta de una Constitucion de excepcion se puede argumentar que el
intento de evitar medidas desproporcionadas producto de la contingencia, no se vislumbra
como una razon clara para tener que establecer normas de excepcién a nivel constitucional.

El que la requlacién de una materia esté entregada al legislador y con ello sujeta al debate

democréatico, no deberia considerarse un riesgo para los derechos fundamentales en si mismo,

puesto que el legislador en su tarea de reqular restricciones a estos derechos siempre tendra

como limite la Constitucion®’. Los propios derechos fundamentales seran siempre una

de excepcion, _por lo que se podrian permitir practicas como la tortura, excusadas en que s6lo serdn por un
tiempo acotado.

% Esta segunda es la opcion de Ackerman dada la complejidad y rigidez de los procesos de reforma
constitucional en Estados Unidos.

%1 En este sentido sefiala Nogueira que la Constitucion ademas de delimitar, es decir establece el contenido de
los derechos fundamentales y fijar limites de estos derechos, es decir, de imponerles restricciones; autoriza al
legislador para regular estos derechos y establecer limitaciones (2005: 20-22). Esta autorizacion esta sujeta al
debate democratico, cuestion de la que estan sustraidas o fuertemente restringidas las limitaciones impuestas a
nivel constitucional.
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limitacion a las restricciones que el legislador pueda imponer. Asi, se desprende del articulo
5 inciso 2° de la Constitucion, que reconoce a estos derechos, ya sea que estén garantizados
en la Constitucion o en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes, como limites a la soberania. Ademas, en armonia con lo dispuesto en el articulo 19

N°26, el legislador no puede afectar estos derechos en su esencia.

Asi, las limitaciones que se establezcan a nivel legal, nunca podrian afectar los derechos en
su esencia (articulo 19 N°26, CPR), deberian establecerse en armonia con los demas derechos
y bienes constitucionales y no podrian fundamentarse en bienes o principios
infraconstitucionales no reconocibles explicita o implicitamente en el texto constitucional
(Nogueira, 2005: p. 23).

Sin embargo, la limitacion de derechos a nivel constitucional sustrae la restriccion de los
mismos de su regulacion a nivel legal, la que a su vez esta sujeta al principio democratico.

Al ponerse en un mismo plano jerarquico supralegal el derecho vy la limitacion, al legislador

le estd vedado establecer normas contrarias a cualquiera de los dos.

Asi, la sustraccion de la limitacion del debate democratico, més que una forma de proteccién

del derecho fundamental, es un medio de proteccidn de la propia restriccion. En el fondo ésta

Ultima, se beneficia de todas las caracteristicas gue rodean a la norma constitucional®,

transformandose en limites materiales y formales a la tarea del legislador. En particular, es
importe tener presente que estas limitaciones al estar en la Constitucion tienen un carécter
supra legal, por lo que la regulacion infra constitucional siempre debera guardar, en su
contenido, armonia con las mismas. Ademas, su establecimiento a nivel constitucional tiene
como consecuencia la petrificacion de estas disposiciones, las que al estar en los capitulos |
y Il de la Constitucion, tienen procedimiento extraordinario de reforma constitucional, cuya
modificacion es mas compleja que la de la ley, e incluso que la de otras normas

constitucionales.

%2 Rigida, con supremacia y sujeta a control del Tribunal Constitucional.
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En relacion a la rigidez de estas normas, debe tenerse presente que, segun lo dispuesto en el
articulo 127 de la Constitucion, la reforma que recayere sobre los capitulos 1, 111, VIII, XI,
XIl o XV, necesitara, en cada Camara, la aprobacion de las dos terceras partes de los
diputados y senadores en ejercicio. Esto a diferencia de otras reformas constitucionales que
requieren del voto conforme de las tres quintas partes de los diputados y senadores en

ejercicio.

La mayoria de las normas constitucionales en materia de terrorismos se encuentran en los
capitulos 'y 111, salvo las afectaciones al derecho al sufragio y ciudadania, que se establecen
en el capitulo 11, por lo que los quérum que requerir&n para su reforma son los de dos tercios

0 tres quintos, de diputados o senadores en ejercicio, respectivamente.

Por su parte, los quérum para la aprobacion, modificacién o derogacion de normas legales,
estan regulados en el articulo 66 de la Constitucion, siendo todos menores que los requeridos
para reformar los capitulos | y I1l. En cuanto al quérum de reforma del capitulo I, este solo
se iguala al que se establece para las normas que interpreten preceptos constitucionales,

siendo mayor en todos los demas casos.

A su vez, el articulo 9° de la Constitucion establece que “una ley de quorum calificado
determinara las conductas terroristas y su penalidad”, por lo que si la Constitucion dejase
realmente a la ley el establecimiento de sanciones, su regulacion dependeria de “la mayoria
absoluta de los diputados y senadores en ejercicio” (articulo 66, inciso 3°) y no de dos tercios
o tres quintos, de diputados o senadores en ejercicio, segun sea el caso. Esto, suponiendo la
pertinencia constitucional de un enunciado que establece este tipo de leyes para la regulacion

de las conductas terroristas.

