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Resumen

El presente trabajo pretende analizar diversos aspectos del maleficio del articulo 268 bis del
Cédigo penal chileno. Inicia dicha tarea determinando el bien juridico protegido y el cardcter
de la ofensa; tras ello, una breve referencia a la historia de su cristalizacién en la legislacién
penal del pais; luego, el andlisis del tipo, en tanto delito de expresién; también los alcances de la
férmula “servicios de utilidad publica” con vistas a la determinacién del alcance de los sujetos
pasivos. Se presenta un breve estudio del impacto en Chile tras la institucién de la figura penal,
en cuanto a las cifras que las victimas declaran de su comisién, y de la cantidad de casos que
son judicializados. Una rdpida mirada a los diversas propuestas de modificacién de la
formulacién de este tipo penal nos llevard a presentar nuestra propuesta de lege ferenda,

teniendo muy presente los principios que guian al bueno y viejo derecho penal liberal.

Palabras clave:

falsa alarma, delitos de expresidn, servicios de utilidad publica.
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Introduccién

Un cuento popular ruso' trata de un pastorcillo con ovejas a su cargo al que se hace la prevencién de
avisar en caso que algin depredador amenace sus ovinos. Pedro, como se llamaba, se divierte asi lanzando
falsas alarmas anunciando la aproximacién de hordas de feroces animales a la grey que vigila. Tan reiteradas
jugarretas hizo nuestro picaro, que finalmente, y cuando la amenaza se torné real —el peligro fue cierto y se
verificé en ataque certero— las personas del pueblo no le creyeron y no lo auxiliaron, pese a los ayes y
lamentos que profirié. Como todo cuento popular, difieren las versiones; los lobos también devorarian al

nifio, como cruel leccién contra aquel que abusa de la preocupacién por parte de sus semejantes.

Del mito al cuento aleccionador como modo de evitar la comisién de ciertas acciones que, si bien
no ocasionan, en concreto, gran detrimento, si resultan molestas, y que bien pueden devenir en la
precarizacién al observar algunas precauciones, pasamos al tipo penal, dltimo modo en que las civilizaciones
se han brindado en aras a impedir la comisién de ciertos actos o proteger intereses valorados. Es que la
expansion de los supuestos en que se pueden dar falsas alarmas han aumentado, y sus consecuencias,
amplificado. Ya no se trata de un bucélico pueblo donde un pastorcillo da voces solicitando auxilio; se trata
de personas que llaman desde el anonimato para colapsar los mecanismos telefénicos de los servicios de
utilidad publica, cuando se trata, en su mayoria, de infantes de laxo sentido de responsabilidad, o de adultos
de dudoso criterio; de avisos de artefactos explosivos en lugares pablicos que, aunque falsos, logran paralizar
la actividad ajetreada de buen ndmero de personas, con los consabidos retrasos que ello implica, y los
perjuicios patrimoniales que ocasiona el impedir el trabajo regular; de ciertos adivinos y sus voceros que
vaticinan grandes tragedias, ocasionando migraciones de despavoridos crédulos hacia lugares que suponen
seguros, cuando no hay ninguna razén de peso para realizar evacuaciones; y de otros que amparados en su
condicién de autoridad publica deciden dar la alarma, que llaman preventiva, al paso de fenémenos de

conocida inocuidad en un muy cuestionable intento de no repetir errores del pasado.

También la historia ha conocido de situaciones atin mds confusas; los incautos que sintonizaron el

radioteatro que ofreciera Orson Welles en Nueva York?, sin saber que se trataba propiamente de un

1. —  Aquel cuento, que nos llega bajo el nombre de “Pedrito y el Lobo”, encuentra su versién canénica, en la composicién
sinfénica que realizé6 Seguéi PROKOFIEV en 1936. ITers u Boak. En IMSLP, Petrucci Music Library. Disponible en:
http://imslp.org/wiki/Peter_and_the_Wolf,_Op.67_%28Prokofiev, _Sergei%29 (Consultado en 30 septiembre de 2014)

2. —  “Radio Listeners in Panic, Taking War Drama as Fact”. THE NEW YORK TIMES, New York, 31 de Octubre de 1938. Un
facsimilar estd disponible en http://burro.case.edu/Academics/USNA229/WarWorldsNYT.pdf y en el sitio web del
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radioteatro, creyeron que estaban escuchando, efectivamente, la narracién de una invasién extraterrestre;
afos después, pese a la tecnologia y la aparente mayor capacidad para discriminar informacién de forma

critica, desprevenidos caen en diversas jugarretas.

La falsa alarma, como vemos, tiene diversas y muy amplias concreciones, unas, auténticas bagatelas,
otras, de consecuencias tanto mds graves, que bien pueden ir de simples detrimentos patrimoniales hasta
pérdidas de vidas humanas en medio de estampidas y miedos colectivos desatados. Sin embargo, en nuestra
siempre precaria legislacion, los supuestos de hecho que se regulan son tanto mds restringidos y de ahi

nuestro interés académico.

El delito de falsa alarma de incendio, emergencia o calamidad publica, castigado en el art. 268 bis
del Cédigo penal chileno, se presenta como una infraccién de poca relevancia que somete al que se haga reo
de la disposicién a un régimen que rara vez importard una estadia en prision. Pese a que el impulso
legislativo que cred el delito buscé agravar las penas para impedir que los condenados en virtud de este tipo
lograran evadir la prisién, la racionalidad legislativa primé, estableciendo en su lugar un tipo penal que
ampliaba los supuestos de hecho y cefifa al dolo otros tantos. Asi, siendo una bagatela penal, sus
consecuencias parecen indignas de estudio alguno, pero observando las actuales tendencias y presupuestos
ficticos en el panorama comparado, y mds ain en nuestro pais, constantemente sometido a desastres
naturales, la punicién de actos que mal castigados podrian llevar al constrenimiento de voces de alarma que
buscan salvar vidas, es justificacién mds que suficiente para iniciar un andlisis tanto desde el punto de vista

dogmadtico como politico criminal sobre el tema.

Este trabajo, dividido en tres capitulos, parte ocupdndose del objeto juridico del delito. Aqui nos
interesa desenmarafiar la discusion en torno al bien juridico que efectivamente es posible encontrar tras el
tipo en cuestién y para ello debemos primero echar un vistazo general sobre las distintas respuestas tedricas
que se han dado al tema. Decantados por la que estimamos doctrina mejor, que apunta a la seguridad
publica como bien juridicamente protegido, procederemos a caracterizarla. El camino que venimos
describiendo nos llevard entonces desde el comentario en torno al bien juridico en general y se asentard en

los bienes difusos en particular que es donde enmarcamos al que nos convoca.

Ya agotado este apartado, nos abocamos a los temas politico criminales. En particular interesan las

mencionado periddico, con el inconveniente de que éste tltimo estd detrds de una muralla de pago que no lo hace de ficil
accesibilidad.
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dificultades que genera la tutela de bienes juridicos difusos, y la lucha teérica entre quienes justifican su

punicién y los que niegan su justificacién.

El capitulo segundo estd circunscrito al andlisis del tipo. Primero se definird el concepto de delito de
expresién y la adecuacién de la falsa alarma a esta categoria. Luego se sefialan los problemas que
cominmente generan este tipo de disposiciones, lo que incluye una referencia a aspectos de filosofia del
lenguaje y al valor de los actos del habla entre otros puntos relevantes. Y en tercer lugar el capitulo tratard

uno por uno los elementos tipicos, en particular el nucleo, la falsedad y los servicios de utilidad pidblica

Finalmente el capitulo tercero tendrd un contenido menos teérico y estard dedicado a realizar la
evaluacion exhaustiva tanto desde el punto de vista politico criminal como estadistico de la conveniencia de
la tipificacién del delito. La parte constructiva de la critica abarca una propuesta de lege ferenda que

consideramos mds adecuada a nuestra realidad juridica.
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Capitulo primero

Objeto juridico del delito y cuestiones de politica criminal.

1. BIEN JURIDICO EN GENERAL.

La dogmdtica penal, en general, no estd conteste en torno a la definicién de bien juridico. Con

ayuda de Judrez TAVARES reconocemos al menos cuatro lineas tedricas:

“la positivista, la neokantiana, la ontoldégica y la funcionalista (...) Dentro de los principales
representantes (...) citaremos a VON LISZT, quien al comienzo definié el bien juridico como los intereses
de la vida humana juridicamente protegidos; WELZEL, por su parte, lo conceptuaba conforme a una
doble éptica: primero, como un bien vital de la comunidad o del individuo, y segundo, como parte de
un estado social deseable, atributo que le reconocié MEZGER. MUNOZ CONDE lo concibe insertado en un
dmbito de necesidad de convivencia, y desde alli, como un presupuesto existencial de utilidad. De
dichas directrices —con la Gnica excepcién de JAKOBS, quien le niega relevancia al bien juridico y lo
sustituye por el concepto de validez de la norma—, emergen no sélo divergencias o perplejidades

dogmiticas, sino también posiciones ideoldgicas referentes a sus diversas finalidades™”.

No nos podemos extender aqui en torno del sentido y el alcance de cada una de las teorias que nos
senala el profesor TAVARES, pero si debemos aclarar que nuestra perspectiva se aviene mejor con la idea de
bien juridico como un centro de valor reconocido por la sociedad, o mejor dicho, una parte de la realidad
reconocida por el ordenamiento juridico como merecedora de proteccién y a la vez impregnada de una
carga axioldgica que importe su reconocimiento como algo deseable. En fin, la teorfa neokantiana. El bien
juridico, asi entendido, es una porcién de la realidad. Ya en la primera mitad del S. XIX BIRNBAUM lo
vislumbra, aln tosca pero agudamente, entre las concepciones reinantes de la época, principalmente la de
FEUERBACH (y de su propio maestro MITTERMAIER) que entendian al delito como la lesién del derecho

ajeno. Dice el penalista bdvaro:

“Que perdamos algo o se nos prive de una cosa que es el objeto de nuestro derecho, que se nos sustraiga

o merme un bien que nos compete juridicamente, eso, sin duda, no disminuye ni suprime nuestro

3. —  TAVARES, Judrez, Teoria del injusto penal, B de F, Montevideo, 2010, pp. 175—176
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derecho.”

La nocién de BIRNBAUM transformada en teoria con BINDING se adecua bien a lo que consideramos
perteneciente al sujeto particular, por ejemplo, la vida como bien juridico perteneciente a cada individuo de
la especie humana y no hace menos con respecto a lo que se considera pertenecer a una colectividad,
aunque en este Gltimo punto empiezan las preguntas, volveremos sobre el punto cuando tratemos los bienes

juridicos difusos.

En lineas generales, podemos resumir el bien juridico como la porcién de la realidad, que es objeto

del interés del ordenamiento juridico.

ZAFFARONI sefala algo distinto, pero que nos sirve para introducirnos en la polémica que nos

espera, en su Iratado de Derecho penal:

“Bien juridico penalmente tutelado es la relacién de disponibilidad de una persona con un objeto,

protegida por el Estado, que revela su interés mediante normas que prohiben determinadas conductas

que las afectan, las que se expresan con la tipificacién de esa conducta.”’

Y a partir de ello la consecuencia légica es que “No hay bienes juridicos «supra-individuales»
cualitativamente diferentes de los individuales. Lo que existen son bienes juridicos de sujeto miltiple, de los que
nadie puede disponer individualmente, en forma que afecte la disponibilidad de otro”™®. Con esto, se entiende
que para este autor los bienes juridicos difusos, de que hablaremos adelante, no son mds que bienes

juridicos individuales pero cuya titularidad pertenece a una pluralidad de sujetos.

2. EL BIEN JURIDICO DIFUSO.

Observaba JIMENEZ DE ASUA las dificultades a la hora de caracterizar concretamente quién es el
titular del bien juridico; si el individuo, o la sociedad, a través del Estado.” Las primeras construcciones

tedricas a este respecto indicaban que si el Estado estaba al servicio del individuo, no era posible reconocer

4. — BIRNBAUM, Johann Michael Franz, Sobre la necesidad de una lesion de derechos para el concepto de delito. Traduccién y
estudio preliminar por José Luis Guzmdn Dalbora, Edeval, Valparaiso, 2010, pag. 81

5. —  ZAFFARONIL, Eugenio, Tratado de Derecho penal, Parte general, 4 vols. Ediar, Buenos Aires, 1981, t. 3, pdg. 240
6. — Idem, pag 242
7. — JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho penal, 7 vols. Losada, Buenos Aires, 2a. ed., 1958, t. 3, cfr. pags. 87 y ss.
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la titularidad de bienes juridicos a entes distintos del mismo.® El problema de esta idea se hallaba en que
todo delito terminaria siendo, entonces, un ataque de lesa majestad. La emergencia de las ideas liberales y su
triunfo en el establecimiento del Estado moderno hizo que los delitos contra el Estado pasaran a segundo
plano y se considerara que el principal titular de bienes juridicos, cuando no el tinico, era el individuo. Este
planteamiento no resulté suficiente a la hora de explicar cudl era el bien juridico protegido en ciertos
delitos; por ello se avanzé al reconocimiento de la existencia de bienes juridicos cuya titularidad no
corresponde sélo a una persona, sino a varias, o incluso cada uno de los individuos de la sociedad en su
conjunto’. La pulsién persistié entre aquellos que aseguraban al individuo como tnico titular de bienes
juridicos, y otros que llevaban al extremo la nocién de titularidad de bienes juridicos difusos, haciendo del
Estado el tinico titular, con tal de terminar con la incerteza de la difuminacién. Asi encontramos, en los
ordenamientos juridicos de corte autoritario, planteamientos que apuntan a que toda ofensa afecta al
Estado'. Estos desdefaron al bien juridico como objeto del ataque en el delito y, derechamente, sefalaban
que el delito venia a “contrariar las directrices politicas del Estado”"". Por supuesto el interés académico del
totalitarismo, con SCHAFESTEIN y DAHM", entre otros, a la cabeza, distaba mucho de la noble inquietud
filoséfica por el saber y se acercaba antes a una espuria intentona utilitarista en la basqueda por transformar

en delito toda contravencién a la autoridad estatal en una tnica férmula: traicién®.

Pero volviendo a la verdadera academia, y dando por establecido el hecho de que el delito ataca
bienes juridicos, ya sea de titularidad de una persona en particular o varios individuos siempre
determinables, y mediatamente, de la sociedad entera, es importante discurrir acerca de aquellos delitos

que, por su peculiaridad, atacan los bienes juridicos de titularidad de varias personas simultineamente, sin

8. —  Ibidem.

9. — AGUIRREZABAL, Maite, Algunas precisiones en torno a los intereses supraindividuales (colectivos y difusos). En Revista
Chilena de Derecho, vol. 33 N°1, (pps. 69 - 91) pag. 71.

10. —  Ahi encontramos aquellos que sustentaron la politica penal autoritaria que buscé implementar el gobierno alemdn a
contar de 1933. Nos remitimos a JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., vol. cit., cfr. pg. 90.

I11. —  Asi, JIMENEZ DE ASUA nos muestra a un Antolisei que, tras la derrota de las ideas politicas en las urnas y en la infame

lid, “no volverd a escribir tales palabras”. Ibidem.

12, — El resumen general de la ideologfa del irracionalismo en DAHM, Georg, Derecho penal nacionalsocialista y fascista, en
Revista Derecho penal y Criminologfa, afio III, niimero 6, Julio de 2013.

13. — “Para la ideologia nacionalsocialista (...) El delito ya no podria plantearse como una lesién de intereses o a las
condiciones de vida en comun, sino como una traicién a la fidelidad que todo individuo le debe al pueblo alemdn”,
HORMAZABAL MALAREE, Hernan, Bien juridico y estado social y democrdtico de derecho, el objero protegido por la norma penal,
Prélogo de Francisco Munoz Conde, Ed. Juridica Conosur, 2a edicién, Santiago, 1992, pig. 69.

14. — Para un contraste entre bienes juridicos individuales y difusos véase: MAYER, Laura y FERNANDES, Inés (2013): La
estafa como delito econdmico, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, n.41, pig- 186-189.
Disponible en: http://www.scielo.cl/pdf/rdpucv/n41/a06.pdf (dltima consulta noviembre 11 de 2014)
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ser éstas determinadas o determinables.

A fin de caracterizar de mejor forma estos bienes de contenido controvertido nos apoyamos en el

profesor Rafael MARQUEZ PINERO que sefala:

“Si la primera peculiaridad del interés difuso es su cardcter colectivo, bien puede afirmarse que la
segunda estarfa representada por su proceso de formacién, a tal efecto el ya citado Sgubbi dice
literalmente: «Interés difuso es la resultante de una fuerza real que emerge de la sociedad». Dicho mds
claramente, los intereses difusos tienen una secuencia de formacién, proyectada al campo de lo real y
que aparece, independientemente de todo reconocimiento formal derivado, de una necesidad que

excede del dmbito de la individualidad, se proyecta a la parcela comunitaria, incide en la totalidad de la

sociedad y culmina en la humanidad.”"®

3. TEORIAS MAS RELEVANTES.

Revisemos, entonces, las principales respuestas que se han dado en derecho comparado a la

interrogante por el bien juridico protegido en el delito en cuestién.

