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Resumen.

La tesis describe el Derecho penal de autor y de acto para luego analizar los tipos
criminologicos y normativos de autor, que coinciden en no establecer limites a la
intromision del poder del Estado en las personas posibilitando tanto medidas preventivas
como represivas respecto del mismo. A continuacion, repasa el origen liberal del Derecho
penal chileno y reformas que lo desnaturalizaron, sometiendo a critica la conservacion de
las agravantes de reincidencia y cometer ciertos delitos encapuchados, los delitos de
maltrato habitual y ejercicio ilegal de la profesion de médico y el peligro para la seguridad
de la sociedad como causal de procedencia de la prision preventiva. Por dltimo, examina la
Unica sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que se ha pronunciado
acerca de la categoria de la peligrosidad y explica la contradiccidon las manifestaciones

referidas con el valor de la dignidad humanay el principio de legalidad.

Palabras claves: Derecho penal de autor, peligrosidad del individuo,

jurisprudencia, dignidad humana, legalidad penal.



Introduccion.

El 18 de febrero de 1943 Sophia Scholl lanzé desde el tercer piso de la Universidad
de Munich, donde estudiaba biologia y filosofia, una gran cantidad de panfletos que
predecian la derrota de Alemania, exhortaban a una guerra de liberacion contra el accionar
delincuente nacionalsocialista y exigian el establecimiento de una democracia liberal. Fue
detenida junto a su hermano Hans y su amigo Christoph Probst, quienes conformaban el
Movimiento Rosa Blanca de resistencia no violenta contra el régimen y que, al igual que
Sophia, habian duplicado y distribuido dichas octavillas. Cinco dias después, los tres fueron
declarados culpables de incitar al sabotaje de la guerra y al derrocamiento del modo de vida
nacionalsocialista del pueblo aleman; difundir ideas derrotistas y difamar al Fhrer,
colaborando de esta manera con el enemigo del Reich y debilitando la seguridad armada de
la nacion. El Tribunal Supremo del Pueblo, presidido por Ronald Freisler, condeno a los
tres acusados a ser ejecutados en la guillotina ese mismo dia.

Este caso, como muchisimos otros acaecidos en ese funesto periodo, en que la ley
penal vigente permitié condenar a un individuo lisa y llanamente por pensar distinto al
régimen, son considerados como una gran sombra en la historia del Derecho penal
contemporaneo y han sido condenados enérgicamente y en forma unanime por la doctrina
actual.

Sin embargo, no podemos considerarlo como un riesgo historico ya superado por
completo, pues la expansion del Derecho penal, fendbmeno largamente descrito y estudiado,
determinado principalmente por la modernizacion y complejidad del mundo actual, ha
motivado que un sector de la dogmatica ponga en entredicho ciertas conquistas del Derecho
penal liberal. De este modo, se han cuestionado los delitos de lesibn como modelos
centrales de la descripcion del injusto postulando la transicion a la punicion de las puestas
en peligro abstractas -y no sélo de bienes juridicos concretos, sino supraindividuales o
universales-, se ha considerado anacrénico el principio de imputacion individual y se ha
estimado que el principio del Derecho penal de la retribucion y del hecho es riesgoso, pues
en vista de las amenazas globales se considera que se debe intervenir oportunamente y no
esperar que el dafio ya se haya originado. Todo lo anterior, ha provocado el resurgimiento
del Derecho penal autoritario y un paulatino retroceso de un Derecho penal democratico y

garantista en estos Ultimos afios.



En este contexto, no sélo el Derecho penal del enemigo, que goza de gran
predicamento en nuestros dias por la situacion de inseguridad generalizada generada en la
comunidad internacional por los atentados terroristas de notoria gravedad y trascendencia
que se han producido en esta Gltima época y muchas otras causas de corte politico y
econdmico, tiene antecedentes claros en algunas teorias nazi. También podemos identificar
una serie de figuras, que si bien no se dirigen al “enemigo” descrito por Jakobs, sino que
todos los sujetos de derechos sin distincion -en la nomenclatura funcionalista al
“cuidadano”-, toman elementos de los tipos criminoldgicos creados por los positivistas hace
ya méas de un siglo o de los tipos normativos de autor formulados autores proclives al
régimen nacionalsocialista, o las interpretan conforme a ellos, y gozan de buena salud en la
mayoria de las legislaciones actuales, incluida la chilena.

Nos referimos, por cierto, al Derecho penal de autor, entendiendo por éste la
tendencia a castigar maneras de ser u obrar del individuo y no una especifica conducta del
mismo, que no es un tema obsoleto, sino que de manifiesta vigencia, sobre todo luego del
fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Fermin Ramirez versus
Guatemala del afio 2005, en el que ésta se pronuncia en categéricos términos afirmando que
la valoracién de la peligrosidad sustituye el Derecho penal del hecho por el Derecho penal
de autor, declarando la incompatibilidad de la misma con el principio de legalidad y, por
ende, con la propia Pacto de San José de Costa Rica.

En este sentido, nuestro trabajo pretende identificar ciertas figuras cuestionables
desde este punto de vista en nuestra legislacion penal y procesal penal, que en su origen era
de corte liberal, tales como las agravantes de la reincidencia y de cometer ciertos delitos
encapuchados o utilizando cualquier otro medio para cubrir el rostro, los delitos de maltrato
habitual y ejercicio ilegal de la profesion de médico y similares y, por ultimo, el peligro
para la seguridad de la sociedad como hipotesis de procedencia de la prision preventiva.
Luego de realizar un andlisis critico de las manifestaciones referidas y examinar lo que ha
fallado la Corte Interamericana de Derechos Humanos al respecto, nos pronunciaremos
acerca de si éstas constituyen efectivamente incrustaciones de Derecho penal de autor en
nuestra legislacién, y son, por tanto, contrarias a un Derecho penal liberal respetuoso de la

Constitucion y del Derecho internacional de los derechos humanos.



I. Caracterizacion del Derecho penal de autor.

1. El Derecho penal del hecho y Derecho penal de autor. Referencia a los
principios de actividad, ofensividad y culpabilidad como limites materiales del ius
puniendi.