Finalmente, las normas procesales establecidas en el articulo 19 N°7, serian materia de ley
comdun, por lo que para su aprobacion, modificacidén o derogacion requeririan de la mayoria
de los miembros presentes de cada Camara, o las mayorias que sean aplicables conforme a

los articulos 68 y siguientes.
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No se trata entonces de ceder “un poco” en el respeto de los derechos fundamentales, para
asegurar su respeto “en general”. Sino de asegurar la restriccion permanente de derechos al
mas alto nivel, de manera tal que ni el legislador comun pueda alterar la disposicion. Asi, la
norma pierde sentido en la medida que plantea la vulneracién de derechos, sin promover
otros, puesto que como se sefialé estas normas no protegen ni la vida, ni la seguridad, ni el
Estado de derecho, ni la Constitucion. Por tanto, su establecimiento a nivel constitucional

solo protege la restriccion.

Otro factor importante aqui, es recordar que “[1]a experiencia histérica nos indica que, a pesar
de que (...) [la] finalidad [de la suspension de derechos de personas investigadas por delitos
terroristas] consiste en la proteccidn excepcional del Estado cuando se deben enfrentar retos
mayusculos, muchas veces se ha utilizado para lo contrario; es decir, en diversos momentos
de la historia —sobre todo en América Latina— se ha acudido a la suspension de derechos
(suspension rights) para liquidar sistemas democraticos e imponer gobiernos de facto de corte
autoritario o dictatorial” (Carbonell, 2008: p. 260).

3.3 Las normas que regulan a nivel constitucional el terrorismo ponen en juego
el valor normativo de la Constitucion, la legitimidad del Estado de Derecho

y la democracia.

“La multiplicacion de las legislaciones antiterroristas coloca en el centro del debate el papel
de la Constitucién como medio juridico que permite garantizar el respeto de los derechos y
libertades de cada uno en cualquier momento, incluyendo las personas sospechosas de haber

cometido actos terroristas” (Zamorano, 2015: p. 223).

En este sentido, se considera que la incorporacion de normas que regulan el terrorismo a nivel
constitucional y que conllevan vulneracion de derechos fundamentales, pone en juego el
propio valor normativo de la Constitucion. Resulta “incoherente pretender encontrar en la
Constitucién una solucion para tratar el fenémeno del terrorismo. La Constitucion es una
norma que encuentra sus principales razones de ser en el reconocimiento y la garantia de los

derechos y libertades de las personas y en la conformacion de la estructura de poder de
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manera que asegure el respeto de tales derechos y libertades, mientras que, cuando nos
planteamos respuestas al terrorismo, resulta inevitable tratar el tema en clave de limitacion
de derechos” (Carrasco, 2010: p. 15). Esto no quiere decir que no sea posible establecer
normas que limiten derechos, por el contrario se reconoce que pueden restringirse a fin de
precisar en qué medida se ejercen legitimamente o como ceden en favor de otros. Sin
embargo, como se sefiald, se entiende que las disposiciones sobre terrorismo a este nivel, no
cumplen esa funcion, sino que mas bien autorizan al Estado para vulnerar garantias de manera
permanente, sin que ello incida en la mayor eficacia de otros derechos, ni se fundamente en

bienes protegidos por la Constitucion.

Ademas, debe considerarse que “en el Estado Constitucional Democratico los derechos
constitucionales operan como derechos de defensa frente al Estado, salvaguardando la
libertad individual, y al mismo tiempo, se hacen objetivos operando como elementos del
ordenamiento juridico.” (Nogueira, 2005: 16). En su dimension objetiva, los derechos
fundamentales son “la conditio sine qua non del Estado constitucional democrético, ya que
no pueden dejar de ser pensados sin que corra un riesgo inminente el Estado constitucional

contemporaneo” (Nogueira, 2005: 15).

Por otra parte, subyace a estas normas la sospecha de su aplicacion por parte del Estado como
una forma de control sobre la oposicion, cuestion propia de un régimen totalitario, no de una
democracia. Esto es lo que se desprende de las sanciones y suspensiones que existen en el
articulo 9°, 16 y 17, como se vio en los apartados anteriores.

En esta parte resulta Util recordar las palabras de Terradillos sobre el terrorismo del Estado,
en cuanto a que éste busca lograr sus objetivos, cuales son la consolidacion o profundizacién
del poder, a través del marco institucional propio del Estado de Derecho, sin violencia. Para
ello, “[e]l terrorismo de Estado necesita mentir: tiene medios para hacerlo y, cuando no puede
ocultar el terror, lo legitima. Acudiendo a argumentaciones ideoldgicas del tipo Derecho
penal del enemigo. O disfrazando el ejercicio del terror como confrontacion bélica [guerra
contra el terrorismo]” (2010: p. 282, 283).
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Es por ello, que en palabras de Ruiz Tagle, las disposiciones constitucionales contra el
terrorismo “necesitan ser reevaluadas desde el punto de vista de la democracia. (...). Adoptar
disposiciones constitucionales sobre el terrorismo puede impedir a tal extremo el control
judicial y parlamentario que haga peligrar el Estado de derecho. Aun cuando un sistema
constitucional corra serio riesgo de ser sobrepasado, es siempre mejor aplicar las medidas
generales que contemplan los regimenes de emergencia. (...). Ninguna disposicion
constitucional acerca del terrorismo deberia alterar el compromiso con los derechos

fundamentales y el constitucionalismo mundial.” (Cristi y Ruiz — Tagle, 2008: p.43).