3.1. Recursos de la Administracion Piblica:

El Cédigo penal italiano castiga, como contravencién, en su articulo 658, al que anuncia desastres o
peligros inexistentes suscitando alarma de la autoridad o de servicios publicos (Chiunque, annunziando
disastri, infortuni o pericoli inesistenti, suscita allarme presso I Autorita, o presso enti o persone che esercitano un
pubblico servizio é punito con ['arresto fino a sei mesi o con I'ammenda da lire 20.000 e 1 milione). Dedicado
ANTOLISEIL, en general, a las contravenciones contra el orden publico, sefala que estas normas estdn
“tipicamente dirigidas a reforzar la tutela del orden piiblico (...) contempla algunas manifestaciones sediciosas o
peligrosas menores y de perturbacion leve de la tranquilidad piiblica y prz'wzda”.lé Sin embargo, cuando se
refiere especificamente a la falta que nos convoca sehala que esta “mira evidentemente a evitar que la

actividad de la administracion piblica se ponga en marcha sin necesidad o sufra desvios u obstdculos”". Como

15. — MARQUEZ Pifiero, Rafael, Delitos de peligro abstracto, en Andlisis del nuevo Cédigo penal para el distrito federal, en
Terceras jornadas sobre justicia penal “Fernando Castellanos Téna”, Universidad Nacional Auténoma de México, 2003,
Disponible en Internet: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/997/12.pdf P4g. 108 (citado en septiembre 30 de 2014)

16. —  ANTOLISEL, Francesco, Manuale di Diritto Penale, Parte Speciale, 4 vols., A. Giuffre Editore, Milan, 1959—1960, t. 2,
pdg. 607 (La traduccidn es propia)
17. —  Idem, pdg. 610
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vemos, el catedrético italiano admite una remisién dltima de estas disposiciones a la tutela de la estabilidad
social en general en la figura del orden publico, pero en especifico parece entender que el legislador es
menos ambicioso en sus prevenciones y se centré en un medio especifico que utiliza la sociedad como
mecanismo de control, y estos son los recursos de la Administracién. Esta idea se ve bastante respaldada con

las referencias tipicas a la autoridad y los servicios publicos.

La misma teorfa se desprende de la formulacién que se encuentra en el Cédigo penal francés, en su
articulo 322-14, introducido en 1992 y vigente desde 1993. Nos resulta discutible usar el titulo del pdrrafo
en que se encuentra tratado (Dentro del Libro III, de los crimenes y delitos contra la propiedad, y de ahi,
como otro tipo de atentado contra derechos patrimoniales) como criterio para determinar el bien juridico
protegido ya que no es menos cierto que la amplitud del tipo nos da a entender que lo que se busca castigar
es el despilfarro de recursos que estdn destinados a la atencién de catdstrofes que bien pueden requerir del
auxilio de entidades especializadas, sean éstas ptblicas o no, de modo que a lo que apunta es a la pérdida de
recursos invertidos en atender la emergencia falsa, indistintamente de dénde provengan. Con todo, con el
fin de determinar una correcta aplicacién del precepto y no terminar en aplicaciones bagatelares de él,
hemos de entenderlo como solo aplicable respecto de aquellas emergencias que deben atender los
organismos constituidos y llamados a ello; es decir, los servicios de utilidad publica. Entonces, la falsa
alarma dada a una persona en razén de su parentesco para que acuda en auxilio de un familiar en apuros,
sin movilizar recursos publicos en apoyo, por molesto que resulte aquel episodio, no seria encuadrable en

este supuesto.

Asi, si bien es cierto que el legislador francés aparentemente adopta una postura preponderante
respecto de los aspectos patrimoniales, se debe tener en cuenta que uno de los requisitos del tipo es que la
alarma falsa haya tenido como consecuencia dafos o peligros para las personas ( “..une dégradation ou une
détérioration dangereuse pour les personnes”), de modo que nos remite nuevamente a la idea de la seguridad
publica, cuando no a la idea de la integridad corporal de varios individuos indeterminados. Finalmente,
resulta irrisorio y no poco anticientifico pretender construir una teoria basindose en la rabrica de los titulos
que anteceden a las disposiciones penales, dadas la no poco infrecuentes impericias técnicas del legislador a

la hora de redactar las disposiciones legales.

En Chile podemos descartar esta teorfa al constatar que el art. 268 bis hace explicita referencia al

Cuerpo de Bomberos, y esta institucién no forma parte de la Administracién del Estado segtin estipula su
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propia ley 20.564, que en varias disposiciones autoriza a las compafifas bomberiles a relacionarse con la
Administracién, mas no las asimila a ésta, y de hecho remite su funcionamiento subsidiariamente a las
normas del Cédigo civil y no a la Ley de bases de procedimiento administrativo u otras propias de los
6rganos del Estado. Nada de lo anterior obsta a que el servicio otorgado por la institucién sea un servicio

piiblico.

3.2. Orden piiblico:

Debemos entenderlo para estos efectos como el conocimiento intersubjetivo de paz en la
comunidad. Sabemos que el orden puablico admite una faz subjetiva y otra objetiva: En la subjetiva
hablamos, desde CARRARA, de orden publico como un sentimiento colectivo de paz, esto es, la tranquilidad
de que la vida en sociedad se desarrollard dentro de ciertos marcos previsibles y que la transgresion de estos
marcos tendrd una consecuencia especifica. Para nosotros no es realmente un “sentimiento” sino que un
saber intersubjetivo. En la faz objetiva hablamos de orden puiblico como la coexistencia pacifica dentro de las
normas que impone el Derecho. Por ahora nos interesa s6lo la acepcién subjetiva pues la objetiva se
superpone con la definicién misma de Estado de Derecho y como tal no se puede caracterizar como bien
juridico. Como deciamos, el Cédigo italiano se refiere a este bien en su art. 658, sin perjuicio de lo aclarado
por ANTOLISEL. MAGGIORE, por su parte, no otorga mucha atencion al estudio del articulo en mencién'®.
Con todo, si nos guiamos por su definicién de servicio publico —“toda prestacion de cardcter econdmico—
social, asumida de manera voluntaria y monopolizadora por el Estado o por otra entidad piiblica, y ejercida

— quizds podriamos concluir que en definitiva no es el

directamente o por medio de concesionarios privados”
Estado ni la Administracién quien se verd afectado por el delito, sino que el que provea del servicio ptblico
de que se trate, de modo que en un hipotético caso de falsa alarma que movilice a un particular al servicio
del Estado, este podrd perseguir las responsabilidades pero no serdn sus recursos los que fueron atacados,
sino que los del particular. Asi las cosas, al parecer MAGGIORE opta por una concepcién mds amplia que

ANTOLISE! y de ahi que lo podemos enmarcar en esta segunda teoria, aunque a partir de su libro también

podriamos, con justicia, enmarcarlo en la propuesta de la seguridad publica.

3.3. Seguridad publica:

18. — MAGGIORE, Giuseppe, Derecho Penal, Parte especial, 5 vols, Temis, Bogotd, 1955, t. 5, pdg. 239
19. —  [lbidem, t. 3, pag. 154
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A esta doctrina adherimos. A partir de la redaccién del delito entendemos que el legislador no puede
pretender proteger el orden publico a partir del castigo de ofensas que se podrian realizar desde la
privacidad del hogar y que incluso podrian no movilizar servicio publico alguno. Extremando la hipétesis
podria darse el caso de que un solo funcionario, digamos un bombero en una localidad rural sin mds
personal, se viese perturbado en su suefio nocturno al ser enviado a atender una emergencia inexistente y en
estos términos, fuera de su iracunda reaccién, no habria desorden publico que lamentar. Peor ain, el
funcionario podria, una vez advertido por vecinos de la falsedad, ni siquiera ir al lugar del supuesto

siniestro, y sin embargo el delito ya estarfa consumado.

Con todo, siguiendo en la hipétesis del funcionario ermitano, la intuicién nos dice que mds alld de
la tranquilidad de la persona burlada, se ha ofendido algo distinto que concierne de forma directa al grupo
social y este algo es la seguridad. Cuando el funcionario fue a revisar el suceso o cuando dejé de prestar
atencion, siquiera por un segundo, a su puesto de vigilancia para interesarse en la alarma mentirosa, se
produjo un menoscabo en la sociedad pues esta ya no pudo contar con un servicio que le es precioso. Es
cierto que en nuestro caso no hubo dafio material, ni recurso gastado (si el funcionario ni siquiera se dirigi6
al lugar), tampoco desorden publico, pero si hubo una merma en la seguridad pues si durante el instante
mismo en que nuestro héroe se distraia con la falsa alarma hubiese sobrevenido una calamidad real, ésta no

habria obtenido respuesta oportuna. Sobre el cardcter de la ofensa profundizaremos mds adelante.

4. SEGURIDAD PUBLICA COMO BIEN JURIDICAMENTE PROTEGIDO.

La seguridad publica aparece comiinmente enlazada e incluso asimilada al orden publico. Asi PEREZ

ROJAS:

“La seguridad puablica posee una intima y necesaria vinculacién con el orden publico. No
casualmente el constituyente los ha consagrado unidos, proyectindolos como complementos
insustituibles para conformar un estado bdsico ideal, la paz social.

Desde un punto de vista normativo, el orden publico es el acatamiento de las normas que el
cuerpo social ha creado para regular su convivencia. En una acepcién de corte empirico, el
orden publico es la tranquilidad de las manifestaciones colectivas, como consecuencia de un

disciplinamiento social, esencial para la consecucién de los fines del Estado, en especial del bien
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comun.

Relacionando estos términos, es posible concluir que la seguridad publica constituye un especial estado
social, caracterizado por la certidumbre que cada persona siente acerca del respeto a sus derechos
esenciales; existiendo asi un sentimiento individual y colectivo de tranquilidad que facilita el desarrollo

armoénico y pacifico de las relaciones sociales™’.

Nosotros diferimos de este concepto pues nos fuerza a caracterizar la seguridad publica como la faz

subjetiva del orden publico y, en definitiva, confunde dos bienes juridicos diversos.

Una correcta definicién de seguridad publica como bien juridico, honrando todos sus elementos
incluido su cardcter difuso®, es: “e/ conjunto de condiciones, garantidas por el ordenamiento juridico, que
preservan la vida, la integridad corporal, la salud individual y aun bienes patrimoniales. en tanto en cuanto

aquéllas conforman un interés de la colectividad indiscriminadamente consideradas™.

Asi entendido, este bien juridico se sustenta en una base material, pues el conjunto de condiciones
de que hablamos son proyecciones de un determinado estado generado por la ordenacién de los elementos
en un lugar y momento dado. Sin embargo, el cardcter material no es suficiente pues este conjunto de
condiciones sdlo se vuelve relevante en la medida que se relaciona con la sociedad vy, a la vez, depende de
ésta. Asi, la seguridad publica no se puede conceptualizar como un elemento empiricamente constatable ez
los bienes materiales, de modo que su destruccién o disminucién no dependerd necesariamente de cambios
fisicos relevantes. En definitiva, a la pregunta ;cudles son las condiciones que permiten preservar la vida,
salud y bienes en sociedad? la respuesta serd: el elemento humano, el elemento material y el vinculo entre

ambos, todos teleoldgicamente dirigidos a preservar la vida, salud y bienes del grupo social.

A fin de evitar contraargumentaciones precipitadas, debemos aclarar que con esto no pretendemos

desdibujar el bien juridico en cuestién, pues la seguridad publica sigue siendo, como concepto, el conjunto

20. — PEREZ, Patricio Herndn, Régimen juridico de la seguridad privada en Chile, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1999, pp.
12y 13.

21, - “(L)a seguridad piblica no dice relacion con la tutela del Estado en cuanto tal, pero tampoco atasie a la tutela de un sujeto
particular o de algunos sujetos que habitan en el espacio ocupado por el Estado; sino que mas bien guarda relacion con la salvaguardia
de un nikmero indeterminado y potencialmente ilimitado de individuos pertenecientes al Estado en cuestion y/o de los bienes a ellos
relacionados. La seguridad piiblica por tanto se configura como un «interés colectivo, de caricter general, referido a la colectividad»”
Bernardi, Alessandro, “Seguridad y Derecho Penal en Italia y en la Unidn Europea”, en Politica Criminal, Vol. 5. N°9, art. 2.
Disponible en: http://www.scielo.cl/pdf/politcrim/v5n9/art02.pdf. Pig. 74. Fecha tltima consulta: 30 de Abril de 2014

22. —  GUZMAN DALBORA, José Luis, E/ delito de amenazas, Ed. Juridica ConoSur Ltda., Santiago, 1999, pag. 145
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de condiciones que preservan la vida, salud y bienes del grupo social, pero el contenido de ese bien juridico

es el que se debe precisar segin lo venimos haciendo (o sea, cudles son esas condiciones).

5. CARACTER DE LA OFENSA.

La distincién entre delitos de peligro y de lesién, implica que el acto tipico pueda o no ser
desmembrado en un andlisis completo del 7ter criminis. MAGGIORE sefiala que “e/ delito de lesion es aquel no
se consuma sino al verificarse el resultado material”, y lo contrapone al delito formal que “es e/ que se
perfecciona con una simple accidon w omision, haciendo abstraccion de la verificacion del resultado”™. En realidad
el autor confunde dos categorias distintas, delitos de lesién y de peligro con delitos materiales y formales. El
delito de lesién es aquel que con la ofensa destruye o menoscaba el bien juridico, el de peligro es el que
pone en peligro el bien juridico. En ambos casos se requiere un resultado que serd cognoscible en el mundo
exterior. Por otra parte el delito material es el que, previa manifestacién de voluntad, contempla un
resultado en el terreno féctico, el delito formal, en cambio, no lo contempla. Es de nuestra opinién que esta
tltima categoria se vuelve superflua pues la ausencia de resultado implicaria una accién fuera de la realidad

humana®’.

Volviendo a nuestro tema, nos resulta de suma importancia caracterizar la ofensa que tratamos pues
de ello dependerd buena parte de la pena que se aplique al condenado. Esto es asi ya que, recordemos, el
fundamento teérico de la punicién de la tentativa radica en la puesta en peligro del bien juridico, de modo
que los supuestos de tentativa en el delito de peligro no se podrian castigar sin caer en el absurdo de penar

el peligro del peligro.

La seguridad publica, como fue conceptualizada, no podria ser objeto de una atentado material «
priori, pues si lo que se ataca es alguna condicién particular de aquellas que permiten la preservacién de la
vida, la salud y los bienes, no se estard necesariamente menoscabando el bien juridico mismo. En un
ejemplo, si en un pueblo alguien destruye la Gnica ambulancia disponible probablemente habrd un dafio a
la seguridad publica, pero si resulta que es un pueblo muy chico en que se puede llegar a pie al hospital —

siendo incluso mds conveniente que hacerlo en la vieja ambulancia— y hay varios médicos, entonces el

23. —  MAGGIORE, op. cit,, t. 1, pdg. 294

24. —  VON LISZT en su tratado lo senala asi: “todo delito necesita un resultado. -Y es erréneo tratar de diferenciar, entre las
infracciones, los «delitos que producen un resultado» (Erfolgsdelikten) «y los meros delitos de actividady (Titigkeitsdelikten), que no
producen ninguno.” en Tratado de Derecho penal. Traduccién de Luis JIMENEZ DE ASUA, 3 vols, Hijos de Reus editores,
Madrid, 1961, t. 2, pdg. 288
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dano serd s6lo patrimonial, mas la seguridad publica seguird intacta. De modo que un atentado a la
seguridad puablica no dependerd necesariamente de un cambio fisico en el mundo exterior sino que estard
ligado a la aptitud de lesionar la relacién de la sociedad humana con los elementos materiales ya sea porque

afecta a la sociedad, a los elementos o a la relacién misma.

El delito que estudiamos serd catalogado comtnmente, y a nuestro juicio errdneamente, como

delito de peligro. Esto se hace sobre el supuesto de obviar la distincién que venimos haciendo supra.

Veamos las opciones. Si este delito se pudiera castigar en hipétesis de absoluta inidoneidad de la
alarma, por ejemplo ante anuncios de adolescentes riendo por teléfono, se comprenderia asi un delito de
peligro abstracto. Ya que de la redaccién del Cédigo se entiende que debe existir cierta verosimilitud
(volvemos al punto cuando tratemos la tipicidad), en cambio, se comprende que aunque no exista una
puesta en marcha del servicio publico, si existe verosimilitud ya se habrd consumado el delito y por tanto
serfa de peligro concreto. A nuestro parecer, en cambio, el delito estd regulado como delito de lesién, no
porque se exija la puesta en marcha del servicio, como comunmente se entenderia la lesion a la seguridad
publica®, sino porque dadas las caracteristicas del bien juridico no se puede asimilar su lesién o menoscabo
a la de los bienes materiales que le sirven de sustento (o a su mal utilizacién), sino que se debe considerar la
triple dimensién que lo compone (sociedad, condiciones materiales y relacién entre ambos). En el caso de la
falsa alarma entendemos que la tnica lesién que efectivamente exige el Cédigo es la del vinculo o relacién
entre la sociedad, que estd representada en el tipo por los bomberos y los servicios de utilidad publica, y el

soporte material.

El problema de la necesidad de verosimilitud del aviso queda subsumido asi en la férmula de la
aptitud para lesionar la relacién entre sociedad y condiciones materiales que permiten la preservacién de la

vida, salud y bienes.