El Derecho penal del hecho es entendido como “una regulacion legal, en virtud de la
cual la punibilidad se vincula a una accion concreta descrita tipicamente (0 a lo sumo varias
acciones de ese tipo) y la sancion representa sélo la respuesta al hecho individual, y no a
toda la conduccion de la vida del autor o a los peligros que en el futuro se esperan de €l
mismo” (Roxin, 1997: p. 176), o, dicho de otro modo, lo que en él se castiga son las
conductas ejecutadas por un sujeto, con prescindencia de las caracteristicas personales de
éste (Cury, 2005: p. 92). Consecuentemente, en un Derecho penal de actos, el objeto de
prohibicion y de castigo estd constituido, exclusivamente, por los hechos efectivamente
cometidos por humanos que lesionan o ponen en peligro bienes juridico-penales (Gémez,
2007: p. 25).

Estas afirmaciones tienen proyeccion en el principio de actividad, que se yergue
como limite material en el ejercicio del ius puniendi estatal en un Estado liberal y
democratico de Derecho, junto a los principios de ofensividad y culpabilidad®. EI profesor
Rivacoba y Rivacoba explica el principio de actividad sefialando que “por su propia
entidad, el Derecho no puede regular maneras de ser de los hombres, ni tampoco la manera
como conformen su personalidad o vida, ni hacer recaer sobre un hombre las consecuencias
juridicas que se sigan del obrar de otro o de acontecimientos naturales, sino Unicamente de

actos, positivos o negativos, que haya producido como individuo y que posean significacion

! Rivacoba y Rivacoba los denomina principios cardinales, entendiendo que son “ciertos principios que
informan y mantienen la entidad de un ordenamiento punitivo y que a la vez condicionan y rigen su
comprensidn, siendo asi constitutivos tanto del ordenamiento como de la dogmatica penal” y considera que
tales son los principios de legalidad, actividad, ofensividad, subjetividad, proporcionalidad y humanidad. El
profesor referido explica que, si bien la terminologia utilizada por los diversos penalistas tiene un caracter
secundario tales como “principios basicos”, “principios informadores”, “principios fundamentales”,
“principios constitucionales” o “principios limitadores” del Derecho penal, todos dejan clara la importancia
capital de éstos para el Derecho punitivo (1999: pp. 735-754). Respecto al principio de legalidad, cuyo
enunciado latino nullum crimen, nulla poena sine proevia lege penale tiene plena vigencia en nuestros dias y
es considerado por la doctrina como limite formal al ius puniendi por estar consagrado en la mayoria de las
Constituciones de los paises y en los Tratados internacionales de la materia, ver infra pp. 62 y ss., a propdsito
de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su fallo de Fermin Ramirez contra
Guatemala.
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intersubjetiva” (1999: p. 745), lo que se enlaza perfectamente con el fin retributivo de la
pena, ya que s6lo se puede retribuir lo que el individuo ha hecho, sus actos, su
comportamiento, no lo que éste es?.

Luego, el principio de ofensividad, formulado en el latinazgo nullum crimen sine
iniuria, exige que estos actos, positivos 0 negativos, lesionen o pongan en peligro bienes
juridicos (Gomes, 2004: p. 299). De este modo, tiene como fin limitar la respuesta punitiva
estatal Unicamente a ataques que constituyan una afectacion significativa de bienes
juridicos de especial entidad, evitando que se justifique cualquier intervencion penal en pos
de la salvaguarda de un bien juridico, sin importar la gravedad de la agresion ni la
importancia del objeto protegido®.

Por ultimo, el principio de culpabilidad reclama que estas conductas, activas u
omisivas, que lesionan o ponen en peligro significativamente bienes juridicos de especial
entidad, hayan emanado de un hombre libre, que pudo haber actuado de una manera
diferente a como en definitiva lo hizo*. En este sentido, la culpabilidad es entendida como

la reprochabilidad del hecho tipico y antijuridico, fundada en que su autor lo ejecuté no

2 Manalich sostiene que “la legitimidad de la norma de comportamiento, que fundamenta el reproche de
culpabilidad, depende no so6lo de que la norma sea (universalmente) valida, sino también de que sea adecuada
en su aplicacidn al caso particular. Sélo de este modo el reproche de culpabilidad es el reproche dirigido a un
sujeto, y no a un individuo objetivado por razones extrinsecas a si mismo” y prosigue, “puesto que en todo
caso se trata de la formulacion de un reproche merecido, la imposicion de la pena retributiva sdlo puede tener
lugar respecto del sujeto cuyo comportamiento es constitutivo de un quebrantamiento de la norma: tanto el
principio de culpabilidad como el principio de la personalidad de la pena estan en el centro de la practica
retributiva” (las cursivas son nuestras) (2007: p. 193).

3 El Derecho penal tiene como finalidad castigar con pena las afectaciones méas graves de los bienes juridicos
considerados mas importantes en una sociedad determinada. De este modo, el bien juridico actia como limite
respecto de los procesos de incriminacién de conductas por parte del legislador y como critica respecto de la
legislacion penal vigente, y esto en un doble sentido. En primer lugar, excluyendo del catalogo de conductas
prohibidas aquellas que no tengan como objeto de proteccion un bien juridico de las caracteristicas resefiadas,
esto es, que bajo la apariencia de bien juridico se incluyan concepciones morales, ciertas funciones del Estado
o meras finalidades politicas o de otra indole. Y, en segundo lugar, deslegitima delitos que estan dirigidos a
proteger bienes juridicos, pero lo hacen con una excesiva anticipacion, sin requerir la efectiva lesion o puesta
en riesgo concreto de éstos: los delitos de peligro abstracto.