En similar sentido, sostiene Carbonell, que “[l]a principal diferencia entre el estado
democrético y el terrorismo es la legitimidad”, que viene dada por el apego a ciertos valores,
encarnados en buena medida en un ordenamiento juridico (p.249). “Esto no significa que no
se deba combatir al terrorismo (terrorism); al contrario: se trata de hechos delictivos que
deben ser perseguidos conforme lo establece la legislacion nacional e internacional y que
pueden y deben ser castigados, dentro de los limites que marcan las leyes, con penas muy

severas” (p.254).

V. Conclusiones

En general se considera que las normas constitucionales sobre terrorismo afectan las bases
del modelo de Estado democratico de derecho y con ello su legitimidad, por lo que no
deberian tener cabida en los textos fundamentales.

Ademas, la inclusién de estas normas a nivel constitucional es una petrificacion de la
limitacidn, la que es sustraida de esta manera del debate democratico, constituyéndose en una
restriccion permanente de derechos, que opera tanto en periodos de emergencia como de

normalidad.

Asimismo, la idea de incluir estas normas a nivel constitucional de manera que la limitacion

de derechos no quede sujeta a la politica contingente, no implica una mayor proteccion de
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los derechos fundamentales, puesto que el legislador en su tarea siempre tiene como limite
estos derechos.

Por otra parte, la idea de que el terrorismo no deberia regularse a nivel constitucional, se
reafirma a la luz del derecho comparado, en el que la inclusion de este tipo de normas ha sido
escasa, sin uniformidad y en que se reiteran los problemas de legitimidad expuestos. Ademas,
en ninguna de las regulaciones extranjeras analizadas existe un régimen tan extenso en

contenido e intenso en restriccion de derechos como en la chilena.

En particular, se adscribe a las siguientes interpretaciones sobre las normas actualmente

vigentes:

- De la declaraciéon constitucional del articulo 9° sobre que “el terrorismo es por
esencia contrario a los derechos humarnos "y su ubicacidn, es posible desprender que
el legislador al momento de tipificar estas conductas esta obligado por un contenido
minimo, cual es, que s6lo puede sancionar como terroristas aquellos actos que,
teniendo una finalidad politica, signifiquen un ataque real a la democracia y a las
bases de la institucionalidad impuestas en la Constitucion, para lo cual se requiere

“una organizacién capaz de llevar adelante dicha estrategia”.

- La suspension del derecho a sufragio de las personas acusadas por delito que la ley
califiqgue como conducta terrorista que dispone el articulo 16, vulnera la normativa
internacional sobre presuncion de inocencia y, ademas, la garantia de igualdad ante
la ley. En cuanto a su alcance, debe entenderse que ésta sélo afecta el derecho a elegir
y no a ser electa o electo, puesto que quien ve suspendido su derecho no lo pierde,
aunque no pueda ejercerlo, y sigue siendo ciudadano, por lo que conserva los
requisitos para postular a un cargo de eleccién popular.

- La imposicion de requisitos diferentes a los generales para que las personas
condenadas por delitos terroristas recuperen su ciudadania establecidos en el articulo

17, vulneran la igualdad ante la ley y se opone al principio democratico, en tanto,
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pueden convertirse en una barrera de acceso para que la oposicion retorne a la vida

politica al depender de la venia de los grupos politicos dominantes del momento.

La ampliacion de los plazos de detencidn que se estable en el articulo 19 N°7 letra c),
solo puede entenderse como una prérroga del plazo méximo de duracion de esta
medida cautelar, pero en ningun caso del derecho de la persona detenida a ser puesta,
sin demora, a disposicion del juez. Ademas, se considera que esta ampliacion es

improcedente en casos de detencion por orden judicial previa.

La denominada “prision preventiva reforzada” que se establece en el articulo 19 N°
7 letra e) en la practica se ha constituido como una regla que afecta la esencia del
derecho a la libertad de las personas no condenadas, puesto que impone exigencias
que tornan irrealizable el derecho o lo entraban mas alld de lo razonable. Esta
situacion vulnera ademas el derecho a la igualdad ante la ley. Siendo ésta una
limitaciébn a un derecho fundamental debe interpretarse de manera restrictiva,
entendiéndose que sélo aplica cuando la persona sometida al proceso penal es puesta
en libertad, lo que no ocurre si queda sujeta a medidas cautelares privativas de ella,

distintas a la prision preventiva.
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Anexo I. Normas constitucionales sobre terrorismos en Chile y sus modificaciones

TEXTO ORIGINAL

(Decreto Ley N°3464 , de 11 de agosto de
1980, que aprueba nueva Constitucion
Politica y la somete a ratificacion por

plebiscito)

MODIFICACIONES

TEXTO VIGENTE

(Decreto N° 100, de 22 de
septiembre de 2005, del Ministerio
Secretaria General de la
Presidencia, que fija el texto
refundido, coordinado y
sistematizado de la Constitucion
Politica de la Republica de Chile)

Articulo 9°.- El terrorismo, en cualquiera de
sus formas, es por esencia contrario a los
derechos humanaos.