25, — Esta opinién sostiene Cristina LIBANO MONTEIRO a la luz del art. 306 del Cédigo portugués (Quem wutilizar
abusivamente sinal ou chamada de alarme ou de socorro, ou simuladamente fizer crer que é necessdrio auxilio alheio em virtude de
desastre, perigo ou situagio de necessidade colectiva, é punido com pena de prisio até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias),
dice la autora: “o crime que nos ocupa pode qualificar-se como de dano, consumando-se tio-so no momento em que se inicia o
Sfuncionamento injustificado da accio de socorro (com a efectiva perturbaco do normal funcionamento da actividade de auxilio ou
com a deslocacio de quem for induzido em erro sobre a necessidade da sua ajuda). Por outro lado, para a perfeicio do crime requer-
se igualmente que o sinal ou chamada de alarme ou de socorro (ou a simulacio da necessidade de auxilio alheio) sejam percebidos
pelo seu destinatario. Torna-se indispensdvel uma relacio comunicacional, uma recepcdo da mensagem e, neste sentido, deve falar-se
de crime material ou de resultado” Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo 11, Parte Especial, Jorge de Figueiredo
Dias, Director. Coimbra: Coimbra Editora, 1999-2001, pdg. 1224.
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Seglin nuestra teorfa, entonces, el delito, siendo de lesién, admite ser castigado en tentativa, como el
caso del que llama por teléfono para realizar una muy elaborada y seria amenaza de bomba pero que, siendo
atendido por un operador de Carabineros que recibe llamadas de todo Chile, y luego de dar todos los
detalles del atentado, no dice tiempo ni lugar en el que pondra su explosivo. La frustracién es atin mds fdcil
de ejemplificar si en el mismo caso el agente lanza su amenaza completa pero resulta que del otro lado habia
un funcionario borracho que no entendi6 nada. En el caso de la tentativa, que seria tentativa inacabada, no
hay lesién del bien juridico pero hay un claro peligro al contenido del mismo en lo que definimos como
“relacién” entre sociedad y soporte material, pues este vinculo sufrird un cambio intelectualmente
reconocible cuando el funcionario disponga su atencién al delincuente. Si no sabe a quién prevenir,
probablemente no habrd cambio en el soporte material ni tampoco el elemento humano se movilizard, pero
el vinculo entre ambos habrd estado en peligro. Si ahora, el delito se consuma, se dan todos los datos de la
falsa bomba y, sin embargo, a los pocos minutos llega a los oidos del funcionario noticias de la falsedad,
entonces el bien juridico habrd sufrido lesién pues, aunque sea por un segundo, el vinculo puramente
intelectual entre elementos materiales y elemento humano fue modificado en aras a atender una emergencia

inexistente.

6. CUESTIONES DE POLITICA CRIMINAL EN TORNO A LA TUTELA DE BIENES JURIDICOS DIFUSOS.

6.1. Teorias que justifican su punicion.

El sentido politico-criminal de la proteccién de bienes juridicos, en general, no solo los difusos, se
encuentra en la idea de que detrds de la norma hay algo a proteger. Por supuesto la norma no se protege a si

misma.

Se ha dicho que desde BECCARIA se ha apuntado a la seguridad del ciudadano como el propésito de

la pena. Con la llegada de la Escuela Moderna cambia el foco —y la nomenclatura —y se habla de “lucha
. » 26 ’ . .

contra el crimen”.” Esta linea de pensamiento, entre desventuras y avatares, se encarna en la actualidad en

los conceptos de Seguridad Ciudadana y las doctrinas de cuio angloamericano llamados Zolerancia Cero 'y

Ventana Rota, cuya expresiéon mds conocida dice relacién con las desafortunadas politicas de combate al

crimen aplicadas en Nueva York. Estas ideas se han visto un tanto mds elaboradas —al menos en su

26. — Cfr. NAUCKE, Wolfgang, La robusta tradizione del diritto penale della sicurezza: illustrazione con intento critico. En

Sicurezza e Diritto penale, editado por Massimo Donini y Massimo Pavarini. Bologna University Press, Bologna, 2011, pdg.
81
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vertiente formal, pues no pocas son las voces que reprochan sus consecuencias criminégenas — de la mano
de socidlogos bajo el alero del Instituto Manhattan, que abogaban por la aplicacién de politicas criminales
basadas en una profilaxis social amplia y masiva.” Una de ellas, es la de MARX y su idea de la bala de plata®™
con que propone variadas técnicas de aislacién de agentes que podrian lesionar mediante actos la seguridad
general (como ejemplo: la remocién de los botes de basura en las estaciones de trenes de Irlanda, con el fin
que el IRA no pudiera en ella depositar las bombas) y el uso de la tecnologia para el control de individuos
potencialmente peligrosos, mas otros trabajos que recogen la mitologia neoconservadora de peligrosidad del
pobre han brindado a William Bratton el sustento ideoldgico apropiado para emprender politicas de

persecucion respecto de intereses juridicos mds bien difusos®.

Un tanto mds moderada —aunque, no mucho —es la formulacién que de esta idea realiza
HASSEMER. Partiendo de la base que en la actualidad, enfrentamos grandes cantidades de riesgos (aunque
bien podriamos preguntarnos, a propésito de los factores que enumera, si acaso la humanidad no ha vivido
constantemente en dicho estado) postula que una “politica de seguridad interna, calma y de largo término, es

dificil de lograr en una sociedad de riesgos” >

De lo anteriormente expuesto, si bien algunos de los aludidos no entran a sefalar las categorias
propias de quienes cultivan las ciencias penales, ni mucho menos pasan por el concepto de bien juridico —
uno podria sospechar, acaso, que lo ignoran —bien podemos deducir que a lo que aspiran es a que, en
nombre de la ya mancillada idea de seguridad, se dote al Derecho penal de herramientas mds poderosas,
mds amplias, de mayor alcance con el fin de evitar todo riesgo, ain cuando su concrecién sea en extremo
difusa. Poca doctrina penal propiamente tal, ya fuera de acudir a la sociologia y otras ciencias sociales han
postulado la proteccién de bienes juridicos difusos. Incluso mds: quienes lo hacen osadamente han
esquivado la idea de bien juridico y la han dejado en ignominioso segundo plano, para dar importancia solo

a la verificacién de la norma®!.

27. —  Asi lo ha descrito WACQUAINT, Loic en Las Cdrceles de la Miseria, 1a ed., 2a reimpresién. Manantial, Argentina,
2001, pig. 28.

28. —  MARX, Gary, The Engeenering of Social Control. En Crime and Inequality, editado por Hagan y Peterson, Stanford
University Press, 1995, pdgs. 225 y ss.

29. —  WACQUAINT, Loic, ob. cit. pp. 24 y ss.

30. — HASSEMER, Winfried, Liberta e sicurezza alla luce della politica criminale. En Sicurezza e Diritto penale, editado por

Massimo Donini y Massimo Pavarini. Bononia University Press, Bologna, 2011, pdg 69 (La traduccién es propia).

31. —  SZCZARANSKI, Federico, Sobre la evolucion del bien juridico penal: un intento de saltar mds alld de la propia sombra. En
Politica  criminal  [online]. 2012, vol.7, n.14 [citado 2014—08—29], pgs. 405—406. Disponible en:
http:/fwww.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718—33992012000200005&Ing=es&nrm=iso. ISSN 0718—
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Asi las cosas, pareciera que la idea de proteccién de bienes juridicos difusos estaria mds bien en
manos de otras ramas del derecho, no la del brazo punitivo. AGUIRREZABAL”, haciendo mencién a la
complejizacién en aumento de la sociedad en la actualidad, nos muestra la evolucién en diversos
ordenamientos de la tutela a intereses juridicamente protegidos de titularidad difusa. Hemos, entonces, de
entender que lo que se diga de intereses juridicamente protegidos toca a la nocién de bien juridico. Pues
bien, ya en el common law como en el continental, la principal expresién de reconocimiento a bienes
juridicos difusos y su tutela estatal se han dado mediante medidas administrativas, cuando no el dirigismo
contractual. Referencias, entonces, al derecho punitivo en aras a la proteccién de intereses difusos son

escasisimas, cuando no sospechosas de ser fruto de teorifas de infeliz prestigio.

6.2. Teorias que rechazan su punicion.

En general esta doctrina va de la mano con un argumento utilitarista. Aqui conviene recordar la
definicién de bien juridico de ZAFFARONI citada supra. La critica se trata de que la tutela de bienes juridicos
difusos tendria un notorio interés en el adelantamiento de las barreras punitivas o bien que resulta
sobreabundante, por tratarse de bienes juridicos que sometidos a una adecuada proteccién individual no

deberian ser objeto de creaciones universales. Citamos a Giinter STRATENWERTH:

“Si la ley protege los intereses individuales mds o menos consolidados de una pluralidad de sujetos, tal
vez de un niimero indeterminado o puede que de todos, entonces no tenemos que crear ningiin bien
juridico universal para justificar la norma penal (que naturalmente siempre puede tener mds o menos
sentido). Por otro lado, si lo que estd en cuestién son decisiones normativas bdsicas que nos atafien a
todos como colectividad, entonces debemos discutirlas como tales junto con las razones que puedan

hablar a favor o en contra de su cobertura penal. Y eso deberiamos hacerlo sin el gravamen del dogma

del bien jurl’dico.”aa.

Se suma a lo anterior la critica formulada por AMELUNG a los bienes juridicos que él denomina
“aparentes” pues se trata en verdad de manifestaciones de la norma protegiéndose a si misma. Entre estos

sitia a la seguridad:

3399. http://dx.doi.org/10.4067/S0718—33992012000200005.
32. — AGUIRREZABAL, Maite, op. cit. pp. 84 y ss.

33. — HEFENDEHL, Roland, La teoria del bien juridico ;fundamento de la legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios
dogmdticos?, Marcial Pons, Ediciones juridicas y sociales S.A. Madrid, 2007, pp. 372, 373.
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“Esta no es sino la ausencia de peligro o amenaza, lo que en el dmbito politico criminal quiere decir la
inexistencia de puestas en peligro o lesiones de bienes juridicos penalmente protegidos (...) resulta no ser
sino la otra cara de la vigencia féctica de normas™*.

Por nuestra parte aclaramos que no consideramos al bien juridico difuso un bien aparente ni

tampoco su proteccién sobreabundante, pero al punto nos dedicamos en el capitulo tercero.

34. —  Idem. Pig. 251
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Capitulo segundo

Andlisis del tipo.

1. BREVE REFERENCIA A LA HISTORIA LEGISLATIVA DEL TIPO EN NUESTRO PAIS.

No es mucho lo que puede aportar el estudio de la historia de la norma a nuestro andlisis. Esto, pues
la génesis de la norma revela su cardcter de reaccién airada y urgente, cuando no poco templada, y mucho
menos reflexiva. Todo esto se da en el marco de establecer una agravacion en contra de quien ataque a un
miembro del Cuerpo de Bomberos en acto de servicio, dado que, hacia pocos dias antes de la presentacién
del proyecto, un voluntario del Cuerpo de Bomberos de San Miguel fue atacado por desconocidos en
medio de un voraz incendio. Es por ello que los diputados que promovieron esta iniciativa encontraron
oportuno no solo establecer una agravacién contra los que ejercieran vias de hecho contra a los miembros
de dichos cuerpos de voluntarios, en razén de lo loable de su labor no remunerada, cosa que se encargardn
de dejar muy en claro en sucesivos y repetitivos discursos, pero de criterios ttiles para los estudiosos del

Derecho penal, nada.

En este contexto, se pretendié poner bajo la tutela del Derecho penal a otros flancos que tenfan los
bomberos abiertos, y que también afectaban a sus labores cotidianas. Es asi como la mocién inicial de los
diputados senala: “/a entrega de falsas alarmas de incendios o de emergencias provoca dasnos a la economia de las
comparias de cuerpos de bomberos por la innecesaria movilizacion de voluntarios, vehiculos y equipos técnicos
que originan, afectando la seguridad de la poblacion y el uso dptimo de los escasos recursos con que disponen 35,
En ese sentido, en lo que respecta a la falsa alarma, la propuesta de codificacién era mucho mds que escueta:

“Articulo 3°.— El que entregue falsa alarma de incendio, emergencia o calamidad piiblica, incurrird en las

penas del articulo 268 del Cédigo Penal”®

Sin embargo, es recién en agosto de 2000 que un diputado, en el marco de una acalorada sesién”’,

35. —  En Boletin No 2471-06: "Establece normas para proteger seguridad de voluntarios de los cuerpos de bomberos en actos de
servicio." Mocién de los diputados senores Krauss, Alessandri, Encina, Jarpa, Naranjo, Ojeda, Ortiz, Prokurica, Ulloa y
Urrutia. Tramitacién de Proyectos, Senado de Chile. Documento electrénico, 8 de Marzo de 2000. p. 1 Disponible en
http://www.senado.cl/appsenado/index.php?mo=tramitacion&ac=getDocto&iddocto=12418&tipodoc=mensaje_mocion.
(Ultima consulta: 18 de Septiembre de 2014)

36. —  Idem, p.3.

37. —  Habia sido desaforado en Chile Augusto Pinochet Ugarte, quien en ese entonces ocupaba un curul en el Senado,
gracias al disefio institucional que habfa previsto esto fuese asi tan pronto dejara de ostentar la Comandancia del Ejército;
ademds, al mismo tiempo estaba sujeto a prisién domiciliaria en Inglaterra, en tanto estuviese pendiente la decisién respecto
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hace el alcance que serfa apropiado ya hacer extensiva la proteccién como sujeto pasivo a otros servicios de

utilidad publica.”

Este parlamentario hace varios alcances importantes: primero, el circunscribir como sujeto pasivo de
estos delitos solamente a Bomberos no permite comprender la magnitud del problema; luego, que las penas
propuestas, sobre todo respecto de la falsa alarma, pueden resultar inttiles e innecesariamente gravosas. Por
ello se ampliard la redaccién del tipo, siendo vestigio de su origen que se individualice a Bomberos y luego
“otros servicios de utilidad publica” (asi, la individualizacién de bomberos no se hace a modo ejemplar). Por
ltimo, el carcter privado de Bomberos —no son parte de la administracién pablica —hace que otra
redaccion pueda resultarle excluyente, como vimos, por ejemplo, en la férmula francesa; aunque, no es
menos cierto que, en otras legislaciones este inconveniente ha sido salvado mediante fémulas bien precisas,

como por ejemplo, en el caso italiano™.

Ast, el tipo entra a nuestra legislacién el ano 2002, bajo la férmula consagrada en el articulo 268 bis
de nuestro Cédigo punitivo, que reza: “E/ que diere falsa alarma de incendio, emergencia o calamidad piiblica
a los Cuerpos de Bomberos u otros servicios de utilidad piiblica, incurrird en la pena de reclusion menor en su
grado minimo.” Pese a la larga y exhaustiva discusién parlamentaria que recibi6 antes de cristalizar, el tipo
penal al que se llegd no resulté suficiente, y en la actualidad ya se cuentan dos intentos por modificar el

maleficio, tanto para ampliar el tipo a otros supuestos, como para aumentar la gravosidad de sus penas.*

de su extradicién a Espana, donde se lo requeria para ser juzgado por crimenes contra la humanidad. Esa circunstancia dio a
lugar a no pocas desagradables acotaciones en proyectos de ley que nada tenian que ver con el asunto a discutir, —este que
revisamos tiene al menos unas diez —perjudicando atin mds un debate que ya habfa partido encendido por la pasién, buena
compafiera en la arena publica, pero pésima consejera a la hora de legislar.

38. — Es, en especifico, el diputado Elgueta el primero en poner coto a los ataques verborreicos de sus colegas, ofreciendo,
por fin, un acertado andlisis de técnica legislativa, llamando la atencién a lo acotado —y hasta desafortunado —de la
redaccién del proyecto. En Redaccién de Sesiones, Legislatura 342a, Ordinaria. Sesion 24a, en martes 8 de agosto de 2000.
Cémara de Diputados de Chile, Documento Electrénico, 2000. Disponible en: http://www.camara.cl/dataprovider/descarga
Documentopdf.aspx? legislatura=3428&sesion=248formato=pdf pag. 12 y ss. De la intervencién en particular del diputado
Flgueta, véase idem, p.22. (Ultima consulta: 18 de septiembre de 2014)

39. —  Asi, el articulo 658 del Cédigo Penal Italiano, como mencionamos ad supra, establece que la lesién puede ocurrir
contra un agente o funcionario publico, o alguien ejerciendo funciones publicas. Acd lo relevante es que se reconoce la tesis
de que eventualmente un privado podria estar ejerciendo labores de autoridad publica de manera circunstancial, atn sin
regular investidura, que es el supuesto en que se pueden encontrar nuestros bomberos.

40. —  Asi, nos encontramos con el actual proyecto, boletin 7106—07, que data de 2010, ademds de otras iniciativas que
tratan sobre el mismo precepto penal, que se han estancado también en su tramitacién. As{ consta en el boletin 7018—25,
también de 2010, que agrava las penas del mismo; de 2009, en el boletin 6791—06, cuando por la falsa alarma se causare
tumulto; Boletin 5791—07, que también endurece las penas y ademds establece un régimen de responsabilidad civil para los
responsables del cuidado de menores de edad; y una iniciativa que data de 2006 que no prosperd. Visto en Cdmara de
Diputados, Proyectos de Ley. Documento electrénico, disponible en: http://camara.cl/pley/pley_buscador.aspx?
prmBuscar=falsa%?20alarma. (Ultima consulta: 29 de septiembre de 2014)
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2. EL DELITO DE FALSA ALARMA COMO DELITO DE EXPRESION.

La terminologia que utilizamos, proveniente de Eduard KERN en su monografia al respecto®
encuentra su campo de aplicacién en aquellos delitos que son producto de una manifestacién de voluntad
provista de sentido s6lo en la medida que la percepcién cognoscitiva humana es capaz de comprender el
acto por estar éste, a su vez, cargado de un contenido valorativo que se desprende como algo ligado, pero
intelectualmente diferenciable, al acto de expresién mismo entendido en sentido naturalista (como

movimiento fisico, generador de vibraciones en el aire y productor de sonido.)**

Mayor abundamiento se sigue en el apartado dedicado a la filosofia del lenguaje. Por ahora nos
interesa subrayar, para una clara comprensién, que el delito de expresién es el que se verifica con la
.f . . d l d43 ’ . 1 7 l . d d
manifestacién misma de voluntad®. Segiin vimos en el capitulo anterior, se puede entender que estos se
enmarcan en los llamados “delitos formales” que no requieren resultado —sin perjuicio de nuestra objecién

al respecto— y que por tanto s€ consuman con el solo acto comunicativo.