4 Freudenthal sefiala que “sin el poder del autor, falta su culpabilidad” y prosigue “cuando falta ese poder, no
cabe decirlo de un modo general; es cuestion de establecimiento efectivo en el caso individual. He aqui el
punto en que las circunstancias concomitantes del hecho hallan justicia. Existen in concreto, de suerte que si
para la no ejecucion del hecho punible hubiese sido necesaria una medida de resistencia que a nadie se puede
exigir normalmente, entonces estaran ausentes, junto al poder, el reproche, y con el reproche, la culpabilidad”
(2006: pp. 71-72). En la misma linea, Frank indica que “cuando una persona imputable realiza algo
antijuridico, consciente o pudiendo estar consciente de las consecuencias que trae aparejadas su accionar,
puede ser sujeto, en general, segin la interpretacion del legislador. Pero lo que es posible en un caso general,
en un caso particular puede ser imposible; asi, no cabe la reprochabilidad cuando las circunstancias
concomitantes hayan sido un peligro para el autor o para una tercera persona y la accion prohibida ejecutada
los podia salvar” (2004: p. 41) y Yafez, 1970: pp. 302 y ss.
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obstante que en la situacion concreta podia someterse a los mandatos y prohibiciones del
Derecho®. Asi, en palabras del profesor Enrique Cury, el desvalor del injusto® se extiende al
agente del hecho, toda vez que éste puede ser entendido como obra suya (2005: p. 385). De
esta forma, Crespo sostiene que “sélo el principio de culpabilidad estd en posicion de evitar
que el Estado, en interés de una proteccion preventiva de bienes juridicos, llegue a castigar
hechos que el autor no podia evitar. El principio de culpabilidad ejerce una funcion
garantista frente a la aplicacion de penas sin culpabilidad, que pueden ser funcionales, pero
que no son legitimas en un Estado de Derecho” (2007: pp. 12-13), concluyendo que el
unico concepto de culpabilidad vélido en el Derecho penal del Estado de Derecho es el
relativo al la culpabilidad por el hecho, correspondiente también a un “Derecho penal del
hecho” y que los diversos conceptos de “culpabilidad de autor”, correspondientes a los
modelos del “Derecho penal de autor”, remiten a Sistemas autoritarios (2007: p. 17).

En consecuencia, los principios de actividad, ofensividad y culpabilidad se
complementan entre si y constituyen limites del ius puniendi estatal’ propios de un Estado
Democratico de Derecho. El profesor Zaffaroni sintetiza esta integracion al explicar que el
“Derecho penal de acto concibe al delito como un conflicto que produce una lesion juridica,
provocado por un acto humano como decisién autonoma de un ente responsable (persona)
al que se le puede reprochar”, y sefiala que tiene incuestionables ventajas sobre el Derecho
penal de autor ya que requiere que los conflictos se limiten a los provocados por acciones
humanas (nullum crimen sine conducta), exigiendo una estricta delimitacién de los mismos
en la criminalizacion primaria, porque no reconoce ningun delito natural (nullum crimen
sine lege) y la culpabilidad por el acto opera como limite de la pena (nullum crimen sine
culpa) (2007: p. 50).

Es asi como estos principios se erigen como requisitos basicos de un Estado de

Derecho de corte democratico y, por ende, fruto de las decisiones del cuerpo social todo®.

5 Cfr. Cury, 2005: p. 385y ss. y Luzon Pefia, 2012: pp. 9 y ss.

®La culpabilidad necesariamente presupone acreditacion de injusto. Véase, Crespo, 2007: p. 21.

" Rivacoba y Rivacoba sefiala que “tales principios han de consistir en criterios formales y aprioristas,
congruentes y complementarios entre si; es decir, en otros términos: que son independientes de y previos a
cualquier experiencia juridica, y que proporcionan sustento légico suficiente para la entidad y comprension de
lo penal. O expresado todavia de distinto modo: son nociones abstractas que condicionan y rigen la realidad
de los diversos ordenamientos punitivos y, a la vez, la ciencia que los estudia, o sea, la dogmaética penal, o, en
otras palabras, son constitutivos” (1999: p. 740).

8 La consagracion de un Estado de Derecho exige una concepcion del hombre como persona y como ser
responsable, capaz de autodeterminarse conforme a criterios normativos. Véase, Cerezo Mir, 2000: p. 840).
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Es precisamente el reconocimiento de esa libertad de actuar a los sujetos lo que separa un
planteamiento democratico de uno totalitario®: el Estado esta limitado de antemano de la
posibilidad de establecer sanciones so pena de incurrir en lesiones a los principios antes
referidos, los que funcionan como garantia para los ciudadanos.

Por ultimo, se afirma que el Derecho penal de acto no so6lo es concordante con los
principios cardinales o limites del ius puniendi estatal, sino que tiene la ventaja de su
objetividad, pues se castigan hechos perceptibles, que pueden ser probados ante el juez, a
diferencia del Derecho penal de autor, que atribuye importancia a las caracteristicas
personales 0 modos de vida del hechor, lo que da mas lugar a apreciaciones subjetivas o
antojadizas basadas, entre otras, en diferencias de credos, razas, educacién, situaciones
familiares, etcétera, y que ademas crea un gran riesgo que se cometan arbitrariedades pues
para un sistema totalitario es muy tentador llegar a definir como tipo de autor el modo de
actuar e incluso de pensar de sus adversarios politicos®®.

En cambio, en el Derecho penal de autor, el foco de atencidn se traslada desde el
hecho al sujeto activo. Este ultimo puede conceptualizarse como “la tendencia a castigar
maneras de ser u obrar del individuo, asi como estas se transparentan en la continuidad de
su desarrollo individual y social” (Guzman: 2011, p. 359). Por su parte, Roxin entiende que
un Derecho penal es de autor “cuando la pena se vincule a la personalidad del autor y sea su
asocialidad y el grado de la misma lo que decida sobre la sancién. Lo que hace culpable
aqui al autor no es ya que haya cometido un hecho, sino que sélo el que el autor sea tal se
convierte en objeto de la censura legal” (1997: pp. 176-177). En definitiva, el instituto en
comento sustituye el catdlogo de conductas punibles por uno de descripciones de
caracteristicas personales o modos de vida, a los cuales se conecta la reaccion punitiva
(Cury: 2005, p. 92).

Este objeto fue alcanzado en la historia del Derecho penal a través de dos

mecanismos: el primero radica en el empleo de la idea de peligrosidad y los tipos naturales

% Este planteamiento, de la libertad como sustrato de la culpabilidad, fue desarrollado en extenso por Jescheck.
Ver, Jescheck y Weigend, 2002: pp. 1065 y ss.

10 Cury, 2005: pp. 92-93. En similar sentido, Tavares, 2004: p. 33, quien a proposito sostiene que “el gran
problema que presenta el ontologismo es el de imprimir al Derecho penal un contenido programatico de
orientacion de conductas, y dejar de concebirlo dentro de sus limites y garantias. Al lado de la inconstancia
del proceso de descubrimiento de esos valores ético sociales, no muy claramente definidos, el Derecho penal
puede ser usado, conforme el destino politico que se dé a la incriminacién, como un instrumento ideol6gico
muy peligroso”.