Una ley de quérum calificado determinara
las conductas terroristas y su penalidad. Los
responsables de estos delitos quedaran
inhabilitados por el plazo de quince afios
para ejercer los empleos, funciones o
actividades a que se refiere el inciso cuarto

del articulo anterior, sin perjuicio de otras

1. Ley N° 18.825, art. tnico, N° 3.

“Articulo unico.- Introdlcense las siguientes
modificaciones a la Constitucion Politica (sic)
de la Republica de Chile:

3.- En el articulo 9°, reempléazase la segunda
oracién de su inciso segundo por la siguiente:
"Los responsables de estos delitos quedaran

inhabilitados por el plazo de quince afios para

Articulo 9°.- EI terrorismo, en
cualquiera de sus formas, es por
esencia contrario a los derechos
humanos.

Una ley de quérum calificado
determinard las conductas terroristas

y su penalidad. Los responsables de

estos delitos quedaran inhabilitados

por el plazo de quince afos para

gjercer funciones o cargos publicos,




inhabilidades o de las que por mayor tiempo

ley.
No procedera respecto de estos delitos la

establezca la

amnistia ni el indulto, como tampoco la

libertad provisional respecto de los

procesados por ellos. Estos delitos seran
considerados siempre

comunes y no

politicos para todos los efectos legales.

ejercer funciones o cargos publicos, sean 0 no
de eleccién popular, o de rector o director de
establecimiento de educacion, o para ejercer en
ellos funciones de ensefianza; para explotar un
medio de comunicacion social o ser director o
administrador del mismo, o para desempefiar
en el funciones relacionadas con la emision o
difusion de opiniones o informaciones; ni
podran ser dirigentes de organizaciones
politicas o relacionadas con la educacion o de
caracter vecinal, profesional, empresarial,
sindical, estudiantil o gremial en general,
durante dicho plazo. Lo anterior se entiende sin
perjuicio de otras inhabilidades o de las que por

"9

mayor tiempo establezca la ley.

2. Ley N° 19.055, art. Unico, N° 1.

sean 0 no de eleccion popular, o de

rector o director de establecimiento

de educacidn, o para ejercer en ellos

funciones de ensefianza; para

explotar un medio de comunicacién

social o ser director o administrador

del mismo, o para desempenar en él

funciones relacionadas con la

emisiéon o difusién de opiniones o

informaciones: ni podré ser dirigentes

de organizaciones politicas o0

relacionadas con la educacion o de

caracter vecinal, profesional,

empresarial, sindical, estudiantil o

gremial en general, durante dicho

plazo. Lo anterior se entiende sin

perjuicio de otras inhabilidades o de

las que por mayor tiempo establezca

la ley.

Los delitos a que se refiere el inciso

anterior seran considerados siempre
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“Articulo tnico.- Introducense las siguientes

modificaciones a la Constitucién Politica de la

comunes y no politicos para todos los

efectos legales 'y no procederd

Republica:

1.- Sustituyese el inciso tercero del articulo 9°

por el siguiente:

"Los delitos a que se refiere el inciso anterior
serdn considerados siempre comunes y no
politicos para todos los efectos legales y no
procedera respecto de ellos el indulto
particular, salvo para conmutar la pena de

"9

muerte por la de presidio perpetuo."”.

respecto de ellos el indulto particular,

salvo para conmutar la pena de

muerte por la de presidio perpetuo.

Ley N° 19.055, art. Gnico, N° 4.

"Articulo Unico.- Introdicense las siguientes
modificaciones a la Constitucion Politica de la

Republica:
4.- Agrégase, a continuacién de la Trigésima,

la siguiente disposicion transitoria:
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"Trigesimaprimera.- El indulto particular serd
siempre procedente respecto de los delitos a
que se refiere el articulo 9° cometidos antes del
11 de Marzo de 1990. Una copia del Decreto
respectivo se remitira, en caracter reservado, al

Senado.".".

DISPOSICIONES TRANSITORIAS
“SEPTIMA.- EIl indulto particular
sera siempre procedente respecto de
los delitos a que se refiere el articulo
9° cometidos antes del 11 de marzo de
1990.

respectivo se remitira, en caracter

Una copia del Decreto

reservado, al Senado.”

“Articulo 16.- El derecho de sufragio se
suspende:

(...)

20.- Por hallarse la persona procesada por
delito que merezca pena aflictiva o por delito

que la ley califique como conducta terrorista,

y
(...

Ley N° 20.050, art. 1°, N° 8.

“Articulo 1°: Introducense las siguientes
modificaciones a la Constitucion Politica de la

Republica:

8. Reemplazase en el articulo 16, N° 2° la

expresion "procesada” por "acusada";

“Articulo 16.- El derecho de sufragio
se suspende:
(...)

2°.- Por hallarse la persona acusada
por delito que merezca pena aflictiva
0 por delito que la ley califiqgue como
conducta terrorista, y

(..
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Ley N° 20.050, art. 1°, N° 54.