Es cierto que todos los delitos (tema aparte los supuestos de imputacién aberrante u objetiva)
contienen en si mismos un componente de la psiquis del delincuente. Dicho de otro modo, todos los
delitos son expresion de algin proceso interno que dio curso a una exteriorizacién de resultado, o no
podriamos siquiera hablar de acfo como elemento del delito. Sin embargo, aqui tratamos de acciones que
generan un desvalor juridicamente relevante en la expresion misma de la voluntad entendida como un
proceso intelectual que se sirve de un lenguaje especifico y que contiene una carga comunicativa. Asi por
ejemplo, un homicidio realizado al azar, por diversién, de un sujeto a otro sin mediar palabra en medio de
la noche, serd expresién de una voluntad especifica, pero en ningiin caso serd una expresion lingiiistica
tefiida de un componente comunicativo la encargada de dar la nota de antijuridicidad o tipicidad al acto,
sino que serd el hecho mismo de matar. En cambio, un sujeto que amenaza a otro encontrard el desvalor de
su acto en la manifestacién misma, en la expresién, de su voluntad, sin perjuicio de la necesidad de

comprensién por parte del paciente que veremos mds adelante.

41. —  Cfr. GUZMAN DALBORA, op. cit. Pdg 166 y ss.

42. —  KERN, Eduard: “Los Delitos de Expresién” Depalma, Buenos Aires, 1967. pp. 5y ss.

43. —  “Existen comportamientos delictivos que, en tanto presuponen la utilizacion del lenguaje -sea oral, escrito o gestual-, hacen de
esa equiparacion algo mds evidente que en otras conductas tipicas. Tal es el caso de diversos tipos penales diseminados a lo largo del
CP que, de una u otra manera, demandan el empleo del lenguaje para la comision de las conductas que incriminan, al punto que
es posible sostener que constituyen una categoria particular de delitos” MAYER, Laura, La falsificacion de instrumentos privados:
suna estafa especial?, en Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile (en prensa)
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3. PROBLEMAS QUE GENERAN LOS DELITOS DE EXPRESION.

Dada la naturaleza eminentemente intelectual de los delitos en comento, que pricticamente
carecen de una definicién materialmente cognoscible, la doctrina ha detectado una serie de dificultades a la

hora de demarcar los limites que permitan describir y valorar objetivamente la accién tipica.

Primero se ha sefialado que la expresiéon debe ser de declaracién, en contraposicién a
aquellas que no estdn destinadas a ser captadas por persona alguna (ej: maldecir en la ducha). Ademis, el
contenido de la declaracién debe ser intelectual pues es esta la tinica forma de enmarcarla en alguno de los
tipos de la Parte especial. Una declaracion incoherente o absurda, por mucho que tenga la intencién de ser
injuriosa, no podria considerarse tipicamente relevante si el contenido mismo no tiene las condiciones
intelectuales pertinentes para transportar la carga comunicativa (por ejemplo: un tartamudo que pretende

injuriar a otro pero en su nerviosismo solo repite un monosilabo sin parar).

Un tercer punto que requiere mayor detenimiento es el problema en torno a la comprensién
del acto de habla. El profesor GUZMAN, citando a KERN, nos senala la respuesta que variados Cédigos
entregan al problema y los agrupa en 5 grupos: a) Los que agotan el delito en la simple expresion, b) Los que
exigen la posibilidad de la percepcién sensorial por parte del destinatario, c) Los que exigen la percepcién
sensorial de un tercero, y su comprensién, d) Los que exigen ademds de la percepcién sensorial, un
resultado de orden psiquico en el destinatario, como puede ser una idea o sentimiento e) Finalmente los
que exigen, ademds del resultado psiquico en el destinatario —la idea—, que éste actde de determinada

manera“.

Sin perjuicio de que nosotros no aceptamos la idea de que sea posible la existencia de los delitos de
simple expresion que no requieren ser captados por sujeto alguno (pues eso los colocaria fuera del dmbito
social de modo que se tratarfa de delitos sin bien juridico y en definitiva simples manifestaciones de
despotismo legislativo pero en ningln caso auténticos “delitos” en el sentido cientifico del término), si
queremos enmarcar nuestro tipo en cuestién en alguna de las categorias citadas por el profesor GUZMAN
consideramos que se aviene bien con el tercer grupo, aquellos que exigen la percepcién sensorial y

comprension por parte del destinatario. Esto es asi pues no seria posible concluir que un sujeto ha dado la

44. —  GUZMAN DALBORA, op. cit., pdg 170—172. La idea original en la obra de KERN, op. cit. pdg. 50 y ss.
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alarma a alguien si no ha existido una auténtica comunicacién entre el agente y el destinatario, dicho de
otro modo, no se puede dar la alarma a alguien sin la existencia de un emisor y un receptor, y el receptor,
para ser tal, debe ser capaz de retener la comunicacién y comprenderla. Si un sujeto da la alarma a otro y el
receptor, por algiin desorden mental, entiende que sélo le estin diciendo “buenos dias”, entonces no se ha
producido la comunicacién ya que en estricto rigor no hubo recepcién del mensaje. El que iba a ser
receptor no fue tal y por tanto no se ha dado ninguna alarma (sin perjuicio del problema de la tentativa y

frustracién ya visto supra)®.

3.1. Referencia a filosofia del lenguaje y valor de los actos del habla.

El delito de expresion es el que se vale del lenguaje y que encuentra sustrato ontoldgico en el mismo
lenguaje. Con esta afirmacién estamos suponiendo que el acto delictivo, como primer elemento del delito,

es posible dentro de lo que llamamos lenguaje. Asi, el lenguaje es, por tanto, un acto, un hacer.

El hacer al que nos referimos no se puede describir en términos materiales ya que, en primer lugar,
ningin acto delictivo se puede describir como una materialidad natural sin ninguna valoracién como
pretendia VON LISZT* y, en segundo término, dentro del universo de actos valorados que denominamos
delitos, estos que se tratan de hacer cosas con palabras son los que menos materialidad presentan de todos
cuantos hay47. De hecho, si no fuera por los avances de la fisica y la biologfa, ni siquiera sabriamos que hay

algin cambio material en el mundo y en la mente de otros al hablar.

Todo lo anterior nos lleva al estudio de los actos del habla desde una perspectiva filoséfica, pues el
método cientifico natural no nos permite la comprensién del fenémeno en su totalidad. El fildsofo por

excelencia dedicado a la cuestién fue John AUSTIN.

AUSTIN divide el acto comunicativo en tres fases a las que denomina: acto locucionario,

445. —  KERN profundiza en torno a las causales que impiden hablar de una declaracién propiamente tal: ob. cit., pp. 10y 11.
46. —  Cfr. IMENEZ DE ASUA, Luis, op. cit, t. 3, pdg. 320
47. —  “El componente fonético de un acto de habla es susceptible de ser analizado en un laboratorio de fisica, pero no la «accion» de

amenazgar. La activacion de los drganos que intervienen en la fonacion para la produccion y emision de sonidos, asi como la
recepcion de las ondas sonoras por parte de un oyente, son hechos brutos; por el contrario, el que la enunciacion de unas palabras,
ddndose determinadas circunstancias, cuente como hacer una amenaza, por ejemplo, es ~siguiendo la terminologia de John Searle-
un hecho institucional que tiene como base un sistema de reglas” RUIZ ANTON, Luis Felipe, La accidn como elemento del deliro y
la teoria de los actos de habla: cometer delitos con palabra, pég. 22. En Anuario de Derecho penal y ciencias penales [en linea].
Volumen 51, 1998.
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ilocucionario y perlocucionario. SEARLE toma esta teorfa y la adecua segtin su propia terminologfa®, sin

embargo a nuestros propdsitos nos es suficiente la de AUSTIN.

El acto locucionario® es la emisién misma del comunicado lingiiistico, es el hablar. El
filésofo inglés entrega reglas mds complejas para diferenciar este acto de manifestaciones sin sentido o
bramidos de animales. Por ahora interesa resaltar que la base comunicativa estd en esta expresion de un

determinado contenido comunicativo.

El acto ilocucionario® por su parte aparece cuando la sociedad da fuerza convencional al
acto locucionario. Ocurre que aqui lo que antes era s6lo expresién pasa a ser una accién dotada de sentido
propio. Este acto va paralelo y simultdneo al acto locucionario y es algo distinto al mismo. Por ejemplo:
cuando un sujeto en un tribunal levanta su mano y dice “si, juro”, el acto locucionario de emitir tal
enunciado verbal serd algo distinto al juramento mismo. Al decir esas palabras el sujeto ha realizado algo
aparte de hablar, ha jurado en el sentido de obligarse a decir la verdad. Si por el contrario, el sujeto dijera
exactamente las mismas palabras en su casa bromeando con sus amigos, entonces el acto ilocucionario no
estaria presente pues en verdad no habria juramento alguno. Asi las cosas, el acto ilocucionario es una
imputacién de sentido, basado en un contexto determinado, que por fuerza convencional adquiere el acto

locucionario’'.

> es el efecto, en el mundo exterior al hablante, que se

Finalmente el acto perlocucionario
obtiene del acto locucionario. Por ejemplo: digo a alguien “imuévete!” y esa persona efectivamente se
mueve. En el delito que estudiamos el acto perlocucionario estard condicionado por el valor que asignemos

al acto ilocucionario. Asi, si de la accién del agente sélo se ha consumado una tentativa, acabada o

inacabada, entonces el acto perlocucionario podrd ser la anidacién en la mente del receptor de la alarma

48. —  SEARLE, John, Actos de habla. Traduccién de Luis M. Valdés Villanueva. Ediciones Cdtedra, 6a. edicién, Madrid,
2007. Respecto de la terminologia que Searle ocupa, véase idem, pp. 62 y ss.

49. —  AUSTIN, John, Hacer cosas con palabras. Compilado por J. O. Urmson, Conferencia VIII. Traduccién de Genaro
Carrié y Eduardo Rabossi. Paidds, Barcelona, Espana, 1971 (Reimpresién de 2004), pp. 138 y ss.

50. =  Idem, pig. 142y ss.

81. —  “La nocidn central en la teoria de los actos de habla es la nocion de acto ilocucionario. Esto se debe a que es esta nocion la que
sintetiza el giro que el desarrollo de la pragmitica (como nivel de andlisis diferenciado de la semdntica y la gramdtica) representa en
la lingiifstica y en la filosofia del lenguaje. Hablar (ya) no solo es decir, hablar es hacer: hablar es hacer cosas diciendo. Y lo que se
hace cuando se habla es lo que se expresa en la nocion de acto ilocucionario”. MANALICH, Juan Pablo, ;La comision de delitos
mediante la imputacion de delitos? Los delitos contra el honor bajo la teoria de los actos de habla, en Revista peruana de Doctrina y
Jurisprudencia Penales, N°6, 2006, pdg. 212

52. — Ldem, pég. 145 y ss.
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falsa, aunque defectuosa, o puede que no se produzca efecto alguno —recordemos el ejemplo del receptor
del mensaje en estado de ebriedad—. Como sea, para hablar de delito consumado en el art. 268 bis siempre
se exigird la presencia de un acto perlocucionario, a saber, que el receptor de la falsa alarma reaccione.
aunque sea mentalmente, en razén de lo que entiende es una alarma real; que al menos por un instante

tenga en su cabeza la idea de que se ha producido un incendio, emergencia o calamidad publica.

El delito de expresion encaja entonces en los dos primeros actos, el tercero sélo serd eventual
(aunque necesario para la consumacién del delito particular que tratamos). La base misma de la expresién
estd dada por el acto locucionario, sin embargo el andlisis de tipicidad y antijuridicidad entra recién en el
acto ilocucionario, pues antes de este no hay un sentido especifico que permita definir esa manifestacién
lingiiistica como un “hacer” delictivo. Es solo a través de la imputacién de sentido que se hace a la
manifestacién lingiiistica que podemos entender consumado un delito de expresién. Esta parte denota con
especial nitidez la, segiin nuestra opinién, seria dificultad que presenta la teorfa de la imputacién objetiva a
la que se dedica el profesor POLAINO NAVARRETE en su libro dedicado a los delitos cometidos mediante
actos de habla®, pues para dotar de sentido una expresién que consideramos, por ejemplo, injuriosa y, en
definitiva, para considerarla un acto tipico (imputacién objetiva del resultado), se deberd realizar un analisis
que en estricto rigor es un andlisis de antijuridicidad. Dicho de otro modo, para saber si el acto locucionario
de un sujeto que le dice “{Tonta!” a una mujer implica un acto ilocucionario constitutivo de injuria, o sea,
para saber si es tipico, habrd que estarse al contexto que nos dird si el acto es o no antijuridico (es o no
injuria), de modo que se desarticula la estructura analitica del delito. Con todo, este problema que estd
presente con fuerza en toda la teorfa funcionalista aparece igualmente en la nuestra (de corte neocldsico),
con los delitos de expresién, pues para hacer el andlisis de tipicidad requerimos igualmente de componentes

primordialmente valorativos, de modo que el andlisis fictico queda relegado a un segundo plano.

En otros términos, para saber si la accién de un agente es tipica debemos imputarle un determinado

sentido, ejercicio que estard tenido de juicio de antijuridicidad.

4. ELEMENTOS COMUNES CON OTROS DELITOS CON PALABRAS.

Son varios los tipos de la parte especial del Cédigo penal chileno que estén formulados

53. —  Cfr. POLAINO NAVARRETE, Miguel, y Polaino-Orts, Miguel, Cometer delitos con palabras: teoria de los actos de habla y
Sfuncionalismo juridico-penal, Ed. Dykinson, S. L. Madrid, 2004, pags. 87 y 88
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como delitos de expresién. Los ejemplos mds claros estdn en las injurias definidas en el art. 416, la calumnia
en el art. 412, el falso testimonio del art. 206, y el delito de amenazas en los articulos 296, 297 y 298.
Finalmente, otra figura que puede resultar afin, aunque habria que hacer muchas prevenciones que
requerirfan un trabajo particular al efecto, es el delito de negacionismo, no presente en Chile pero si en
Alemania, Francia, Portugal, entre otros™, que al menos en Alemania “sanciona a «quien, piiblicamente o en
una reunion, aprobare (billigt), negare (leugnet) o minimizare (verarmlost) las acciones contempladas en el §

220 StGB (que sanciona el genocidio), de manera idénea para turbar la paz piiblicar 55

Todos estos delitos tienen en comdn la ausencia de base material que los pueda definir. Para existir,
aunque sea como acto delictuoso, deben apoyarse en valoraciones y por tanto necesitan una interpretacién y
explicacién®®. Sin perjuicio de ello, hay elementos ficticos no materialmente definibles pero si

conceptualmente.

Primero, hay que hablar de expresién en sentido declarativo™, dejando de lado las expresiones sin
destinatario. Asi, en el caso de la injuria habrd que dirigir la injuria a alguien, la calumnia igual, el falso
testimonio deberd declararse en un proceso judicial, el negacionismo (alemdn) se enmarca en reuniones

sociales o publicas.

En segundo lugar es importante destacar la concordancia, especialmente notoria entre injuria y
nuestro delito en estudio, con respecto a la expresién simbélica que puede adoptar el actuar delictuoso, esto
es asi pues al no estar los medios vinculados, es posible imaginar expresiones lingiiisticas de la mds diversa
indole®. En el caso de la injuria es muy gréfico el ejemplo del dedo medio levantado (“la higa” o “corte de
mangas” en Espafia). Se trata de una expresién con un determinado contenido lingiiistico que no se ha
valido de palabras propiamente dichas. En nuestro delito esta hip6tesis es perfectamente factible, basta con
pensar en una carta enviada a la policia con una foto de algin edificio especifico, un dibujo de una bomba y

otras alegorfas indicativas univocamente de un dfa en particular.

54. —  FRONZA, Emanuela, ;£/ L?BZZ'IO de negacionismo? El instrumento penal como guardidn de la memoria, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 3a Epoca, n°5, UNED, 2011, pdg. 118

58, —  Idem, pig. 124

56. —  GUZMAN DALBORA, op. cit., pdg. 168

87. —  Idem, pig. 169

58. —  POLAINO NAVARRETE, op. cit., pdgs. 17 - 18
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5. ELEMENTOS DEL TIPO. NUCLEO: DAR LA ALARMA.

El nicleo del tipo estd conjugado en tercera persona singular con el verbo transitivo “dar”: E/ gue
diere falsa alarma. Segin el Diccionario de la lengua espafola de la Real Academia Espafola, la palabra
“dar” admite mds de 50 significados, entre estos el que mejor se adecua a nuestros propésitos, el de

« . » .7 , 59
comunicar” en su acepcién nimero 20.

Asi, el nucleo del tipo se remite al acto de emitir un determinado enunciado lingiiistico a través de
medios que no han sido determinados, pero que deben al menos cumplir la exigencia de ser aptos para el
transporte de la comunicacién y, por tanto, aqui recapitulamos el tema ya tratado en filosofia del lenguaje,
pues para entender que el agente ha dado algiin mensaje habrd que estarse al contexto y, en definitiva, a la
aptitud que por fuerza convencional otorguemos a su acto de habla (acto ilocucionario). Del andlisis de la

hipétesis fictica podremos saber si el agente ha “comunicado” algo, si ha dadb la falsa alarma.