-10 -



de autor resultantes. El segundo, consiste en los tipos normativos de autor, es decir,
“estereotipos sociales del modo en que éstos serian percibidos y vivirian en el magin de la
comunidad, colocandolos en el corazon de las figuras delictuosas o interpretandolas segln
ellos” (Guzman, 2011: p. 359).

A su turno, Gomez Martin distingue entre dos niveles de Derecho penal de autor,
atendiendo al “desplazamiento hacia el autor”. En un sentido amplio, éste tendria por objeto
“todas aquellas reglas que obligasen al Juez a tener en consideracion, sobre todo a efectos
de graduar la pena, y con una finalidad de caracter preventivo-especial, ademas de la mayor
0o menor gravedad del hecho, en especial las circunstancias personales del reo, v,
singularmente, su nivel de peligrosidad” (2007: p. 25), planteando que en este nivel tendria
un contenido matizado o moderado y seria compatible con el principio de responsabilidad
por el hecho como limite del ius puniendi derivado del principio de culpabilidad. Explica
que el Derecho penal de autor en este sentido acepta que sélo se pueden sancionar hechos o
actos efectivamente realizados, no pensamientos, caracteres o formas de ser, pero pone
acento en la etapa de graduacion de la pena, en la que no bastaria considerar la mayor o
menor gravedad del hecho efectivamente cometido, sino que seria necesario, ademas tener
en cuenta ciertas circunstancias personales del autor, indicando que estas particularidades
se consideran tanto para la elaboracion de algunas reglas para la determinacion de la pena 'y
a proposito de la tipificacion de ciertos delitos (2007: pp. 26-27). En un sentido estricto,
para el Derecho penal de autor maximo lo determinante para la antijuridicidad de la
conducta no es el hecho efectivamente cometido sino la mayor o menor peligrosidad del
autor siendo la conducta realizada una mera consecuencia de esta personalidad peligrosa
(2007: p. 30), como una manifestacion mas radical o extrema, con pretension de
exclusividad, que no seria compatible con el Derecho penal del hecho sino que significaria
también su negacion. La peligrosidad no dependeria de la conducta realizada sino de ciertas
circunstancias personales del autor como sus pensamientos, voluntad, personalidad,
caracter o la actitud interna que mantendria con respecto al ordenamiento juridico. Asi, en
un Derecho penal de autor en sentido estricto, sefiala GOmez, las normas penales “no
tratarian de evitar la comision de hechos delictivos, sino la aparicion de personalidades,

caracteres o actitudes internas contrarias al ordenamiento juridico-penal” (2007: pp. 30-31).
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Segun la opinion del autor en comento, resulta dificil hallar un comin denominador
en las teorias de los tipos de autor que permita concebir una teoria unitaria de los tipos de
autor, la heterogeneidad —tanto en lo metodoldgico como en el objeto- de planteamientos
existente entre las distintas teorias, asi como la ausencia de un minimo consenso doctrinal
sobre un posible contenido basico aconsejan referirse a distintas teorias por separado y a
una teoria general del tipo de autor®.

2. Evolucion dogmatica del Derecho penal de autor.

2.1. Teorias de los tipos naturales de autor.

Las teorias de los tipos de autor clasifican a los autores a partir de una serie de
criterios a fin de determinar su grado de peligrosidad. Esta fue definida con exactitud por
Feuerbach, quien la entendié como “aquella cualidad de una persona que hace presumir
fundadamente que violard, en efecto, el Derecho” (Jiménez de Asua, 1922: p. 33), pero que
tuvo su enclave ideoldgico en la escuela positiva italiana y posteriormente en la escuela
sociologica alemana, razén por la cual los grandes Cddigos decimondnicos clasicos —
anteriores a este positivismo de matriz criminoldgica- no reconocieron la peligrosidad entre
sus disposiciones.

La Scuola positiva surgié en lItalia en los ultimos tres decenios del siglo XIX,
provocando un giro radical en la forma de concebir el delito y el Derecho penal en general
sustentado por la escuela clasica. Partiendo de una concepcién organica de la sociedad y
una explicacion del ilicito cual sintoma de patologia de uno de sus miembros (Guzman:
2011, p. 351), explican el delito, la pena y el delincuente aplicando el método inductivo
experimental, que constituye la esencia de su doctrina, desde la realidad factica en que se
presenta cada uno de estos conceptos. Conciben el delito como un fenémeno natural,
biopsicolégico y social, esto es, como accién real de un hombre concreto, expuesto a la
influencias de factores fisicos, antropoldgicos y sociales, que los determinan a tal punto de
anular su libertad, por tanto el hombre que delinque es un sujeto socialmente peligroso,
porque “se inclina, por causas antropoldgicas o sociales, a cometer acciones que dafian a la

colectividad; y esta connatural inclinacidn sera encarada con instrumentos o remedios aptos

1 En contra, Maurach 'y  Zipf, 1994: pp. 291 y ss., quien sostiene que es posible reconducir todas las teorias
del tipo de autor a una teoria general del tipo de autor.
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para neutralizar la peligrosidad subjetiva del delincuente y proteger la sociedad (Fiandaca y
Musco, 2006: p. 11). Esta escuela tuvo como principales exponentes a Cesare Lombroso,
Enrico Ferri y Raffaele Garofalo, cuyas propuestas centran su atencién en la personalidad
del malhechor y en clasificaciones tipologicas de las distintas especies de delincuentes.