“Articulo 1°: Introdicense las siguientes
modificaciones a la Constitucion Politica de la

Republica:

54.- Incorpdranse las siguientes disposiciones
transitorias:

Cuadragésimaoctava. No  obstante, la
modificacion al articulo 16 N° 2 de esta
Constitucién, también se suspendera el derecho
de sufragio de las personas procesadas por
hechos anteriores al 16 de junio de 2005, por
delitos que merezcan pena aflictiva o por delito

que la ley califiqgue como conducta terrorista.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

“DECIMONOVENA.- No obstante,
la modificacion al Articulo 16 N° 2
de esta Constitucion, también se
suspendera el derecho de sufragio de
las personas procesadas por hechos
anteriores al 16 de Junio de 2005, por
delitos que merezcan pena aflictiva o
por delito que la ley califique como

conducta terrorista.”
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“Articulo 17.- La calidad de ciudadano se
pierde:

(...)

30.- Por condena por delitos que la ley

califique.  como conducta terrorista.
Los que hubieren perdido la ciudadania por
la causal sefialada en el numero 20. podran
solicitar su rehabilitacion al Senado, una vez
extinguida su responsabilidad penal. Los que
hubieren perdido la ciudadania por la causal
prevista en el numero 3o. solo podran ser
rehabilitados en virtud de una ley de quérum

calificado, una vez cumplida la condena.”.

Ley N° 20.050, art. 1°, N° 9.

“Articulo 1°: Introdicense las siguientes
modificaciones a la Constitucion Politica de la

Republica:

9. Introducense las siguientes modificaciones
al articulo 17:

a) Agrégase, en el nimero 3.°, a continuacién
de la expresion "terrorista”, la frase "y los
relativos al trafico de estupefacientes y que
hubieren merecido, ademas, pena aflictiva”, y

b) Reemplazase el inciso segundo, por el
siguiente:

"Los que hubieren perdido la ciudadania por
la causal indicada en el numero 2.°, la
recuperardn en conformidad a la ley, una vez
extinguida su responsabilidad penal. Los que la
hubieren perdido por las causales previstas en
el nimero 3.° podréan solicitar su rehabilitacion

"o

al Senado una vez cumplida la condena.

“Articulo 17.- La calidad de
ciudadano se pierde:
(...)

3°.- Por condena por delitos que la ley
califigue como conducta terrorista y
trafico  de

los relativos  al

estupefacientes vy que hubieren

merecido, ademds, pena aflictiva.

Los que hubieren perdido la

ciudadania por la causal indicada en

el nimero 2° la recuperardn en

conformidad a la ley, una vez

extinguida su responsabilidad penal.

Los que la hubieren perdido por las

causales previstas en el nimero 3°

podran solicitar su rehabilitacién al

Senado una vez cumplida la condena.
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“Articulo 19.- La Constitucién asegura a

todas las personas:

7°.- El derecho a la libertad personal y a la
seguridad individual.

En consecuencia:

(...)

c) Nadie puede ser arrestado o detenido sino
por orden de funcionario publico
expresamente facultado por la ley y después
de que dicha orden le sea intimada en forma
legal. Sin embargo, podra ser detenido el que
fuere sorprendido en delito flagrante, con el
solo objeto de ser puesto a disposicion del
juez competente dentro de las veinticuatro

horas siguientes.

Si la autoridad hiciere arrestar o detener a
alguna persona, deberd, dentro de las

cuarenta y ocho horas siguientes, dar aviso al
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juez competente, poniendo a su disposicion
al afectado. El juez podra, por resolucion
fundada, ampliar este plazo hasta por cinco
dias, y hasta por diez dias, en el caso que se
investigaren hechos calificados por la ley

como conductas terroristas;”.

“Articulo 19.- La Constitucién asegura a

todas las personas:

7°.- El derecho a la libertad personal y a la
seguridad individual.

En consecuencia:

(...))

e) La libertad provisional procedera a menos
que la detencidn o la prision preventiva sea
considerada por el juez como necesaria para
las investigaciones del sumario o para la
seguridad del ofendido o de la sociedad. La
ley establecera los requisitos y modalidades

para obtenerla;

1. Ley N° 19.055, art. tnico, N° 2.

"Articulo Unico.- Introdicense las siguientes
modificaciones a la Constitucion Politica de la
Republica:

2.- Agrégase a la letra e) del N° 7° del articulo
19, sustituyendo el punto y coma final (;) por
un punto aparte (.), el siguiente parrafo
segundo:

"La resolucién que otorgue la libertad
provisional a los procesados por los delitos a
que se refiere el articulo 9°, deberd siempre
elevarse en consulta. Esta y la apelacion de la
resolucion sobre la

que se pronuncie

“Articulo 19.- La Constitucion

asegura a todas las personas:

7°.- El derecho a la libertad personal
y a la seguridad individual.

En consecuencia:

(...)

e) La libertad del imputado procedera
a menos que la detencién o prisién
preventiva sea considerada por el
juez como necesaria para las
investigaciones o para la seguridad

del ofendido o de la sociedad. La ley
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excarcelacion seran conocidas por el Tribunal

superior ~ que  corresponda integrado
exclusivamente por miembros titulares. La
resolucion que apruebe u otorgue la libertad
requerird ser acordada por unanimidad.
Mientras dure la libertad provisional el reo
quedara siempre sometido a las medidas de
ley

vigilancia de la autoridad que la

contemple;™;

2. Ley N° 20.050, art. 1° N°10 letra c).

“Articulo 1°:  IntrodGcense las siguientes
modificaciones a la Constitucion Politica de la

Republica:

10. Introdlcense las siguientes modificaciones
en el articulo 19:

c¢) Modificase el nUmero 7° en el siguiente
sentido:

1.- Sustitayese la letra e) por la siguiente:

establecerd  los  requisitos y

modalidades para obtenerla.