Por su parte, el sujeto activo del delito aparece indicado con el articulo definido “el” al que se omite
el sustantivo, de modo que la referencia queda hecha a cualquier individuo de la especie humana, luego, es
un delito comdn. Aqui conviene hacer una precisién; mds adelante se verd que el tipo sefiala que la alarma
se debe dar a un servicio de utilidad publica, ahora, es perfectamente posible que quien dé la alarma sea
parte de los propios érganos llamados a alertar a la poblacién en caso de emergencia, como por ejemplo un
funcionario de gobierno, de modo que si la alarma se da con conocimiento de la inocuidad del suceso
fictico para provocar la emergencia, estaremos ante un acto tipico. La tnica hipédtesis al respecto que, en
nuestra opinién, implicaria un manto de atipicidad seria aquella en que el servicio es alertado por un
funcionario facultado para ello dentro del propio servicio (como el operador de teléfonos), pues en este caso
no se ha dado una alarma sino que se ha puesto en marcha el servicio inttilmente, lo que es més cercano a

un acto de sabotaje interno que a una falsa alarma como exige el Cédigo.

Finalmente, el paciente debe ser apto para la recepcién del mensaje. Si no lo es por causas
contingentes podrd apreciarse un delito frustrado; si no es apto para recibir el mensaje en ningdn supuesto,
entonces habrd que atender a la imposibilidad de cumplir con el tipo, pues en ningin caso se podria dar
algo si no hay quien lo reciba (a las cosas materiales no se puede dar mensajes, sin perjuicio que

indirectamente se las pueda utilizar para hacer llegar mensajes a humanos). Asi, en el caso de un sujeto que

59. —  «Dar, Diccionario de la lengua espafola (22.2 edicién), Real Academia Espafiola, 2001, consultado el 2 de octubre de
2014. Disponible en http://lema.rae.es/drae/?val=dar
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grita jhay una bomba en la escuela! a un policia ubicado a 100 kilémetros de distancia, faltard el elemento

tipico de dar la alarma por la absoluta inidoneidad o imposibilidad de la tentativa.

6. LA FALSEDAD EN LA ALARMA. LO FALSO DE LA ALARMA, OBJETIVO O SUBJETIVO.

Una vez comprobada la concurrencia del principal elemento descriptivo del tipo, el nucleo, el
andlisis se enfocard en el tercer elemento del tipo que estd prescrito con el adjetivo calificativo “falsa” y el

sustantivo comutn “alarma”.

Desde luego una alarma enunciada en términos descriptivos®® no parece tener una definicién
naturalmente cognoscible, pero desde un punto de vista fenomenoldgico podemos captar el concepto en
toda su magnitud. Sin perjuicio de lo anterior, la RAE define el término (segunda acepcién) como un:

“Aviso o senal de cualquier tipo que advierte de la proximidad de un pelz'gro”m.

Con todo, al estar el sustantivo adjetivado por la falsedad, el concepto descriptivo no bastard a estos
efectos, de modo que debemos entender adjetivo y sustantivo como un sélo elemento tipico que serd de los
que MAYER llamaba normativos, y en particular, en la terminologia de MEZGER, de juicio cognitivo: la falsa

alarma.

QUINTANO RIPOLLES nos muestra la evolucién del concepto filoséfico de la verdad a través de la
historia, desde la filosofia cldsica, hasta la temprana teologia cristiana, llegando a JASPERS y SARTRE con su
concepcién escéptica de la realidad. El autor da a entender que no hay realidad sin humanidad; en sus
palabras, “(Da verdad es, en efecto, un juicio de valor, y para que exista, prescindiendo de sus dimensiones
trascendentales y teoldgicas, es menester un contraste de opiniones, un Yo y un Tii que concuerden o no con algo, ya
que la verdad de uno es solo concebible en un sentido metafisico”®. En ese orden de ideas, la nocién de verdad
presenta una naturaleza relativa, aunque, sefala QUINTANO “es mds ficilmente reductible a cauces de

objetivismo”. Entonces, la verdad puede concebirse como “una especial conformidad de opiniones en un

60. —  “Un uso descriptivo del lenguaje es aquel empleado para establecer constataciones acerca de hechos pasados, presentes o
Sfuturos, para declarar la existencia, presencia o probabilidades de determinadas circunstancias ficticas (...) El lenguaje descriptivo
tiene condicion de verdad: de lo descrito puede afirmarse que es verdadero o falso”. ALCACER, Rafael, Cémo cometer delitos con el
silencio. Notas para un andlisis del lenguaje de la responsabilidad. En Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Anton,
Coordinadores: Emilio de Toledo y Ubieto, Manuel Gurdiel, y Emilio Cortés, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, pdg. 27

61. — «Falsa», Diccionario de la lengua espanola (22.2 edicién), Real Academia Espafiola, 2001, consultado el 2 de octubre
de 2014. Disponible en: http://lema.rae.es/drae/?val=falsa
62. — QUINTANO Ripollés, Antonio, La falsedad documental. Instituto Editorial Reus, Madrid, 1952, pdg. 6.
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momento y lugar dados™®.

En otro sentido, menos etéreo, KERN define una manifestacién con contenido verdadero “cuando
realmente le corresponde a ella un suceso”®. Sin embargo, hemos de estar atentos al sentido de las
manifestacion, no a la materialidad de las palabras, pues bien podria haberse manipulado de tal forma los

hechos, que una manifestacién formalmente veridica haya resultado falsa®.

En lo que al Derecho interesa, los conceptos de verdad y mentira estdn intimamente ligados a lo que
pueda decirnos de ella disciplinas como la psicologia y la filosofia. Especialmente desde la filosofia, como
venimos diciendo, la verdad es un concepto tan complejo que este breve opisculo no estarfa ni cerca de
poder pronunciarse, tan solo piense el lector que la revelacién divina para algunas religiones (o doctrinas en
torno a algunas religiones) demuestra que la realidad misma es un todo constitutivo de Dios®, de modo que
hablar de realidad, o hablar del ser, es hablar de Dios. Lo que intentamos decir es que definir /az verdad es
algo que puede ser tan complejo como definir al mismisimo Dios (o simplemente el ser, desde una

perspectiva atea).

Ahora, analizado desde la psicologia, la realidad se puede concebir desde una perspectiva objetiva
como lo que efectivamente ocurre y desde una perspectiva subjetiva como lo que el hombre cree que ocurre.
Esta dicotomia nos lleva a la vieja distincién aristotélica entre mentir y decir mentiras. Esto es, el sujeto que
demuestra una falsa correspondencia entre su pensamiento y la realidad objetiva dird mentiras, pero el que
demuestra una falsa correspondencia s6lo entre la manifestacion de su pensamiento y la realidad objetiva,

falsa correspondencia que conoce de antemano, mentird (nétese la fuerza ilocutiva de la palabra).

En nuestra opinidn, el delito del art. 268 bis estd orientado hacia la falsedad en sentido objetivo. El
argumento se construye a partir del dmbito de proteccién de la norma. Sabemos que el bien juridico
involucrado en el delito es la seguridad publica, y sabemos también que esta se puede ver lesionada con

actos que impliquen una distraccién de alguno de los tres elementos objetivos que forman su contenido

63. —  Idem. pig. 7.
64. — KERN, Eduard, ob. cit., pig. 87.
65. — KERN nos entrega un graciosisimo ejemplo narrado por aquella cumbre de las letras espafiolas que fue Cervantes en su

Quijote: Se trata de un anciano que debe dinero a otro. Citado a declarar al tribunal el anciano esconde el dinero en su
bastén. Una vez en el estrado solicita al propio acreedor que le sostenga el bastén, de modo que al declarar dice abiertamente
haber puesto el dinero en manos del demandante. Una vez terminada la declaracién solicita la devolucién de su bastén con la
conciencia tranquila de no haber mentido. KERN, ob. cit., pdg. 88.

66. —  Nos referimos al panteismo.
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objetivo (sociedad, soporte material y vinculo entre ambos, todo teleolégicamente dirigido al fin especifico
que es preservar la vida, salud y bienes de la sociedad tal como se especificé supra). Pues bien, se
comprenderd que dada la naturaleza del bien juridico no se puede estimar como relevante la voluntad mala
del agente pues no es en ella en quien a puesto atencién el legislador sino que en el resultado objetivo de
menoscabo social. Hay otros delitos que parecen dirigirse a castigar falsedades en sentido subjetivo, como el
falso testimonio®, pero ello se justifica pues lo que interesa al legislador en estos casos es precisamente la
voluntad delictuosa antes que el resultado mismo pues es la voluntad la que da la nota de antijuridicidad al
delito (es critico en un proceso judicial, que el interrogado diga lo que realmente cree saber) sin perjuicio
del efecto que tendrd objetivamente. Pero en nuestro caso es distinto pues la voluntad en si misma no dard
una nota de antijuridicidad relevante que no deba dar el resultado de la accién de modo que lo que interesa
es atender a algo que va mds alld de la falsedad subjetiva, y esto es la falsa correspondencia objetiva entre lo
que habla el agente y lo que hay en la realidad de modo que no bastard con que el alarmista quiera mentir,

sino que se exigird que la alarma sea en la realidad objetivamente falsa, o sea, que la emergencia no exista.

Conviene aclarar que, por motivos légicos, la falsedad en sentido objetivo, para ser penalmente
relevante, presupone una falsedad en sentido subjetivo, o sea, que el agente “mienta”, esto porque si en un
caso se presenta tan sélo una falsedad en sentido objetivo, faltard el elemento de la culpabilidad. Asi, si un
sujeto llama a bomberos porque realmente cree que hay un incendio y resulta que ese incendio es
objetivamente falso, entonces no se podrd castigar antes por motivos dogmdticos que competen a toda la
teorfa del delito que por problemas de tipicidad, y si, por el contrario, el sujeto cree que no hay emergencia
pero igual da la alarma y resulta que la emergencia era real, entonces faltard la tipicidad por no tratarse de
una falsedad en sentido objetivo, sin perjuicio de que ademds faltard la antijuridicidad. Todo este

razonamiento permite aclarar también que el delito exige dolo directo.

Para finalizar este apartado hay que aclarar que falsa alarma, en sentido amplio, puede referirse a
cualquier mal (como el sujeto que d4 la falsa alarma a su vecino de que maté al perro), sin embargo en
nuestro art. 268 bis solo se tipificaron tres hip6tesis constitutivas del mal objeto de la alarma: incendio,

emergencia o calamidad publica.

El incendio se debe entender en un sentido natural y obvio como la combustién de un objeto

corporal mediante el fuego. Aqui entrard en cuestién el requisito implicito de verosimilitud (que se

67. —  Cfr. CREUS, Carlos, Derecho Penal, Parte especial, Astrea, Buenos Aires, 1998, t. 2, pdg. 335
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apreciard segun las reglas para el acto ilocucionario), pues el incendio relevante para objeto de generar una
alarma propiamente dicha no puede ser una simple fogata, sino que habrd de expresar algin grado de
descontrol que obligue la intervencién del servicio alertado. La RAE define incendio como un fuego grande

que destruye lo que no deberia quemarseGS.

La emergencia, también definida por la RAE, es una situacion de peligro o desastre que requiere una

accion inmediata®.

La calamidad es una desgracia o infortunio que alcanza a muchas personas’, y es la misma
circunstancia a que se refiere la agravante 10a del art. 12 del Cédigo. El sustantivo va acompanado del
adjetivo “publica”, lo que resulta en un pleonasmo pues lo publico, en oposicién a lo privado, es aquello
que es notorio o comun a todos. Se entiende que una desgracia privada, por muy grave que fuere, no podria
nunca considerarse una calamidad sin dar un sentido arbitrario al término, ya que la calamidad lleva

implicito el componente pablico”.

7. SERVICIOS DE UTILIDAD PUBLICA: NATURALEZA Y ALCANCE.

Como sefialamos al principio de este capitulo, la historia de la ley muestra que originalmente el
objetivo de crear esta figura era resguardar la actividad del Cuerpo de Bomberos, pero durante temprana
fase de la discusién, poniendo pafos frios a exaltados y emocionados panegiricos a los voluntarios
bomberiles, se hizo la afortunada observacién de reconocer mds organismos afectados por este tipo de actos.
Por ello quedé plasmada la voz “servicios de utilidad publica’; no podiase hablar de funcionarios publicos ni
miembros de organismos de auxilio del estado, pues todas aquellas férmulas implicaban dejar fuera al
Cuerpo de Bomberos, que no es parte de la Administracién publica —sin perjuicio de que suelen recibir

cada vez mds generosas donaciones del erario publico para el desempefio de su labor— asi como a otras

68. —  «Incendio», Diccionario de la lengua espafiola (22.2 edicién), ob. cit., consultado el 2 de octubre de 2014. Disponible
en: http://lema.rae.es/drae/?val=incendio

6g9. — «Emergencia», Diccionario de la lengua espafiola (22.2 edicién), ob. cit., consultado el 2 de octubre de 2014.
Disponible en: http://lema.rae.es/drae/?val=emergencia

70. — «Calamidad», Diccionario de la lengua espafiola (22.2 edicién), ob. cit., consultado el 2 de octubre de 2014.
Disponible en:http://lema.rae.es/drae/?val=calamidad

71. —  Un razonamiento parecido utiliza GARRIDO MONTT para referirse a la circunstancia agravante mencionada que se
refiere a una “calamidad o desgracia’ pues, dice el autor que las desgracias “han de tener el cardcter de catastrificas, pues el

enunciado evidencia tal sentido” de modo que no se comprenden las privadas. Cfr. Derecho Penal, parte general. Ed. Juridica de
Chile, Santiago,1997, t. 1, pdgs. 226-227
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corporaciones privadas que cumplen funciones publicas relativas a brindar seguridad a la ciudadania en
general””. Es mds: como se analizard mds adelante, optar por una férmula casuista es una pésima opcién
legislativa dado el bien juridico que se trataba de proteger, y la identidad de los sujetos pasivos a los que los
ataques son dirigidos”. Sin embargo, la voz “servicios de utilidad publica” debié esperar a pasar a Comisién
Mixta para quedar plasmada como tal, pues, en principio, la Cdmara de Diputados habia desechado la
indicacién’. Finalmente conviene aclarar que el legislador no se encargé de discutir qué se debia entender

por servicios de utilidad piablica, dando por hecho que se trataba de un concepto univoco.

;Por qué es necesario precisar correctamente qué entendemos por “servicio de utilidad publica”?
Porque la falta de delimitaciones puede llevar a convertir el tipo en uno de caucho, donde bien puede caber
cualquier entidad. Asi, hemos visto definiciones abstractas del mismo, “aquellos que proveen a necesidades
bdsicas de la poblacion™”, hasta otras que resultan, si bien concretas, insatisfactorias en cuanto buscan
establecer un mero numerus clausus y ademis se refieren a otro tipo de leyes, asimilando servicios de utilidad

publica a servicios bésicos (agua, luz, gas)76.

T2. —  “Asi, era pertinente extender la proteccion penal a todos aquellos que se encuentran en similar situacion de acudir a llamados
de emergencia y, en su caso, realizar tareas de salvamento, como las Capitanias de Puerto, el Servicio de Bisqueda y Salvamento o
la Corporacidn Nacional Forestal, entre otros” En Redaccién de Sesiones, Legislatura 342a, Ordinaria. Sesion 39a, de martes 10
de septiembre de 2002 Cémara de Diputados de Chile, Documento Electrénico, 2002. (Ultima consulta: 18 de septiembre de
2014). Disponible en: http://www.camara.cl/dataprovider/descargaDocumentopdf.aspx?legislatura=3428&sesion=39&form
ato=pdf. p. 70.

73. —  Un ejemplo de una tipificacién torpe lo encontramos en el Decreto Ley 44 940 de 28 de marzo de 1963, en Portugal,
que definfa: "Articulo sinico: Aquél que, sin cualquier motivo justificado, pida la intervenciPon de la autoridad o sus agentes, de
servicios de bomberos o socorros a naufragos, de servicios médicos u hospitalarios, serd aplicada la pena de prision de hasta seis meses
y multa correspondiente. Pardgrafo tinico: Sin perjuicio de punicién mds grave fijada por la ley, la misma pena serd aplicada a
aquel que, por medio de falsa alarma, cause pdnico en casa o recinto de espectdculo, en establecimiento hospitalario o en cualquier
otro edificio o local’. (En LIBANO MONTEIRO, Cristina: "Artigo 306 (Abuso e simulagao de sinais de perigo)” En Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal, ob. cit, pp. 1222 y ss. La traduccién es nuestra.) Dicho maleficio, cuya primera parte iba
claramente dirigida a aquél que utilizaba como medio de comisién los incipientes y cada vez mds populares medios de
comunicacién a distancia como el teléfono, asegurando asi mismo de forma efectiva su impunidad, fue derogado una vez
aprobado el Cédigo Penal de 1982. Por contraste, senala LIBANO, si bien podia decirse que el propésito del legislador
portugués de 1963 era por un lado, garantizar que los servicios publicos de auxilio urgente no fuesen malgastados, y por
otro, proteger la paz publica, evitando que falsos avisos de peligro provocasen pédnico en un nimero mayor o menor de
personas, a juicio de la autora pareciera mds bien estar dirigido al resguardo del orden y el buen funcionamiento de los
servicios publicos que de evitar la alarma social que los falsos anuncios de socorro pudiesen provocar. (Idem, pag. 1223).

74. =  En Informe de la Comision mixta relativa al proyecto de ley que establece normas para la seguridad de los voluntarios de
Bomberos en actos de servicio. Boletin N° 2471- 06.