Asi, Lombroso analizé al delincuente desde un punto de vista antropoldgico,
enfocandose en su dimension fisica, planteando que determinadas caracteristicas
corporales, como la forma del craneo y de la frente, el tamafio de sus mandibulas o la
longitud de sus brazos, determinaban un tipo especial de malhechor, fisonomicamente
cognoscible, llegando a sostener que en algunos casos estas caracteristicas anatomicas
asociadas a “caracteres delictivos” eran de naturaleza congénita, encontrandose el
malhechor determinado desde su nacimiento, surgiendo con ello la concepcion de criminal
nato o verdadero, quien desde el inicio de su existencia no podia hacer nada para sustraerse
de su futuro delictivo (Gémez Martin, 2007: p. 83). Garofalo, como continuador de
Lombroso, acentta la importancia de los factores psicolégicos, concentrando su atencion en
la personalidad del autor del delito y sus presuntas anomalias psiquicas (Fiandaca y Musco,
2006: p. 12) y, en opinion de algunos, le da mas sentido juridico a su doctrina, postulando
el criterio de la temibilidad como base de la responsabilidad del delincuente, la prevencion
especial como fin de la pena y la teoria de la defensa social como base del derecho a
castigar (Sainz Cantero, 1970: p. 82). Ferri, por su parte, expone que el delincuente es un
ser causalmente determinado, no antropolégicamente como sostiene Lombroso, sino que
socialmente, y, resaltando los factores sociales de la delincuencia, clasifico a los
delincuentes en natos incorregibles, locos, ocasionales, habituales y pasionales.

Las teorias de los tipos naturales autor no se extinguieron con los postulados de los
representantes de la Scoula positiva. A partir de 1930 éstas tuvieron un nuevo impulso con
las contribuciones de Edmund Mezger y Wilhelm Sauer, dos de los mas grandes
exponentes del neokantismo, quienes desarrollaron tipos de autor atendiendo a criterios
criminologicos. Mezger clasifico a los autores segun su mayor o menor predisposicion a la

comision de delitos, distinguiendo entre delincuentes por la situacion y por el caracter®?,

12 Mezger, afios después, reconoce que, en muchas partes, “la discutida teoria del tipo de autor”, ya es
anticuada, pues al quedar las leyes sin efecto, ha caducado la finalidad de la teoria y, con ello, también gran
parte de la misma. No obstante, sefiala que algunos puntos de ella mantienen una significacion permanente,
identificando ciertos tipos legales de autores, los tipos criminolégicos de autores y los tipos de autores tipicos.
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Pertenecen a la primera categoria los delincuentes de conflicto, para quienes el ilicito
representa una forma de superar el conflicto en que se encuentran, los de desarrollo, en los
que el grado de desarrollo del malhechor esta conectado al delito y los ocasionales, quienes
cometen un hecho criminal motivados por una situacion excepcional. Respecto a los
segundos, Mezger distingue entre los delincuentes por tendencia, quienes muestran una
tendencia a delinquir, los por aficion, en los que la propension a delinquir se transforma en
aficion y los de estado en los que el delito se transforma en un estado permanente (Gomez
Martin, 2007: pp. 84-85). Por su parte, Sauer entiende que el delincuente no es una
personalidad nata, como pretendia la escuela de Lombroso, sino que el delito es una
aparicion historico-social y, desde ese punto de partida, elabord dos tablas clasificatorias en
atencion a si era 0 no posible referirse a un tipo criminolégico de autor. En la primera
clasificacion reconoce los delitos puros de ataque, tales como homicidio y lesiones, que
raramente son tipos de autor; los delitos puros de instinto y debilidad, como mendicidad,
prostitucion y delitos imprudentes, que suelen ser de tipos de autor y finalmente, los delitos
puros de lucro o necesidad, como hurto o estafa, que casi siempre son de tipos de autor. En
la segunda tabla, Sauer postula la diferenciacion entre criminalidad primaria o0 aguda y
criminalidad de tendencia o cronica. En el primer tipo describe los delitos instantaneos y
los delitos ocasionales y, en el segundo, reconoce los delitos de estado y los habituales,
distinguiendo, ademas, entre ilicitos en los que se produce una escasa influencia de la libre
decision de la voluntad y aquéllos en que la injerencia de ésta es mas acentuada para
concluir en cada caso si se dan tipos de autor o no (1956: pp. 63-77).

En general, estos postulados son objeto de rechazo mayoritario en la doctrina y se
encuentran superadas, principalmente porque las diversas teorias de tipos de autor no han
alcanzado resultados unitarios, son incapaces de construir tipos de autor para todos los
delitos y su consideracién provocaria una suplantacion del Derecho penal por parte de la

Criminologia.

Los primeros corresponden a los que el legislador crea circunscribiendo por medio de los presupuestos
correspondientes y a los que conecta consecuencias juridicas determinadas, tales como el delincuente habitual
peligroso, el delincuente con tendencias delictivas y el ladron reincidente. Luego, los tipos criminolégicos son
extraidos de la realidad de la vida, por ejemplo, algunos tipos de ladrones, como los ladrones profesionales
por efraccion, los carteristas, los con ocasion del acto sexual, etc. Y, por Gltimo, refiere que existen, en cierta
medida, los tipos de autores tipicos, explicando que aquéllos presuponen, para su realizacién, una relacion
determinada entre el hecho cometido y la total personalidad del autor, tales como el tipo de autor del rufian,
creado por la jurisprudencia (1958: pp. 95-97).
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También la escuela socioldgica alemana liderada por Franz von Liszt se haré cargo
de la peligrosidad y sus consecuencias. El autor aleméan publicd, a fines de 1882, su
Programa de Marburgo, en el que plantea su clasificacion tripartita de tipos de autor,
partiendo de una concepcion del hombre como un ser natural y social, sostiene que la
constitucién individual del autor explica el hecho, ella es la causa del delito y, por tanto,
tiene que ser la medida de su enjuiciamiento, concluyendo que “no es el concepto el que
debe ser castigado, sino el autor” (von Liszt, 1994: p. 129).

El padre de la escuela moderna del Derecho penal clasifico a los tipos de autor de
acuerdo a su grado de peligrosidad: ocasionales, habituales corregibles y habituales
incorregibles'®. Para von Liszt, la peligrosidad del delincuente emana de su
incorregibilidad, de su tendencia a la comision reiterada de estos delitos. El sujeto no es
peligroso por la forma en que comete un delito o por el tipo de delito que comete, su
peligrosidad fluye del hecho de la habitualidad, de no verse intimidado por la pena. Esta
clasificacion, constituye el punto de arranque de la concepcion preventivo especial acerca
de los fines de la pena. En este sentido, este autor es hijo de su tiempo, ya que su analisis
responde a la observacion empirica del delincuente!4, de un aumento de criminalidad en su
tiempo, principalmente de los delitos contra la propiedad. Estudia las estadisticas de
reincidencia entregadas por el sistema penitenciario aleman (1994: pp. 119 y ss.),
diagnosticando que la forma de tratar a los delincuentes habituales hasta ese minuto era
deficiente, proponiendo que la criminologia defina aquellos tipos de los delitos que pueden
realizarse “habitualmente”, luego si un sujeto ha sido condenado tres veces por dichos
delitos la tercera condena seria indeterminada y el sujeto recluido en centros especiales
donde se le obligaria a trabajar (1994: p. 121).