La apelacion de la resolucion que se
libertad del

imputado por los delitos a que se

pronuncie sobre la

refiere el articulo 9°, sera conocida

por el tribunal superior que
corresponda, integrado
exclusivamente  por  miembros

La

apruebe u otorgue requerira ser

titulares. resolucion que la
acordada por unanimidad. Mientras
dure la libertad, el imputado quedara
siempre sometido a las medidas de
vigilancia de la autoridad que la ley

contemple;”.
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"e) La libertad del imputado procederd a
menos que la detencidén o prision preventiva
sea considerada por el juez como necesaria
para las investigaciones o para la seguridad del
ofendido o de la sociedad. La ley establecera
los requisitos y modalidades para obtenerla.

La apelacion de la resolucion que se
pronuncie sobre la libertad del imputado por
los delitos a que se refiere el Articulo 9°, sera
conocida por el tribunal superior que
corresponda, integrado exclusivamente por
miembros titulares. La resolucién que la
apruebe u otorgue requerird ser acordada por
unanimidad. Mientras dure la libertad, el
imputado quedara siempre sometido a las
medidas de vigilancia de la autoridad que la ley

contemple.”.

Articulo 60.- S6lo son materias de ley:

16) Las que concedan indultos generales y

amnistias y las que fijen las normas

Ley N° 19.055, art. anico, N°3.

Articulo 63.- S6lo son materias de
ley:
16) Las que concedan indultos

generales y amnistias y las que fijen
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generales con arreglo a las cuales debe
ejercerse la facultad del Presidente de la
conceder  indultos

Republica  para

particulares y pensiones de gracia;

"Articulo Unico.- Introdicense las siguientes
modificaciones a la Constitucién Politica de la

Republica:

3.- Agrégase al N° 16) del articulo 60,
sustituyendo el punto y como final (;) por un
punto aparte (.), el siguiente parrafo segundo:

"Las leyes que concedan indultos generales
y amnistias requeriran siempre de qudérum
calificado. No obstante, este quérum sera de las
dos terceras partes de los diputados y senadores
en ejercicio cuando se trate de delitos

contemplados en el articulo 9°;", y

las normas generales con arreglo a las
cuales debe ejercerse la facultad del
Presidente de la Republica para
conceder indultos particulares y
pensiones de gracia.

Las leyes que concedan indultos
generales y amnistias requeriran
siempre de quorum calificado. No
obstante, este quérum seré de las dos
terceras partes de los diputados y
senadores en ejercicio cuando se trate
de delitos contemplados en el articulo

go:

“VIGESIMACUARTA.- Sin perjuicio de lo
establecido en los articulos 39 y siguientes
sobre estados de excepcidn que contempla
esta Constitucion, si durante el periodo a que
se refiere la disposicion decimotercera
transitoria se produjeren actos de violencia

destinados a alterar el orden puablico o

Ley N° 20.050, art. 1°, N° 53.

“Articulo 1°: IntrodGcense las siguientes

modificaciones a la Constitucion Politica de la
Republica:

53. Deroganse las disposiciones transitorias
cuarta, décima,

octava, novena,
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hubiere peligro de perturbacion de la paz
interior, el Presidente de la Republica asi lo
declarara y tendra, por seis meses
renovables, las siguientes facultades:

a) Arrestar a personas hasta por el plazo
de cinco dias, en sus propias casas 0 en
lugares que no sean carceles. Si se
produjeren actos terroristas de graves
consecuencias, dicho plazo podra extenderlo

hasta por quince dias mas;”

decimoprimera, decimosegunda,
decimotercera, decimocuarta, decimoquinta,
decimosexta, decimoséptima, decimooctava,

decimonovena, vigésima, vigesimaprimera,

vigesimasegunda, vigesimatercera,
vigesimacuarta, vigesimaquinta,
vigesimasexta, vigesimaséptima,

vigesimaoctava, vigesimanovena, trigésima,
trigesimasegunda, trigesimatercera,
trigesimacuarta, trigesimaquinta y

cuadragésima.”.
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Anexo Il. Antecedentes sobre causas por delitos terroristas

1. Carta de la Direccion Ejecutiva Nacional del Ministerio Publico, DEN/LT N°
344/2015, de 15 de septiembre de 2015, que da respuesta a la solicitud de acceso a la
informacién N° 278, de 19 de agosto de 2015.

2. Consolidado general de delitos terroristas 2015, elaborado por la Unidad de Lavado

de Dinero y Delitos Econdémicos de la Fiscalia Nacional.
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Carta DEN /LT N° 344 /2015
Santiago, 15 de septiembre de 2015

Sefiora

Renata Sandrini Carrefio

Lord Cochrane N° 417, Torre A, Cuarto Piso
Santiago, Regidn Metropolitana
Renata.sandrini.6 @ gmail.com

Presante.