75. —  Contralorfa General de la Republica de Chile. Dictdmen N° 53479 13-11-2008 Se refiere a la restriccién del derecho
a huelga de los trabajadores de las concesionarias de servicios sanitarios. Consultado el 2 de octubre de 2014. Documento

electrénico, disponible en: http://www.contraloria.cl/appinf/LegisJuri%5Cboletinjurisprudencia.nsf/DetalleDictamenBole
tin?OpenForm&UNID=E3A76BOF6ED8CBDC8425750B00710540

76. — Cfr. BREYER, Stephen, Cudndo y cémo regular los servicios de utilidad piiblica (en linea), Estudios Publicos, No. 78.
CEP, Santiago de Chile, 2000. pdg. 28, disponible en Internet: http://www.cepchile.cl/dms/archivo_1339_343/
rev/8_breyer.pdf Consultado 1 de octubre de 2014
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Por otro lado, la terminologia utilizada en Chile resulta muy localista, lo que puede inducir a
considerar el concepto como poco investigado, siendo que en otros territorios hispanoparlantes a éstos se los
conoce por “servicios publicos”, o “servicios de interés general”. En ese sentido, podemos determinar
claramente que se trata de expresiones equivalentes al momento de revisar literatura extranjera al respecto.
Esclarecedor resulta al efecto, entonces, el trabajo de Yanome Yesaki. Sefiala, primero, que las necesidades
bésicas de la poblacién mutan en el tiempo”’, segundo, que los servicios dispuestos para atender estas
necesidades presentan las siguientes caracteristicas: “a) se puede prestar por el Estado o por los particulares; b)
puede prestarse con o sin propdsito de lucro por el Estado o los particulares; ) es de naturaleza administrativa o
econdmica (industrial o comercial), y d) su régimen juridico es de derecho administrativo, aunque no
exclusivamente; también se pueden aplicar normas de derecho privado™ y tercero, que, si es por construir una
definicién de servicio piblico, podemos decantarnos por “actividad derivada de la funcién administrativa
cuyos realizadores se apoyan en la obra piblica existente, en su ampliacion o en construcciones nuevas, para la
continua, eficaz y regular satisfaccion de un interés general o colectivo."” Luego, nos ofrece una enumeracién y
clasificacién de éstas, pero mds acorde con la realidad administrativa mexicana®. Queda entonces de
manifiesto la plena identidad de lo que en otros paises se entiende como Servicios Publicos y nosotros como

Servicios de utilidad publica.

Entonces, vista esta construccién, podemos por nuestra cuenta distinguir al menos cuatro

categorias: sanidad (agua potable, alcantarillado y acceso a la salud), transporte, auxilio (bomberos, policia,

77. —  Cfr. YANOME YESAKI, Mauricio: “El concepto de servicio piiblico y su régimen juridico en México” En Actualidad de los
Servicios priblicos en Iberoamérica, Cienfuegos Salgado, David y Rodriguez Lozano, Luis Gerardo, coordinadores. (ISBN 970-
32-5357-9) Universidad Nacional Auténoma de México, Ciudad Universitaria, México D. E, 2008. Disponible en linea:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2544/31.pdf (Consultado: 2 de octubre de 2014) p. 694

78. —  YANOME YESAKI, Mauricio, idem, p. 695
79. —  YANOME YESAKI, Mauricio, idem, p. 698.
80. —  El marco tedrico ofrecido por YANOME YESAKI en este punto nos presenta supuestos que nos son ajenos, pues dicen

relacién con la distribucién de ciertas funciones que se realiza por la administracién publica mexicana. Resulta interesante
por cuanto nos permite vislumbrar cudn amplio puede resultar el concepto de servicio publico, luego, también, el de servicio
de utilidad publica. En lo que respecta a los servicios que quedan en manos de los municipios, YANOME clasifica en: “bsicos,
bdsicos complementarios, de seguridad, de proteccion a la comunidad y bienestar social” Luego concreta dichas categorias
ofreciendo elementos de su contenido: “Los primeros comprenden el agua potable, drenaje, alcantarillado, calles, banqueras y
alumbrado piblico. Los segundos se refieren al servicio de limpia, mercados, centrales de abasto, educacion, panteones y rastro. En
los de seguridad se incluyen la seguridad piblica, trinsito y bomberos. Finalmente, los de proteccion a la comunidad y bienestar
social se encuentran representados por los servicios de salud, prevencion de accidentes, proteccion contra la contaminacion,
comunicacion social, animacion municipal, patrimonio histdrico, artistico y cultural y accion deportiva.” YANOME YESAKI,
Mauricio: ibidem, pp. 701 y 702. Por razones de espacio no podemos seguir extendiéndonos mds sobre el particular, pero
para una rdpida sintesis de todavia mds posturas en torno al concepto de servicios ptblicos, Cfr. FERNANDEZ RUIZ, Jorge
"Derecho administrativo” Universidad Nacional Auténoma de México, Mcgraw-Hill, México D. E, 1997, capitulo VI, “El

servicio publico”, pdssim.
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ambulancia, diversos cuerpos de socorro) e informacién (radioemisoras, televisoras, periédicos). Sanidad y
transporte se deben descartar de inmediato por un criterio teleoldgico ya que no se relacionan con el dmbito

de proteccién de la norma.

Los servicios de auxilio, por su parte, parecen ser los auténticos destinatarios del delito. Esto se
vislumbra no sélo por el estudio de la historia de la ley (interpretacién histérica), sino porque el
componente légico de la interpretacién nos obliga a entender el servicio aludido como aquel obligado
juridicamente a responder ante un incendio, emergencia o calamidad. Con todo, debe recordarse que aqui el
concepto es mds amplio que la triada ambulancia, bomberos, carabineros, pues no hay motivo para excluir
del tipo a los servicios destinados a otro tipo de emergencias como pueden ser los servicios de rescate
maritimo, o bien servicios de utilidad publica pertenecientes a empresas privadas (como el servicio de
rescate médico Help). Ahora, desde un punto de vista negativo no nos parece correcto incluir aqui aquellos
servicios otorgados por empresas particulares (o a veces municipales) destinados a atender situaciones
anormales por mal funcionamiento o danos de servicios publicos, como son por ejemplo las escuadrillas que
reparan con urgencia cafierfas rotas o cables eléctricos peligrosos las 24 horas, y que no implican el elemento
necesario de la accién inmediata atendido el bien juridico del delito. En otros términos, estas urgencias de
menor entidad no implican una lesién de la seguridad publica pues la prontitud de la respuesta guarda
relacién con la prevencién de danos patrimoniales de poca trascendencia publica, mds bien se trata de evitar
gastos a empresas y clientes particulares. Por otro lado, si la urgencia deviene en un desastre de proporciones
mayores ya no serd la escuadrilla del servicio la llamada a atender la emergencia, sino que serdn los servicios
de auxilio, de modo que en cualquier caso, por ejemplo, una falsa alarma a la compania de luz indicando

que hay un poste caido, en ningtn caso encajard en el art. 268 bis.
Mayor atencién requiere la consideracién de los servicios de comunicacién social.

Primeramente hemos de aclarar que el concepto que el legislador tuvo en mente a la hora de definir
los servicios de utilidad publica no fue el de englobar todos aquellos servicios piblicos que satisfacen una
necesidad de la poblacién, un concepto que, evidentemente, resulta demasiado amplio, sino acotarlo a
aquellos que satisfacen la necesidad emergente de auxilio por desgracia: por tanto, los medios de

comunicacidn social en si mismos estan excluidos.

Con todo, hemos de representar una cuestién légica. Si se usa un medio de comunicacién social

para dar una falsa alarma, no serd evidente, a priori, si dicha falsa alarma va dirigida a los servicios de
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utilidad publica destinados a brindar auxilio, contra los medios de comunicacién en si, o quizds contra la
poblacién en general. Mucho tendrd que decir el motivo del agente (aunque no serd el criterio concluyente):
si el motivo es lucrativo puede dirigirse inicamente a los medios de comunicacién; si el mévil es politico

puede dirigirse antes a la sociedad que a los servicios de utilidad publica.

Asi, si, por ejemplo, un Orson Welles vuelve a engafar incautos que no revisaron la programacién
de la radio oportunamente, o mds contempordneamente, si las narraciones fantdsticas que cuentacuentos
propagan en televisién bajo el rétulo de metafisica® causan pdnico general en la poblacién y aquello
moviliza a los servicios de utilidad publica destinados a auxilio®, aquello no serd necesariamente tipico, pero
eventualmente, en casos muy particulares podria serlo®. Para graficarlo mejor, si un individuo se vale de los
medios de comunicacién masiva, por ejemplo la televisién, para alertar y solicitar ayuda por la presencia de
una persona recién accidentada atrapada en una cueva submarina (por tanto, una emergencia), y resulta que
su Gnica base es una clarividencia irracional -por lo que la alarma es falsa (aunque para dar verosimilitud al
ejemplo digamos que el agente no dice piblicamente que se estd basando en una clarividencia)- es evidente
que dicho mensaje no va dirigido ni al medio de comunicacién ni a la sociedad, sino que va dirigido a los
servicios de utilidad publica que estardn juridicamente obligados a atender la sefal de auxilio so pena de

caer ellos mismos en una falta de servicio.

No queremos terminar este apartado sin dedicar algunas palabras a un problema muy propio de
nuestros dias: ;Es posible dar esta alarma por medio de comunicaciones masivas pero privadas que se
distribuyen de persona a persona? El avance de la técnica ha permitido que se puedan enviar, de forma

expedita, mensajes a grandes grupos de gente. No solo eso, la gran cantidad de tiempo que la gente ocupa

81. — Rétulo impropio, puesto que lo que narran no es mds que supercherias y, en el mejor de los casos, pseudociencia, por
lo que ni a la denominacién de cuentacuentos alcanzan. Asi y todo, con lo reprobable y antiético que pueda resultarnos el
proceder badulaque de estos psiquicos, videntes, chamanes o informados privilegiados, no nos parece delictivo.

82. —  Sin embargo, atn cuando se trate de expresiones artisticas, hay legislaciones que lo consideran delictivo. Asi, el Cédigo
de Defensa Social del Estado de Puebla, México, en su articulo 165, sefiala: "Se aplicardn prision de dos a doce aros y multa
hasta de doscientos dias de salario, a quien haciendo uso de cualquier medio de comunicacion, difunda noticias que siendo falsas las
haga aparecer como ciertas y produzcan alarma, temor, terror en la poblacion o en un grupo o sector de ella, para perturbar la paz
piblica, tratar de menoscabar la autoridad estatal o municipal o presionar a cualquiera de ellas para que tome una determinacion”

83. —  Un buen ejemplo de la polémica que genera el acto de habla en la libre voluntad de otros es el llamado “Caso
Vinader”. Se trata de un periodista que da sefas de unos individuos enemigos de ETA, en Espafa; los etarras matan a los
senalados, y el periodista es castigado por homicidio imprudente, ya que la Audiencia Nacional consideré6 que habia
facilitado la labor de los malhechores. Se pregunta GIMBERNAT al comentar este caso, si acaso los asesinos, que no fueron
habidos, actuaron como consecuencia de haber leido el reportaje escrito por Vinader. Vinader, por cierto, fue condenado a
veinte afios de prision. En GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Estudios de Derecho Penal. Editorial Tecnos, Madrid, 1990, pp 92
y ss.; respecto de una breve reflexion acerca de la causalidad como problema, idem, pp 94 y 95.
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en atender a los sitios electronicos especializados en la socializacién a distancia ha permitido que mensajes

de

persona a persona se propaguen con increible facilidad. Ciertamente, estos sitios electrénicos,

mantenidos por empresas privadas y que tienen, primordialmente, el propésito del entretenimiento, no

podrian caber, en si mismos, en el concepto, de servicio de utilidad publica, lo que nos hace preguntarnos

bajo qué clase de artimafa se realizaron ciertas detenciones en un reciente incidente con uno de estos

programas de mensajerfa.’* La respuesta mis coherente, al igual que en los casos vistos supra, es que se

deberd atender al dominio del hecho por parte del agente y en particular al dominio del curso causal,

dominio que por regla general es virtualmente imposible dada la arquitectura masiva y francamente cadtica

de la mensajerfa instantdnea en comento®.

84.

85.

—  Algunas noticias que relatan este suceso en particular: Radio Cooperativa: “Intendente defendié denuncia por
Whatsapp que generé "alarma injustificada” 4 de abril de 2014. Disponible en: http://www.cooperativa.cl/noticias/
pais/sismos/norte-grande/intendente-defendio-denuncia-por-whatsapp-que-genero-a-alarma-injustificada/2014-04-5/11421
7.heml (Ultima consulta: 29 de septiembre de 2014); Radio Bio Bio: “Citan a tres personas por difundir falsa alarma de
terremoto por WhatsApp en el norte”. 9 de abril de 2014. Disponible en: http://www.biobiochile.cl/2014/04/09/citan-a-
tres-personas-por-enviar-falsa-alarma-de-terremoto-por-whatsapp-en-el-norte.sheml (Ultima consulta: 29 de septiembre de
2014).

—  Sobre los cursos causales irregulares GIMBERNAT distingue al menos cuatro grupos principales de delitos agrupados en
dos categorias, aunque la referencia es sobre delitos contra la vida y la salud: A) primero aquellos con accién dolosa inicial,
donde hay dos grupos, i) aquellos con accién dolosa homicida en que sobreviene la muerte a causa de una accién posterior
de un tercero imprudente y ii) aquellos con accién dolosa de lesiones en que también sobreviene la muerte por la accién de
un tercero o de la victima. B) En segundo lugar los delitos con accién inicial imprudente que también se subdividen en: i)
aquellos que resultan en la muerte por un proceso irregular y ii) aquellos en que las lesiones son previsibles y la muerte
derivada de esas lesiones también es posible Cfi. Cursos causales irregulares e imputacion objetiva, en Anuario de Derecho penal
y ciencias penales [en linea], tomo 63, pdginas 15-94, 2010, disponible en http://dialnet.unirioja.es/descarga/
articulo/3842863.pdf (tltima consulta octubre 23 de 2014). Si intentamos aplicar este razonamiento al objeto de nuestro
estudio, podremos notar que la nica forma de imputar un curso causal irregular al autor serd tomando en consideracién el
primer grupo, pues se exige el dolo directo, y mds adn, habria que contar con la accién de algtin tercero con un grado de
disponibilidad mayor que lo que abarque el dolo eventual. Lo anterior, entre pocos individuos no es posible, pues no se
puede contar con que al dar la alarma a una persona, ésta la repita al servicio publico especifico; sin embargo cuando
hablamos de miles de personas es un dato estadistico innegable que, si la fuente es verosimil, el actuar imprudente de algunos
hard llegar la alarma al servicio. Esto no podria implicar el castigo del tercero imprudente por motivos obvios, pero el agente
inicial, si ha obrado con conocimiento, no verd disminuida su responsabilidad pues la masa ciudadana pasé a ser una simple
herramienta, un medio, para la ejecucién de su delito. Se comprenderd con esto que el simple envio de mensajes
irresponsables no bastardn para configurar el delito sino que se exigird un grado de conocimiento técnico (del sistema
utilizado) y estadistico altamente especializado que anule completamente el curso causal irregular individualmente
considerado y lo transforme en uno regular, de modo que de una correcta interpretacién del acto de habla, sin analogfas,
pueda decirse con seguridad que el agente “ha dado” la alarma al servicio. En definitiva la hipétesis es muy improbable.
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Capitulo tercero

o o 2.
Juicio critico

1. CONVENIENCIA POLITICO CRIMINAL DE LA TIPIFICACION DEL DELITO.

Para hacer un juicio critico en materia delictiva se debe comenzar por consultar la disciplina
encargada de ello. Von Liszt dividia la que segin él serfa una ciencia, en dos partes, Filosofia y Derecho
penal vigente®. La idea era construir un sistema doctrinal ideal realizable y avanzar en su cumplimiento. A

. ’ ’ . . . . Va ’ . <«
nosotros nos interesa, por parecernos mds util y realista, la concepcién de Jiménez de Astia, para quien “se
trata del arte de traspasar en un momento determinado, a la legislacion positiva, la aspiracion proveniente de los
ideales”’’. En un sentido menos etéreo podemos decir que la Politica criminal se reduce a critica y reforma

de las leyes vigentes®*.

Desde el punto de vista filos6fico, sabemos que el Derecho penal liberal se puede sustentar en los
principios de la revolucién francesa: libertad, igualdad y fraternidad. En particular, esto dltimo se refleja en
lo que desde los cldsicos llamamos “@ulcificacion y benignidad de las penas™ y que, aplicado a nuestro
problema, exige racionalidad en ellas. De ahi que el estudio politico criminal consideramos correcto
encauzarlo en dos vertientes: dafo social causado por el delito y su correlato con el dano producido por la
introduccién del aparato punitivo al problema. Con esta férmula obtenemos una sintesis légica para

favorecer o criticar la penalizacién del delito en cuestién.

La primera parte, el dafo causado por el delito, la remitimos al estudio del bien juridico ofendido.
La seguridad publica es un supuesto importante en una sociedad pacifica, parece determinar buena parte de
las relaciones sociales y sin duda es un sustento relevante para el bien juridico mds importante por
antonomasia, la vida. Desde una primera aproximacién, el ataque a la seguridad publica no cabe en la
categoria de delito bagatelar, por la importancia objetiva del dano y principalmente por las consecuencias
directas e indirectas a que puede conducir la lesién. En esta parte, empero, hemos de resaltar que el dafio a
que nos referimos es de tipo objetivo, pues el amarillismo periodistico y la demagogia politica pueden llevar

a confundir el bien juridico en comento con una simple caracteristica psicolégica del todo subjetiva y en

86. —  Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, 7 vols. Losada, Buenos Aires, 2a. ed., 1952, t. I, pdg. 140
87. —  Idem, tomo 1, pig 144

88. —  Idem, tomo |, cfr. pig 142

89. —  Jiménez de Asta, Luis, Tratado de Derecho Penal, ed. cit., t. 11, pdg. 149
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ningun caso penalmente tutelable, que es el sentimiento de seguridad. Jorg STIPPEL, tratando el problema
de la politica criminal en Chile, senala que las decisiones inspiradas en la seguridad subjetiva permiten sacar
partido a temores y conducen a un Derecho penal justificado en politica criminal simbélico-aparente sin

sustento necesario en datos empiricos™.
Para la segunda parte del silogismo recurrimos a los argumentos de fondo y a la estadistica.