Las ideas del Programa de Marburgo no se tradujeron en forma inmediata en una

reforma de la legislacion alemana, sin embargo su influencia persistiria, hasta el punto que

13 Respecto a los delincuentes ocasionales, la pena desempefia una funcion meramente de recordatorio,
intimidacién o advertencia, en relacion con los delincuentes habituales pero corregibles, la pena habria de
perseguir la correccion del individuo y, por ultimo, por lo que respecta a los delincuentes habituales
incorregibles, la funcién preventivo especial sélo podria verse satisfecha por medio de una deshonrosa
inocuizacion consistente en trabajos forzados, dafios corporales y pérdida obligatoria y duradera de todos los
derechos civiles y politicos. Cfr. von Liszt, 1994: pp. 115-126.

14 En este sentido, el analisis efectuado por von Liszt coincide perfectamente con el cambio de paradigma que
la Escuela moderna del Derecho penal quiso significar respecto de su antecesora, la Escuela clasica. La
primera, postula un método empirico, inductivo y concreto versus el método racional, deductivo y abstracto
sostenido por la segunda.
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en 1933 se dictd la “Ley contra los delincuentes habituales peligrosos y sobre medidas de
seguridad y correccidn” que recogeria varias de las prevenciones realizadas en su
programa, Yy, sin ir mas lejos, en la actualidad, la mayor parte de las principales
construcciones preventivo-especiales defendidas por la doctrina penal son igualmente
tributarias de la teoria de los tipos de autor de von Liszt (Gomez Martin, 2007: p. 50).

2.2. Teorias de los tipos normativos de autor.

Respecto a los tipos normativos de autor, Eric Wolf inaugura en 1931 el Derecho
penal de autor basado en tipos normativos del delincuente, no criminolégicos como los
creados por las escuelas resefiadas precedentemente. Elabora una tipologia de autores
basada en estereotipos sociales e intuiciones extraidas de la filosofia de Husserl y
Heidegger, convirtiendo la actitud interna corrupta del delincuente en centro de la teoria del
delito.

Wolf critica el concepto de autor formulado por von Liszt en 1882, sefialando que al
plantear un concepto de autor en términos cientifico causales, si bien fue el punto de partida
para el desarrollo de las disciplinas empiricas auxiliares del Derecho penal, no influyé
juridica ni dogmaticamente en los afios sucesivos, pues traslado la teoria del autor al campo
extrajuridico. Considera que la concepcién de autor de von Liszt era coherente con el
pensamiento empirista y positivista propio de su época, asentado en los pilares del
liberalismo politico, el individualismo ético y el naturalismo cientifico, pero que ya en los
afios treinta del siglo XX resultaba anacrénica, pues sostiene que el Estado liberal fue
reemplazado por el Estado social integrado, que el individualismo positivista, éticamente
indiferente, es suplantado cada vez mas por un personalismo fenomenoldgico y que el
normativismo ha desplazado al naturalismo (2008: p. 5).

Al analizar la esencia del autor lo hace desde tres puntos de vista: juridico formal,
juridico dogmatico y juridico politico o politico criminal. El primer enfoque serviria para
conocer el concepto de autor mas general, el segundo permite interpretar del concepto de
autor en el Derecho vigente y construir una tipologia sistematica de autores y el tercero, por
ultimo, conduce a plantearse el futuro espacio vital de la idea de autor en la Administracion
de Justicia alemana.

Al reflexionar sobre la esencia del autor, Wolf concluye que no existe un ser natural

del autor en el sentido de la investigacion naturalistica, pero tampoco un ser puramente
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ideal del autor, sino que aprecia el ser del autor desde un punto de vista antropoldgico, en el
mundo de la cultura, en un mundo histérico, referido a valores o ideas que se yergue en sus
condicionamientos naturales (2008: p. 6). Y desde esta perspectiva, lo que definiria en
forma mas determinante a la persona humana seria la unidad de que sus actos voluntarios
guardan entre si, lo que llamd “actitud interna”. Esta actitud interna también se puede
manifestar en la voluntad juridica, afirmando que existe una “actitud interna juridica”,
entendida como un “duradero estar preparado para el Derecho, estar de acuerdo con ¢€1”
(2008: p. 7). Segun Wolf, lo juridico pertenece a la provision originaria del hombre, nada
que se pueda ganar o perder, existe a priori. Luego, el autor de un delito no lo es porque no
tenga actitud juridica interna, sino que su actitud juridica interna esta decaida o corrompida
(2008: p. 7). Asi, plantea que “el delincuente, el autor, no es alguien que carezca de actitud
interna juridica, sino uno cuya actitud acusa signos de decadencia, subitanea o permanente,
parcial o total. El autor de un delito “reniega” de su actitud interna juridica, resbala, cae y
sigue bajando hasta llegar a la decadencia, hasta que ya “no esta mas en el Derecho” (2008:
p. 7).

Siguiendo al autor en comento, la actitud juridica corrupta se puede clasificar segun
el grado de decadencia y elementos modales de la misma. Esto es, la actitud juridica interna
decaida de los delincuentes no se presenta de forma idéntica en todos, sino que se pueden
diferenciar desde un punto de vista cuantitativo y cualitativo, dependiendo de las diferentes
clases de relacion que el individuo puede hallarse con respecto al Derecho, que
corresponden a tres distintos tipos de existencias juridicas: miembro, sujeto y persona de
Derecho. En este sentido, primariamente se es miembro de la comunidad juridica, en
seguida, ese miembro adquiere subjetividad juridica mediante la adscripcion de derechos
civiles y publicos, sea que estos generen pretensiones respecto de un individuo o facultades
respecto de todos, lo que crea un ambito juridico de autorizacion, y, luego, con el acceso a
la activa actitud configuradora el mero sujeto de derecho se convierte en persona de
derecho, esto es, en cotitular intencionado de la comunidad juridica.