De mi considaracidn:

Junto con saludaria cordialmente, acuso reclbo de su solicitud de acceso a la infermacian,
ingresada a esta Fiscalia Nacional el dia 19 de agosto del presente, a la que se I asigné el
folio interno N® 315-15, en virtud de la cual, solicita “._.en & marco del Prayecto Fordecyt
Regufar Nim. 1140040 infitulade Terrorsmo y Democracia. Bases para un concepto juridico
de terrorismo en e derecho penal chieno y examen de nicleos problemdlicos en su actual
regulacion, financiado por CONICYT y del cual es investigadora responsable la dociora
Myma Villegas, quisiera solicitar la sigufente informacicdn:

1. Nimero de causas en fos que hubo formalizados por delfos de terrorismo. Asimismo
se solicita: a) Indvidvalizacidn de dichas causas (RIT, RUC y Tribunal); b)
Individualizacidn de los imputados; ¢} Especificacidn de la forma de térmmino de
dichas causas (senfencia defintiva, sobressimiento, ofras)

2. En caso que haya sentencia definitiva, se soficita a) indicar en cual de fas causas
previamenle individualizadas existe sentencia; b) si la sentencia es absolutoria o
condenatoria; ¢} En caso de condena, especificar &l la condena es por defite de
tarrorisme (en este caso 5o soliclta informar de que delito se trata) o si es por otro
delite especial comin (en este caso se solicita informar de que dalito se trata)

i 5 en cualqulera de las causas individualizadas (ya sea tengan o no forma de
térming), se ampliaron los plazos de detencidn en base a lo dispuesto en el arficulo
;gw;ﬁmhbﬁcjdefawﬂmﬁnﬁbdﬁmfm 17 de la fey Ndim.

Sobre la materia, cumplo con comunicar a Ud. que la informacidn estadistica oficial dal
Ministeric Publico es aguella contenida en los Boletines Estadisticos de la Institucion, los que
se publican de manera trimestral, semestral y anual en la pagina Web instilucional
www fiscaliadechile.cl, Banner Esladisticas, elaborados por la Divisidn de Estudios de la
Fiscalla Macional, desde el afic 2004 a la fecha. La informacion contenida en dichos
Pmma ee: publica y por tanto puede ser consultada directamente en nuestra pagina Web
[L§} Ciona

Una vez aclarado lo anterior, le informamos gue no es posible entregar la totalidad de los
datos raqueridos en su solicitud, pues su obtencion implicaria distraer indebidamente a los
funcionarios de esta Institucion del cumplimiento regular de sus funciones habituales,
situacién que configura la causal de reserva contemplada en el Art. 21 N° 1 letra ¢} de |a Lay
20,285,

Geperal Mackenna 1369 - piso 1 - Santiago
Fafa:(86-2] 22 965 §500 - wiwe Sdcalisdechilecl
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Dal mismo modo, no es posible entregar antecedentes que permitan la individualizacion de
los imputados en cada caso, pues ello vulnera el deber de secreto contemplado en el articulo
7 de la Ley 19.628 sobre proteccion de |a vida privada.

En lo gue dice relacién con la informacidn referida a aumentas de plazos de detencidn,
cumplo con comunicar & Ud. que el Ministerio Piblico no es la fuente primaria de dicho
antecedents, toda vez que es el Juez de Garantia quien determina si s accede o no a tal
solicitud y por cuanto tiempo. Conforme a ello, cualquier antecedente referido a rescluciones
o sentencias judiciales debe solicitarse directamente al Poder Judicial.

Finalmente, curmplo con adjuntar a Ud. consolidade general de delitos terroristas 2015,
elaborado por la Unidad de Lavado de Dinero y Delitos Econdmicos de esta Fiscalia
Macional, que contiene la informacion disponible sobre Investigaciones por delitos terroristas.

Saluda atentamenta,
-
MINISTERIO PUBLICO
My
&l 2278
Folie 31515
G Archivo Sigtema Transparencla Fiscallz Nagional,
Archivo DEN.

WGereral Mackenna 1559 - pisa 3 - Santiago
Fonm|§6-3] 22 968 9500 - wwe Rscalisdechile.dl
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N° Region Fiscalia RUC Tribunal N° Principales delitos | Estado Etapa Causal término Sentencia definitiva
imputados | investigados
1 Metropolitana | FRMS 1100557630-1 | 4° TOP | 1 Colocacion, detonacion | Terminado Terminada Sentencia SC delito comdn dafios,
Stgo. bombas o explosivos definitiva posesion de bomba vy
terrorista conducir vehiculo con PPU
de otro vehiculo.
2 Metropolitana | FRMS 1101243950-6 | 7° TOP | 1 Colocacion, detonacion | Terminada Terminada Sentencia SC delito comdn tenencia
Stgo. bombas o explosivos definitva ilegal explosivos y dafios.
terrorista
3 Metropolitana | FRMS 1200393089-9 | 6° TOP | 2 Colocacion, detonacion | Terminada Terminada Sentencia SC delito comin porte
Stgo. bombas o explosivos definitiva ilegal de artefacto
terrorista explosivo y porte ilegal de
implemento de activacion
de artefacto explosivo.
4 Metropolitana | FRMS 0700277303-6 | 3° TOP | 15 Asociacion ilicita | Terminada Terminada Sob.  definitivo | SA 6 pers/ SC delito
Stgo. terrorista/ colocacion, art. 277 inciso | comdn porte ilegal arma 1
detonacion bombas o final CPP/ sob. | pers./ sob. Def., 8 pers.
explosivos terrorista definitivo art. 277
a) CPP/ Sentencia
definitiva
absolutoria
5 Metropolitana | FRMS 1300145684-3 | JG Puente | 1 Colocacion, detonacion | Terminada Terminada Sentencia SA.
Alto bombas o explosivos definitva
terrorista
6 Metropolitana | FRMS 1400674179-8 | 15 JG |3 Colocacion, detonacion | Vigente Investigacion
Stgo. bombas o explosivos formalizada
terrorista
7 Araucania Collipulli 010086954-2 TOP 11 Incendio terrorista Terminada Terminada Sentencia SC incendio terrorista 5
Angol definitiva/  sob. | pers./ SC incendio com(n 2