La pena, el entrometimiento del aparato punitivo, implica un determinado dafo social que no
necesariamente es el que inspira a la legislacién (la pérdida de libertad u otros bienes del penado), sino que
es mds bien un correlato paralelo que afecta a la poblacién por las consecuencias perniciosas que apareja la
intervencién de los grilletes”’. En nuestro delito sabemos que la eventualidad de una pena privativa de
libertad es realmente improbable dada la baja penalidad del tipo; sin embargo, no es serio hacer un andlisis
basindonos en la buena suerte que acompane al condenado, sino que debemos atenernos al estricto tenor
de la ley, y la realidad al respecto es que el delito contempla una pena privativa de libertad. Lo anterior, es
sin perjuicio de los efectos nocivos que pueda tener la sola imputacién de un delito, la persecucién policial y

en fin, la marca social que implica verse el ser humano como réprobo ante los demis.

1.1. Sumarisima revision de la estadistica disponible.

A continuaciéon nos dedicamos a revisar material estadistico respecto de la comision del delito, y los
diversos epifenémenos ligados a €él. Sin embargo, ha de advertirse que la estadistica disponible es un tanto
restringida, pues se trata solamente del registro de aquellas situaciones que se han judicializado, en tanto
que el fenémeno general lo conocemos sélo en base a declaraciones periodisticas de dudoso asidero (aunque

de todas formas no las omitiremos).

En este estudio, hemos recopilado las estadisticas emitidas por Carabineros de Chile (policia

uniformada), Policia de Investigaciones de Chile (policia judicial) y las cifras que entrega el propio Poder

9o. — Cfr. STIPPEL, Jorg, Las cdrceles y la biisqueda de una politica criminal para Chile, Lom ediciones, Santiago, 2006, pégs.
18-19

91. — Al respecto interesa el trabajo de John LAUB “Los caminos y los puntos de cambio a lo largo de la vida. El delito en su
proceso”, pues aqui el autor se dedica al estudio de la criminalidad en etapas tempranas de la vida y resalta las consecuencias
crimindgenas de la prisién, lo que es notoriamente relevante para nuestro caso pues, como se verd en la parte estadistica,
estamos hablando de un delito cometido principalmente por jévenes. El trabajo de LAUB, en Derecho penal y criminologia
como fundamento de la politica criminal, Estudios en homenaje al profesor Alfonso Serrano Gémez, Directores: Franscisco
Bueno Arids, Helmut Kury, Luis Rodriguez Ramos, Eugenio Ratl Zaffaroni, Editores: Jose Luis Guzmdn Ddlbora y Alfonso
Serrano Maillo, Dykinson, 2006, Madrid, pag. 416
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Judicial, todas ellas sistematizadas por el Instituto Nacional de Estadisticas (INE).

Respecto de la primera institucién senalada, en 2007, el total nacional de aprehendidos por

Carabineros por el delito del articulo 268 bis fue de 5 personas®*; en 2008, también, cinco personas™. En

2009, fue de 7 personas%; en 2010, 17 aprehensiones95. En 2011, solo 2% en 2012, 7”. En 2013, fueron

aprehendidas 10 personas™.

Tabla 1: Detenciones por este delito, por Carabineros de Chile, por afio.

Ano Detenidos
2007 5
2008 5
2009 7
2010 17
2011 2
2012 7
2013 10

92.

93-

94

95-

g6.

97.

—  Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de Carabineros, afio 2007. Publicado el 28 de noviembre de 2008.
Pigina 28. Disponible en: http://www.ine.cl/canales/chile_estadistico/estadisticas_sociales_culturales/policiales/carabineros/
pdf/carabineros2007.pdf

- Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de Carabineros, afio 2008. Publicado el 16 de noviembre de 2009.
Pigina 28. Disponible en: http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de_publicaciones/pdf/completa
CARABINEROS.pdf

- Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de Carabineros, ano 2009. Publicado el 22 de diciembre de 2010.
Pigina 28. Disponible en: http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de_publicaciones/pdf/040110/
carab09_040111.pdf

- Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de Carabineros, afio 2010. Publicado el 12 de diciembre de 2011.
Pigina 34. Disponible en: http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de_publicaciones/pdf/carabineros_2

010.pdf
- Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de Carabineros, afio 2011. Publicado el 5 de octubre de 2012.
Pigina 33. Disponible en: http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de_publicaciones

/pdficarabineros_2011.pdf

—  Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de Carabineros, afio 2012. Publicado el 5 de septiembre de 2013.

Pigina 35. Disponible en http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de_publicaciones/pdf/informe_anu
al_carabineros_2012.pdf

. —  Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de Carabineros, afio 2013. Publicado el 22 de Julio de 2014. P4gina

33. Disponible http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de_publicaciones/pdf/informe_anual_carabineros

_2013.pdf
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Menos parcas, por su lado, resultan las estadisticas de la Policia de Investigaciones. Sus estadisticas
indican que, en 2007, se investigd 2 casos” y de ello ninguna persona fue procesada; en 2008, se investigd
en todo el pafs un total de 11 eventos'”, y los detenidos por este motivo, fueron 2 personas. Sus edades
fluctdan entre 16 a 20 afios'”’; sin embargo, los datos resultan poco relevantes estadisticamente, dada su
magnitud, y no nos permiten siquiera establecer alguna tendencia, salvo por la escasa judicializacién de este
problema. Asi, revisando hacia delante la estadistica, encontraremos que en 2009, de un total de 18 eventos
investigados'®, solo se colocé a una persona, del rango etario 31 a 39 afios, a disposicién de la justicia por la
comisién del delito.'” En 2010 se investigd 22 casos'", arrojando 2 personas procesadas'® en el rango

etario 20 a 30 afos'*

. En 2011, se investigd 27 casos'”, resultando en 2 personas procesadas'®, de entre 10
y 20 afios de edad'”. En 2012, se investigd 28 casos'"’, de los que result detenido solo una persona''’,

menor de 20 afos''”. Finalmente, para 2013, se investigd 16 casos'", sin detenidos'.

99. —  Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de la Policfa de Investigaciones, afio 2007. Publicado el 30 de
octubre de 2008. Pigina 10. Disponible en:
http://www.ine.cl/canales/chile_estadistico/estadisticas_sociales_culturales/policiales/
investigaciones/pdf/investigaciones2007.pdf

100, — Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de la Policia de Investigaciones, afio 2008. Publicado el 15 de
octubre de 2009. Pégina 10. Disponible en: http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/
calendario_de_publicaciones/pdf/16_10_09/completapdi2008.pdf

101. —  [dem; pagina 334.

102. — Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de la Policia de Investigaciones, afio 2009. Publicado el 27 de
octubre de 2010. P4gina 124. Disponible en: http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones
/calendario_de_publicaciones/pdf/041110/completainvestigaciones2010.pdf

103. — Ldem, Pigina 318

104. — Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de la Policia de Investigaciones, afio 2010. Publicado el 21 de
octubre de  2011. Pégina 10. Disponible en: http://www.ine.cl/canales/chile_estadistico/estadisticas_
sociales_culturales/policiales/investigaciones/pdf/policiade_investigaciones_2010.pdf

105. —  Idem, pagina 176.

106. —  Idem, pigina 371.

107. - Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de la Policia de Investigaciones, afio 2011. Publicado el 10 de

octubre de 2012. Pdgina 111. Disponible en: http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de _publicacione
s/pdff/investigaciones_2011_.pdf

108. —  Idem, pigina 185.

109. — Ldem, pdgina 368.

110, — Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de la Policia de Investigaciones, afio 2012. Publicado el 10 de
octubre de 2013. Pégina 10. Disponible en: http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de_
publicaciones/pdf/investigaciones_2012.pdf

111. =  [dem, pagina 188.

112. =  Idem, pdgina 372.

113, — Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de la Policia de Investigaciones, afio 2013. Publicado el 26 de
agosto de 2014. Pagina 10. Disponible en:

http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de_publicaciones/pdf/inves tigaciones_2013.pdf
114. —  Idem, piginas 188 y 371.
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Tabla 2: Estadisticas de la Policia de Investigaciones, desglosado en casos investigados, detenciones y edad de los

detenidos.
Edades
Afo Casos investigados Detenidos 10-20 20-30 30-40
2007 2 0 0 0 0
2008 11 2 2 0 0
2009 18 1 0 0 1
2010 22 2 0 1 0
2011 27 2 2 0 0
2012 28 1 1 0 0
2013 16 0 0 0 0

Las estadisticas que se maneja del Poder Judicial resultan, cuando menos, fragmentarias. Es asi como
observamos en los documentos publicados, distintos baremos a la hora de tabular las cifras ofrecidas, lo cual
dificulta enormemente la labor de comprender el fenémeno, mds todavia cuando, a ratos, se ofrece con
poca profundizacién datos que podrian otorgar gran interés a nuestro estudio. Es asi como en 2009 se
ingresé 36 causas y se terminé 38; no hubo causas que fueran absueltas, abandonadas, ni pasaron a
procedimiento monitorio; se acumulé una, y se accedié a la facultad de no investigar en 9'"; la fiscalia hizo
valer el principio de oportunidad en 6; se declar6 incompetente el tribunal en 3; hubo 8 sobreseimientos,

no perseverd la investigacién en 7 y solo en 4 hubo sentencia'"“.

En 2010, se ingresé 40 causas, se terminé 41", no hubo abandonos, 3 llegaron a absoluciones, 2 a

procedimiento monitorio, 1 a acumulacién, en 2 se optd por no investigar. En 1 caso se hizo valer el

115, — Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de Justicia, afio 2009. Publicado el 8 de noviembre de 2010.

P4gina 32. Disponible en: http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de_publicaciones/pdf/251110/just09
_251110.pdf

116. —  [dem, pdgina 40.
117. —  Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de Justicia, afio 2010. Publicado el 4 de noviembre de 2011

Pigina 34. Disponible en http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de_publicaciones/pdf/07_11_11/j
usticia_201 0.pdf
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principio de oportunidad. No hubo sentencias''®.

En 2011, aparentemente la estadistica disponible adolece de algin defecto. Se anuncia ninguna
causa iniciada y el término de una (pudo tratarse de una causa pendiente de afios anteriores). El resto de los

datos no se encuentra disponible."'”

En 2012, se ingresé 27 causas y terminé 42'*’. No hubo abandonos ni absoluciones, 25 pasaron a
procedimento monitorio. La fiscalia no recurrié a hacer valer su facultad de no investigar. No hubo

sentencias, desistimientos, procedimientos abandonados ni sobreseimientos'*'.

En 2013, ingresaron 21 causas y terminaron 34'*. En 5 ocasiones se opta por no iniciar la
investigacion; en 4 ocasiones se comunica la decisién de hacer uso del principio de oportunidad. Se declara
el sobreseimiento definitivo en 20; la fiscalia comunicé la decisiéon de no perseverar en 5. No hubo

sentencias definitivas'®.

Otro problema salta a la vista al descubrir que Carabineros sélo declara la cantidad de detenidos en
virtud del delito del articulo 268 bis, mas no da cuenta oficial de la magnitud del problema en la recepcién
de falsas alarmas. Estas cifras no son canalizadas mediante la oficina estatal de estadisticas, sino que son
facilitadas directamente a la prensa. En definitiva, el ascendente problema de alarmas falsas dadas por las
empresas de seguridad, que no verifican previa y diligentemente si se trata de errores, queda en un limbo
estadistico para el publico general. Asi, sélo a través de anuncios de prensa sabemos que durante el primer
semestre de 2013 se originé 112.000 denuncias correspondientes a alarmas falsas.'** Respecto a las alarmas
falsas de bomba, entre 2010 y 2013, llegan a la suma de 857. Entre enero y julio de 2014, en tanto, se

atendié 26 casos originados por falsa denuncia; los artefactos simulados, en tanto, suman 56. La misma

118. —  [dem, pigina 58.

119. —  Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de Justicia, afio 2011. 25 de octubre de 2012. P4gina 50.
Disponible en: htep://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de_publicaciones/pdf/justicia_informe_
anual_2011.pdf

120, — Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de Justicia, afio 2012. S/f. Pédginas 38 y 39. Disponible en
http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de_publicaciones/pdf/justicia_2012.pdf

121. = [dem, pagina 39.

122. —  Instituto Nacional de Estadisticas: Informe Anual de Justicia, afio 2013. Publicado el 16 de septiembre de 2014.
P4gina 36. http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de_publicaciones/pdf/completa_justicia_2013 .pdf

123. —  Idem, pigina 37

124. — El Mercurio: “Empresas de alarmas deberdn pagar multa por cada llamado falso a Carabineros” 23 de octubre de
2013. Disponible en: http://www.emol.com/noticias/nacional/2013/10/22/625924/empresas-de-alarmas-deberan-pagar-
multa-por-cada-llamado-falso-a-carabineros.html Ultima consulta, 7 de noviembre de 2014.
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fuente indicé que las pérdidas por este concepto ascienden a 3.000 millones de pesos, pero sin especificar a

cudntos procedimientos realizados dicha cifra responde.'”

Como se puede apreciar, el dato estadistico demuestra que el panorama es bastante desolador para
los partidarios de tipificar este delito. Los detenidos son pocos, en general jévenes, y la cifra de condenados
es francamente despreciable. Los recursos utilizados en la persecucién policial y penal parecen un despilfarro
dado el nulo alcance del poder punitivo en esta drea; asi también lo ha entendido el Ministerio Pablico, que
opta mayoritariamente por ejercer su facultad de no investigar y diversas salidas alternativas que eviten la
judicializacién del conflicto. Pero mucho mds catastréfico nos parece el dato de que los mayores dafios (los
Gnicos realmente importantes) al bien juridico no se producen por actos enmarcados en el delito, sino que
vienen dados por conductas que, siendo antijuridicas, no serdn culpables por faltar el dolo, como en el caso
de las empresas de seguridad que malgastan despreocupadamente los recursos policiales, o bien no son

126

tipicas por tratarse de bromas juveniles'*®. En general, la aparicién de un acto tipico, antijuridico y culpable,

tal como se exige en el art. 268 bis serd un evento particularmente excepcional, y todavia peor, cuando el
evento ocurra y se ponga al responsable bajo el martillo punitivo, estaremos introduciendo un mal
notoriamente superior en la vida de una persona en comparacién al dafo efectivamente causado —que,
ahora si, al final del camino, podemos calificar de bagatelar — de modo que nuestra opinién dice que, si ya
es dudoso que este delito merezca figurar en el catdlogo penal, nunca debié elevarse mds alld del campo de
las contravenciones. El problema subyacente a esta realidad debe tratarse desde sus causas sociales'”’, no

1128

desde el reaccionario recurso penal'”, y menos atin desde la reforma penal con tintes draconianos que ha

129 (

afectado a determinado grupo de delitos'” (afortunadamente no al que tratamos hoy, adn).

124. —  LaTercera: “Carabineros destina hasta $ 3 millones y 16 efectivos en cada operativo antibomba” 30 de julio de 2014.
Disponible en: http://www.latercera.com/noticia/nacional/2014/07/680-588995-9-carabineros-destina-hasta--3-millones-y-
16-efectivos-en-cada-operativo-antibomba.shtml Ultima consulta: 7 de noviembre de 2014.

126. — Y en esta parte, ya que es perfectamente posible que estos jovenes tengan mds de 18 afios, conviene aclarar que la
respuesta penal al delito juvenil parece una calamidad en s{ misma, mds atin tratdndose de este tipo de infracciones de menor
relevancia. Nos remitimos al texto de ZAMBRANO PASQUEL que, aunque desactualizado en materia criminoldgica en general
(muy influido por viejas tendencias positivistas), hace un andlisis sobre el efecto criminégeno que produce la intervencién
punitiva en la juventud. Cfr. Criminalidad y criminalizacién de menores, Edino, Guayaquil, 1993, pdgs. 130-132

127. — Gustav RADBRUCH decia que sobre la criminalidad resulta decisiva “/a influencia de la situacion social, de donde se
infiere que la lucha contra el delito no consiste en una reforma del derecho penal, sino en una reforma de nuestras condiciones
sociales”, opinién que, a la luz del dato empirico, compartimos plenamente. ; Derecho penal autoritario o social?, en El hombre
en el Derecho, Depalma, Buenos Aires, 1980, pdg. 84

128, — Para un somero repaso de los procesos que llevan a esta apresurada respuesta penal puede consultarse Manuel
MONTEIRO GUEDES VALENTE, La politica criminal y la criminologia en nuestros dias. Una vision desde Portugal, en Derecho
Penal y criminologia como fundamento de la politica criminal, op. cit., pag. 1309 y ss.
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2. VALORACION CRITICA DEL TIPO PENAL

Sin perjuicio de los problemas menores que presenta el tipo, como el pleonasmo “calamidad
perj p que p p p

ublica” o el nombramiento del Cuerpo de Bomberos, en circunstancia de que tal servicio se incluye en la
P p q y
voz “servicios de utilidad publica”, parece relevante mencionar que la mayor deficiencia del tipo radica en su

falta de extensién para abarcar actos que ofenden con igual o mayor gravedad el bien juridico.