Asi, desde un punto de vista cuantitativo, sostiene que existen diversos grados de
decadencia de la actitud juridica interna. El primer grado de corrupcion estaria representado
por el miembro de la comunidad juridica quien se convertiria en autor solo cuando

incumple las expectativas culturales minimas que vienen planteadas por su conducta; luego,
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en un nivel intermedio, el sujeto juridico devendria en autor cuando infringe un deber ser
especial a él impuesto y, por altimo, la persona juridica seria considerado autor incluso
cuando falta a una posibilidad regulada por el Derecho, lo representaria el grado mas
intenso de corrupcion de la actitud juridica interna (Wolf, 2008: p. 7 y Gomez, 2007:
pp.127-128). Desde un punto de vista cualitativo, el autor plantea que se pueden distinguir
los delitos graves que son cometidos por miembros de la comunidad juridica, los delitos
menos graves perpetrados por los sujetos de derecho y las faltas cometidas por las personas
de derecho®. Ademas, Wolf plantea que corrupcion de la actitud interna admite diversas
intensidades: debilitamiento, inversion e incremento excesivo'®. Estas modalidades, como
indica el penalista, no son sicoldgicas o socioldgicas, sino que representan posibilidades de
decadencia de dicho ser perfiladas primariamente, en la esencia del ser juridico de la
persona.

Este autor también reflexiona sobre la consideracion juridico-dogmatica y politico
criminal de autor, reconociendo que el Derecho penal vigente en Alemania en su tiempo no
es un Derecho penal de autor, sino que de hecho, siendo el concepto de autor predominante
es un concepto formal, abstracto y naturalistico. Ante esto, propone sustituir el concepto de
autor dominante por un concepto normativo de autor, “como una manera de ser del hombre
en el Derecho, sin caer en el mero psicologismo y sociologismo” (Wolf, 2008: p. 19) y
propone cinco tipos basicos de autoria que constituirian los pilares sobre los que debiera

edificarse el futuro sistema dogmatico del Derecho penal, en el que el Derecho penal

15 Asf, como miembro de la comunidad juridica, sélo es posible cometer fechorias toscas, contravenciones
culturales propiamente dichas, “sempiternas”, que no dependen del tiempo, lugar ni nivel de civilizacion.
Como sujeto de derecho, se pueden cometer injusticias que resultan de un ordenamiento juridico en particular
al delimitar éste la posicion de los sujetos, es decir, se trata de delitos condicionados en el tiempo y
cambiantes segln pueblos o Estados. Y, finalmente, como persona de derecho, se puede ser culpable
solamente de contravenciones de policia (delitos administrativos o contravenciones), esto es, quien respeta la
medida minima de los deberes culturales y el ordenamiento juridico, pero no presta el plus de observancia que
viene impuesto por la carga de la personalidad juridica, son faltas situacionales un perder obrar recto en un
instante, falta o insuficiente de autogestion de la persona (Wolf, 2008: p. 8).

16 El debilitamiento de la actitud juridica interna corresponde al tipo del que incurre en ocasionalmente en una
falta a la norma, quien ordinariamente no transgrede normas pero que es facil de seducir en circunstancias
ocasionales. El delincuente habitual o profesional manifiesta una inversién de la disposicion de &nimo
juridica, una duradera disposicién contraria a Derecho, no es que nieguen el ordenamiento juridico en general,
sino un perverso reinterpretar el Derecho, pues también el delincuente profesional cumple con las normas de
su grupo delictivo, escrupulosamente. Y, finalmente, el incremento excesivo se da en los delincuentes por
conviccion, quien manifiesta decadencia en la disposicion de animo juridica al convertir su porfiada voluntad
personal en pauta de todo Derecho. (Wolf, 2008: p. 8).
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aleman dejaria de ser un catalogo de hechos para transformarse en un catélogo abierto de
tipos de autor (Wolf, 2008: pp. 9- 19).

De la postura de Wolf, que convierte la actitud interna decaida o corrupta del
delincuente en centro de la teoria del delito a la concepcién del delito como traicion al
pueblo de la doctrina nacionalsocialista habia un breve paso, que no tardaron en dar
Mezger, Bockelmann, Dahm y Schaffstein (Guzman, 2011: p. 352).

2.2.1. Nocion de delincuente como traidor a la comunidad del pueblo en la
doctrina nacionalsocialista.

El Derecho penal nacionalsocialista es reconocido por ser una de las etapas méas
oscuras del Derecho penal. Pues bien, el Derecho penal nazi del periodo de 1933 a 1945
sostenia que el fundamento de la pena es la actitud interna contraria a Derecho del
delincuente, no su conducta que lesiona o pone en peligro un bien juridico, exigiendo la
sustitucién en el Cédigo penal de tipos de hechos delictivos por tipos de autor. Esto es, el
fundamento de la pena es la voluntad del autor contraria al pueblo.

En el afio 1933 Adolf Hitler asumio como canciller de Alemania, lo que significo el
fin de la Republica de Weimar y el inicio a uno de los regimenes totalitarios méas funestos
de nuestra historia: el 111 Reich nacionalsocialista. Poco tiempo después, dictd el “Decreto
para la Defensa del Pueblo y el Estado”, que dejé en suspenso materialmente la
Constitucién y fue sustituida por el programa del Partido Obrero Nacionalsocialista
Aleméan.

En este contexto politico, el Derecho positivo aleman —hasta ese momento Derecho
penal del hecho, tal como lo constataba Wolf- comenz6 a transformarse en uno de los
Derechos penales de autor mas radicales que ha conocido nuestra época contemporanea.
Asi, comenzo con la dictacion del Decreto para la defensa del pueblo y el Estado el 28 de
febrero de 1933, cuyo ambito de aplicacion se limitaba a los “enemigos” politicos del
nacionalsocialismo y que los Tribunales lo entendian en términos tan amplios como
aquellos que con su conducta ponen en peligro la “reconstruccion del pueblo aleman”.
Luego se dictd la Ley contra los delincuentes habituales peligrosos y sobre medidas de
seguridad y correccion el 24 de noviembre de 1933 que dispone que la culpabilidad del
autor no es sélo por el hecho en concreto cometido, sino por la conduccion de su vida que

lo llevo a cometer tal hecho, dispone que el delincuente habitual peligroso -aquel que ha
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sido condenado en al menos tres ocasiones- era merecedor de la pena de presidio,
tipificando en realidad una forma de vida, no un hecho concreto y remata con la Ley de
reforma del Cédigo penal el 28 de junio de 1935 que deroga el principio de legalidad al
disponer que se puede castigar con una pena no sélo un hecho que la ley declare punible
sino que también un hecho que merezca pena de acuerdo con la idea bésica de una ley
penal y el sano sentimiento del pueblo, entendiéndose por sano sentimiento del pueblo
“aquella interpretacion de la ley que se correspondiera con la idea alemana y
nacionalsocialista de derecho” (Gomez Martin, 2007: pp. 139-140).