def

pers./ SA 2 pers./ Sob. def.




1 pers./ DNP 1 pers. Fallo
anulado por CIDH.

8 Araucania Traiguen 0100083503-6 | TOP 3 Incendio terrorista/ | Terminada Terminada Sentencia SC amenazas terroristas, 2
Angol amenazas terroristas definitiva pers./  SA incendio y
amenazas terroristas, 1
pers. Fallo anulado por
CIDH.
9 Araucania Temuco 0200142499-0 | TOP 7 Asociacion ilicita | Terminada Terminada Sentencia SA.
Temuco terrorista definitiva
10 Araucania Temuco 0500062847-8 | TOP 2 Incendio terrorista/ | Terminada Terminada Sentencia SA.
Temuco Amenazas terroristas definitiva
11 Araucania Temuco 0800981645-4 | JG 4 Colocacion, detonacién | Terminada Terminada SD/ SCP/ DNP SC delito comin tenencia
Temuco bombas o explosivos ilegal bomba incendiaria 1
terrorista pers./ SCP delito comin 2
pers./ DNP 1 pers.
12 Araucania Temuco 0801129503-8 | TOP 1 Colocacion, detonacion | Terminada Terminada Sentencia SA.
Temuco bombas o explosivos definitiva
terrorista
13 Avraucania Lautaro 0900033605-7 | TOP 13 Homicidio  frustrado/ | Terminada Terminada Sentencia SA delitos terroristas y
Temuco incendio terrorista/ definitiva otros 7 pers./ SCP 2 pers./
amenazas terroristas/ sob. def. 2 pers./ SC delito
otros comun porte ilegal de arma

y porte ilegal municiones 1
pers./ SA violacion violenta

morada 6 pers.
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14 Araucania Victoria 0900969218-2 | TOP 11 Asociacion ilicita | Terminada Terminada Sentencia SA  delitos  comunes
Angol terrorista,  homicidio definitiva asociacién ilicita incendio,
frustrado terrorista, robo y otros, 2 pers./ SC
otros. asociacion ilicita y
homicidio frustrado
terrorista, 1 pers./ SA
delitos comunes asociacion
ilicita, robo y otros, 8 pers.
15 Araucania Temuco 0900697670-8 | TOP 13 Atentado  transporte | Terminada Terminada Sentencia SC atentado transporte
Temuco pUblico terrorista/ definitiva publico, amenazas
amenazas terroristas/ aerroristas, dafios simples 1
otros pers./ SA 12 pers.
16 Araucania Temuco 0910021481-1 | TOP 7 Incendio terrorista y | Terminada Terminada Sentencia SA  delitos  comunes
Temuco otros definitiva incendio, 1 pers./ SA 6 pers.
delitos terroristas y
comunes.
17 Araucania Temuco 1300014341-8 | TOP 1 Incendio terrorista | Terminada Terminada Sentencia SC por delito comin
Temuco resultado muerte/ definitiva incendio con  resultado
incendio lugar habitado muerte.
terrorista.
18 Los Rios Valdivia 1000579096-K | JG 1 Colocacion, detonacion | Terminada Terminada Sentencia SC delito comin tenencia
Valdivia bombas o explosivos definitiva ilegal de bombas
terrorista prohibidas.
19 Biobio Talcahuano | 0800932994-4 | TOP 13 Asociacion ilicita | Terminada Terminada Sentencia SC delito comdn robo con
Cariete terrorista/ incendio definitiva intimidacion,  homicidio
terrorista/ amenazas frustrado  (fiscal MP),
terroristas lesiones graves 4 pers./ SA
9 pers.
20 Biobio Talcahuano | 1000571060-5 | JG Cafiete | 1 Asociacion ilicita | Terminada Terminada DNP DNP

terrorista y otros.
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Simbologia.
SD: Sentencia definitiva.

SA: Sentencia absolutoria.
SC: Sentencia condenatoria
Sob. Def.: Sobreseimiento definitivo.
SCP: Suspensién condicional del procedimiento
DNP: Desicidn (sic) de no perseverar
APJO: Audiencia (etapa) de Preparacién de Juicio Oral
CPP: Cddigo Procesal Penal
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