En primer lugar podriamos referirnos a aquellas falsas alarmas dirigidas contra la poblacién en
general. Sin embargo, no creemos conveniente abocarnos tal tarea en esta ocasién, pues la hipdtesis parece
ser un atentado contra un bien juridico diverso, que es el orden publico, y en definitiva deberfa enmarcarse

dentro del estudio de los delitos referidos al escdndalo o desérdenes publicos.

Con respecto a la posibilidad de introducir una modalidad culposa del delito, para captar los actos
abusivos de servicios de seguridad privada, no nos parece adecuado, pues esto podria llevar a desalentar las

genuinas voces de alarma que tan criticas resultan en momentos catastréficos para la poblacién '’

. Esta parte
del problema consideramos que se debe abordar desde la regulacién de la seguridad privada en la ley

respectiva.

3. PROPOSICIONES DE LEGE FERENDA.

Creemos oportuno, antes de presentar nuestra propuesta, dar un breve vistazo a las iniciativas que

desde ambas Cdmaras, y el Ejecutivo, han emanado con vistas a modificar esta figura en Chile.

Existieron al menos cinco proyectos de ley que buscaron la modificacién a este maleficio. El
primero, de 2 de mayo de 2006, buscaba anadir un nuevo inciso al articulo 268 bis del Cédigo penal,

estableciendo que el autor debia pagar los costos en que hiciera incurrir al servicio respectivo por atender la

129. —  En una conferencia sobre el efecto del rigor excesivo en la ejecucién de las penas, Hilde KAUFMANN sostiene que “/z
seguridad piiblica crece mediante la humanizacion de la ejecucion penal porque esta humanizacion ayuda a elminar una parte de
la tensidn social, lo cual, hoy en dia constituye la mision central de todos los esfuerzos en favor de la seguridad piblica”. ;Peligra la
seguridad piblica como consecuencia de las tendencias humanizadoras en la ejecucion de la pena?, en Principios para la reforma de
la ejecucion penal, Depalma, 1977, Buenos Aires, pag. 29. Por supuesto, comienza su andlisis haciendo obligada referencia al
panorama existente hasta antes de la reforma del Iluminismo y también durante los totalitarismos; sin embargo, para afirmar
su tesis remata en conclusiones marcadas por consideraciones correcionalistas que no compartimos. Con todo, rescatamos
de la autora el juicio valorativo negativo que hace del sistema penal y de su influjo en la sociedad, pues es esto precisamente
lo que se carga sobre todos los condenados, incluidos los que nos convocan.

130. —  Es conocido el caso de gente que, desoyendo a las autoridades estatales luego del terremoto que afecté al pais el afio
2010, di6, en rebeldia, la alarma de tsunami a sus conciudadanos ;se merecian acaso la amenaza penal por no estar
totalmente seguros de la venida de las aguas? La historia demostré que no.
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falsa alarma, en los siguientes términos:

“El que incurriera en la conducta prevista en este articulo, serd condenado a pagar todos y cada uno de
los gastos que irrogue el traslado y puesta en marcha del operativo solicitado, como asimismo, a pagar

una multa a beneficio fiscal de 200 UTM” 1!,

Esta respuesta punitiva parecia excesiva pero, en cualquier caso, no super6 el primer tramite

constitucional.

El segundo, de 2 de abril de 2008, buscé endurecer las penas vigentes'”. En la oportunidad, los
diputados que promovieron la modificacién adujeron un aumento en las llamadas falsas a la policia respecto
de la colocacién de bombas, lo que haria extensiva la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 6 letra ¢ de la
Ley de Seguridad Interior del Estado'”. Se senald, luego, a Ciudad de México y Argentina, como ejemplos
propios del aumento de penas como medio de refrenar lo que, a juicio de los diputados resultaba una
situacién inaceptable. Asi mismo, se propuso afadir a Carabineros, expresamente, en el catdlogo de

servicios de Utilidad Pablica enumerados.'** La propuesta no superé el primer trimite constitucional.

Mayor camino alcanzé a recorrer el proyecto ingresado el 15 de diciembre de 2009, aunque
tampoco superé el primer trdmite constitucional. Tramitada con urgencia suma, por iniciativa del
Ejecutivo, buscaba aumentar en un grado aquella falsa alarma dada cuando ésta cause "tumulto, conmocién

) g q
popular o afecte el orden o seguridad publica,”" pero no se pudieren hacer aplicables los preceptos de la Ley

de Seguridad Interior del Estado."” En Enero de 2010 pierde la urgencia suma, pasa a urgencia simple;

131. —  En Cédmara de Diputados de Chile, Redaccién de Sesiones: Legislatura 354a Sesién 18a, de martes 2 de mayo de
2006. Documento Electrénico, disponible en: http://camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=45678& prmBL=4176-07, p.
66.

132. —  En Cdmara de Diputados de Chile, Redaccién de Sesiones: Documento Electrénico, Legislatura 356a, Sesién 12a,
de miércoles 2 de abril de 2008. Documento Electrénico, Disponible en: http://camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?
prmID=6175 &prmBL=5791-07 p. 31

133. — El que reza asi: "Los que inciten a destruiv, inutilizar, interrumpir o paralizar, o de hecho destruyan, inutilicen,
interrumpan o paralicen, instalaciones piiblicas o privadas de alumbrado, energia eléctrica, de agua potable, gas u otras semejantes;
y los que incurran en cualquiera de los actos antedichos con el fin de suspender, interrumpir o destruir los medios o elementos de
cualquier servicio piblico o de utilidad piiblica”. De las conductas descritas la que parece acercarse mds a la que nos interesa es
la incitacién a la interrupcidn del servicio, sin embargo sabemos que en verdad no es necesario que el servicio se interrumpa
para verse envuelto en una falsa alarma (pues puede que haya estado detenido de antemano) de modo que parece una técnica
deficiente.

134. — En Cdmara de Diputados de Chile, Redaccién de Sesiones: Legislatura 356a, Sesién 12a, de miércoles 2 de abril de
2008. Documento Electrénico, Disponible en: http://camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=6175&prmBL=5791-07,
pdgina 33.

134. —  En Cdmara de Diputados de Chile, Redaccién de Sesiones: Legislatura 357a Sesién 109a, de martes 15 de diciembre
de 2009. Documento Electrénico, Disponible en: http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=7581%208prmTIPO=TEXTO
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pocos dias después, pierde la urgencia simple; y en abril de 2014 se presenta un nuevo proyecto, en los

siguientes términos:

“El que, a sabiendas, durante periodos de conmocién, publicare o difundiere, por cualquier medio
informacién falsa, engafiosa o exagerada acerca de la ocurrencia o las consecuencias de terremoto u otro
desastre que produzca o pueda producir alarma en la poblacién, serd castigado con la pena de reclusién
menor en su grado minimo o multa de veinte a cuarenta unidades tributarias mensuales.

Si quien ejecuta la conducta descrita en el inciso precedente lo hiciere en el contexto de informar a
través de algin medio de comunicacién social formal, tales como prensa escrita, radial, televisiva, entre
otros, se aplicard la pena de reclusién menor en su grado minimo y multa de veinte a cuarenta unidades
tributarias mensuales. No serd responsable quien, con anterioridad, represente por escrito al director del
medio de comunicacién la posibilidad de producir alarma en la poblacién a causa del cardcter falso,
engafoso o exagerado de la informacién.

Igual pena a la sefialada en el inciso anterior sufrird tanto quien haya dado la instruccién de emitir dicha
informacién como quién luego de la advertencia a que se refiere el inciso precedente insista en la

ejecucion de su instruccién, atin cuando no la publique o difundiere personalmente.”'*®

En junio de 2010, se presenté un nuevo proyecto y nuevamente el foco estuvo en aumentar el
castigo. Los diputados en la sesién llamaron la atencién de que casi el 75% de los llamados que recibe
Carabineros no devienen en procedimientos, por resultar "inoficiosos"; es decir, que no aportan
antecedentes verdaderos, resultan inaudibles, o se trata de meras jugarretas o falsas alarmas inverosimiles.
Aqui se mezclan varias cosas en que no nos podemos extender, pero hay que tener en cuenta que las
llamadas inoficiosas pueden ser bromas, errores, falsas alarmas absurdas (atipicas) o cosas que, en fin, nada
tienen que ver con el tema que nos interesa. Para esos supuestos, proponen anadir al campo de las faltas un

nuevo tipo, en la siguiente formulacién:

"22.- El que realizare una llamada telefénica a un ndmero de emergencia o se comunicare por cualquier
otro medio, perturbando o distrayendo al servicio de los Cuerpos de Bomberos, las Fuerzas de Orden y

Seguridad Publica, asi como a los servicios de utilidad publica u organismos destinados a prevenir y

. . 1
reaccionar frente a emergencias.”'”’

SESION p. 47.

136. — En Cdmara de Diputados de Chile, Redaccién de Sesiones: Legislatura 362a Sesién 16a, de martes 22 de abril de
2014. Documento Electrénico, disponible en: http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=10498%20&prmTIPO=TEXTO
SESION, p 118.

137. — En Cdmara de Diputados de Chile, Redaccién de Sesiones: Legislatura 360a Sesién 136a, en jueves 7 de marzo de
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El 12 de marzo de 2013 pasé a la Cdmara Alta. Desde entonces no ha existido mayor movimiento

en el proyecto.

En agosto de 2010, otra mocién es vista por la Cdmara de Diputados. Buscando castigar,
precisamente, a los que juegan con los cuentos de ficcién al filo de lo verosimil y de la advertencia al

despistado, propusieron afadir un nuevo inciso al articulo 268 bis, en los siguientes términos:

“La persona que diere o difundiere, por algin medio de comunicacién una falsa alarma publica de
terremoto u otro acontecimiento de desastre natural que creen conmocién publica y atentare contra

seguridad de la poblacidn, incurrird en la pena de presidio en su grado mdximo y deberd solventar los

gastos en que se incurriese por esta conducta.”'?®

En diciembre de 2011 ingresé un nuevo proyecto de ley, esta vez al Senado, que anade la multa
como sancién a la figura del 268 bis, y brinda el juez la facultad de conmutar la sancién. Pasé a ser

archivada en marzo de 2014.'*

De todas las iniciativas anteriormente enumeradas, la mds importante, por el trecho que alcanzé a
caminar, fue aquella que inicié sus andaduras en junio de 2010, y que hoy se encuentra estancada, a la
espera que la iniciativa del ejecutivo la saque de su actual estado. Con todo, no deja de llamar la atencién
que todas las iniciativas recién enumeradas estén tan enfocadas en el aumento del castigo.
Independientemente de la necesidad, innegable, por cierto, de mejorar notablemente la calidad de la
redaccién del maleficio —cuestién, que, por cierto, nuevamente se ausentd en los diversos proyectos
observados—, esta obsesién que existe por considerar a la pena como el Unico camino posible para la

solucién de esta clase de problemas sociales, resulta, cuanto menos, desesperanzadora.

Ante esta desoladora revisién, podemos ya comenzar a presentar nuestra propuesta para la correcta

regulacién de los supuestos descritos.

Para empezar, creemos necesaria una discusiéon amplia a nivel legislativo que se haga cargo de la

2013, Documento Electrénico, disponible en: http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=9825%20&prm TIPO=TEXTO
SESION, p. 18

138. —  En Cdmara de Diputados de Chile, Redaccién de Sesiones: Legislatura 358a Sesién 59a, en miércoles 4 de agosto de
2010. Documento Electrénico, disponible en: http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=7915%208prmTIPO=TEXTOS
ESION, p. 80

139. —  Cdmara de Diputados de Chile: "Proyectos de Ley - Afiade la multa a la pena contemplada en el articulo 268 bis del
Cédigo Penal, por delito de falsa alarma, y faculta al juez para conmutar la sancién" s/f. http://camara.cl/pley/pley
_detalle.aspx?prmID=8496&prmBL=8099-07
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realidad innegable que venimos describiendo. Primero, la notoriamente excesiva respuesta penal no se
condice con el balance que deben guardar los preceptos al calcular el costo de la intervencién penal versus la
importancia del dafno causado por el delito -ya sabemos que la lesién realmente importante al bien juridico
viene dada, en general, por conductas que no caen dentro del tipo-. Con esto en mente, consideramos
necesaria una modificacién en la parte prescriptiva del tipo para reducir el castigo a la pena de multa. La
prisién no parece aportar a algin ideal de justicia serio en este dmbito, y como medio resocializador,
educador o simbdlico para fines de prevencién resulta conocidamente inutil, de modo que en definitiva no

se deberfa contemplar'®.

En segundo lugar creemos necesaria la reconduccién del tipo al dmbito de las faltas. Las
contravenciones contemplan una simplificacién practica de consecuencias muy relevantes al no admitir ser
castigadas en grado de tentativa o frustracién, de modo que al ser el acto tipificado como tal se honraria la
proteccién objetiva del bien juridico sin necesidad de entrometer con brutal indiscrecién al juzgador en el
alma del delincuente, como se exige hoy para verificar la concurrencia de delitos imperfectos dado el

cardcter simbdlico y equivoco del lenguaje.

Finalmente no nos parece correcta la idea de sacar completamente el tipo del catdlogo penal, pues
dada la importancia del bien juridico no seria congruente tener un sistema juridico que protegiese
penalmente bienes privados de mucha menor entidad, y por el contrario entregar este importante dmbito al
criterio o descriterio de la potestad reglamentaria. Ademds, las garantias que el Derecho penal estd en
condiciones de entregar al acusado son incontrovertiblemente mayores que las del Derecho administrativo o
civil, todo lo anterior sin olvidar que subsiste aqui la posibilidad de obtener el resarcimiento eficiente de los

dafios pecuniarios en que haya incurrido el servicio afectado''.

En resumen, nuestra propuesta legislativa es la siguiente: Reemplazar el actual art. 268 bis que dice

140. — “Nuestros sistemas penales tienen como columna vertebral las penas privativas de libertad, pese al efecto desocializante y
«prisonizante» ampliamente comprobado (...) Es necesario superar las penas privativas de libertad en la medida en que puedan ser
reemplazadas y, por otra parte, no puede aumentarse ilimitadamente la duracion de las mismas en funcion de una supuesta mayor
necesidad de «resocializacion», cuando estd suficientemente probado que ejercen un efecto diametralmente opuesto” ZAFFARONI,
Eugenio, Politica criminal latinoamericana, Hammurabi, Buenos Aires, 1982, pp. 56-57

141. —  Aunque quizds a algo mejor podemos aspirar: “Pocos diserios institucionales creados desde la revolucion industrial en los
paises occidentales han sido tan fallidos como el sistema de justicia criminal. En teoria, este administra justicia, proporciona castigos
y previene la comision de delitos. En la prictica, falla castigando y previniendo casi tan a menudo como empeora las cosas... todos
los sistemas de justicia criminal occidentales son brutales, institucionalmente vengativos y deshonestos al declarar sus intenciones (...)
La justicia restaurativa es vista como una manera de civilizar’ el “barbdrico juego de crimen y castigo” que rige en la actualidad”
MERA, Alejandra (citando a J. Braithwaite y J. Dignan), Justicia restaurativa y proceso penal garantias procesales: limites y
posibilidades, en Revista lus et Praxis, afio 15 - N° 2, pp. 170-171
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“El que diere falsa alarma incendio, emergencia o calamidad piiblica a los Cuerpos de Bomberos u otros servicios
de utilidad piiblica, incurrird en la pena de reclusion menor en su grado minimo”, por un nuevo numeral en el
catdlogo del art. 494 que diga “E/ que diere falsa alarma de emergencia o calamidad a los servicios de utilidad

piiblica”
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4. CONCLUSIONES.

La seguridad publica, bien juridico protegido por el tipo del art. 268 bis, es un bien difuso pero no

aparente, y por su importancia se justifica su proteccién dentro del dmbito penal.

Desde su tipificacién, el delito ha tenido un escasisimo impacto a nivel judicial, y a partir de la
estructura tipica se ha demostrado particularmente indtil para castigar los principales ataques contra la

seguridad publica.

La intromisién de la sancién penal retributiva y especialmente la privacién de libertad acarrea
consecuencias notoriamente mds gravosas que las introducidas por el propio delito, de modo que se hace

necesario apartar el castigo, en la pena abstracta, de la cércel "2,

Buena parte de los problemas interpretativos se solucionarian, a la vez que el sentido teleoldgico de

proteccién se favoreceria, si el delito fuera enviado al campo de las faltas.

142. —  Con cierta reticencia hemos recibido hace algunos dias noticia de una evanescencia espiritual que, meditada en el
tiempo y transformada en conviccidn, trae con autoridad y nuevos brios el ideal de la reparacién a los campos de nuestra
terrible disciplina. Por respeto a la primicia que merece todo autor contento de comunicar personalmente sus buenas nuevas
al mundo no nos atrevemos a citar al aludido aqui, pero no podiamos dejar pasar esta ocasién para hacer un guifio de apoyo
desde esta, nuestra humilde contribucién, a un concepto que nos resulta dificil de aceptar en aquellos 4mbitos donde la
miseria humana arrebata al préjimo los mds preciosos tesoros que desvelan al hombre -miserable y aristdcrata por igual-, pero
que resulta acertadisimo para la reconstruccién inteligente de una sociedad que en algin momento perdié el rumbo y
consideré necesario atacar moscas con cafionazos pues, al parecer, los nuevos tiempos asi lo exigian. Si algin dia nuestros
legisladores se toman en serio el rol reparador en el 4mbito del Derecho penal, he aqui, en este delito, un campo fértil para
ensayar resultados.
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