Estas tres reformas provocaron una profunda transformacién del Derecho positivo
aleman, que pasé de ser un Derecho penal liberal (de la Republica de Weimar) a un
Derecho penal de autor, el centro de atencidn deja de ser el individuo que comete un hecho
tipificado como delito por la ley sino que pasa a ser la actitud interna de los individuos en
cuanto se oponga a los valores de la colectividad!’. En este sentido, la llegada del Derecho
penal nacionalsocialista significd para un gran sector de la doctrina una transicion del
Derecho penal liberal que castigaba a un sujeto por lesionar o poner en peligro un bien
juridico a un Derecho penal de corte totalitario que sanciona a un individuo por exteriorizar
una actitud interna reprochable, al traicionar al pueblo y al Fiihrer mediante la infraccion
del deber de fidelidad a ellos.

Posteriormente, se dictaminaron las Ordenanzas contra sujetos nocivos para el
pueblo de 1939 y contra delincuentes violentos de 1941, que se caracterizaron por su
ausencia de taxatividad, lo que dejaba un gran espacio para el arbitrio judicial, tanto asi que
la jurisprudencia alemana entendié que para estos efectos, un sujeto nocivo para el pueblo
es “todo aquel sujeto que presente de forma sistematica una actitud interna contraria a la
comunidad que se encuentra en guerra” (Gomez Martin, 2007: p. 154). Luego, la reforma
de 1941 que incorporé los nombres de sus sujetos activos a los paragrafos 211 y 212 que
consagraban el asesinato y el homicidio, respectivamente, provocé que los Tribunales de la
época entendieran que se referian a los preceptos cualitativamente distintos, ya que el
“asesino” seria un sujeto cualitativamente distinto al “homicida” y no uno la agravacion del

otro, y, a juicio de la mayor parte de la doctrina, esta fue la reforma que reconoce

17“La idea que estaba detras de la teoria del Derecho penal de autor en su version nacionalsocialista es que la
amenaza real para la comunidad no proviene tanto de la comision de hechos delictivos, como de la existencia
de individuos que se apartan de los valores comunitarios” (Mir Puig, prologando a Gémez, 2007: p. 19).

-20 -



legislativamente la vigencia de la teoria de los tipos normativos de autor en el Derecho
aleman nazi'é.

El Derecho penal de autor nacionalsocialista no solo encuentra acogida en aquellas
reformas, sino que la teoria de los tipos normativos de autor, se hace extensiva a todos los
preceptos del Cddigo alemén mediante la aplicacion del pardgrafo segundo del mismo
(GOmez Martin, 2007: pp. 155-156).

En sintesis, tanto los tipos criminoldgicos como los normativos de autor coinciden
en no establecer limites a la intromision del poder del Estado en las personas, hacen del
delito una forma de deslealtad y de cada delincuente un traidor a la comunidad del pueblo,
idea que es propia de una concepcion totalitaria aplicada en el terreno juridico. La
distincion entre ambos tipos no se traduce en sus consecuencias practicas, ya que el tipo
normativo tiene fines represivos, sin embargo el tipo criminolégico posibilita tanto una

evaluacion preventiva como una medida represiva (Guzmaén, 2011: p. 360).

18 Luego, en 1944 se elabord por Mezger y Exner el proyecto sobre “extrafios a la comunidad”, que pretendia
dar un paso mas en la consagraciéon del Derecho penal de autor, pero nunca llegd a convertirse en derecho
positivo, pues Hitler decide no exterminar a los extrafios a la comunidad y ocuparlos como carne de cafion.
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I1. Derecho penal chileno y Derecho penal de autor.

1. Origen liberal del Derecho penal chileno.

Durante la colonia el Derecho penal vigente en América estaba compuesto por la
Recopilacion de las Leyes de Indias de 1680, en cuyo Libro VIII, referido a materias
penales y compuesto por ocho titulos se contiene una mezcla de Derecho penal sustantivo y
procesal, asi como normas relativas a la organizacion de los tribunales y de Derecho
penitenciario®®. En los casos que no estuviere regulado por las leyes de la
Recopilacion referida ni por Cédulas, Provisiones u Ordenanzas dadas para las Indias, se
integraba el Derecho de Castilla: el Fuero Real, las Partidas?®, el Ordenamiento de Alcala,
las Ordenanzas Reales de Castilla, las Leyes de Toro, la Nueva Recopilacién y la Novisima
Recopilacion?t. Ahora bien, como el Derecho penal estaba regulado en forma imperfecta e
insuficiente en la Recopilacion indiana —a diferencia del Derecho penitenciario que esta
detalladamente reglamentado- este cuerpo legal es de importancia muy secundaria,
cobrando asi el Derecho supletorio un interés decisivo pues representa el Derecho
efectivamente aplicado durante los tres siglos de la época colonial (Pefia, 1982: p. 291) y en
la préctica los textos a los que con més frecuencia recurrian los Tribunales eran las Partidas,
en particular la Séptima Partida, que contenia el Unico cuerpo legal penal sistematico de la
legislacion castellana y, en segundo lugar, la Nueva Recopilacién. También se podian
identificar normas penales en Autoacordados de las audiencias, en los bandos dictados por

adelantados, virreyes y gobernadores y normas de policia en las ordenanzas de los cabildos,

19 Véase sobre este punto Pefia, quien explica quela Recopilacién indiana de 1680 contiene escasas
disposiciones de lo que hoy corresponde a la Parte General del Derecho penal y las pocas que estan presentes
estan destinadas a regular la situacion penal de los indios que se aprecia como privilegiada en relacién a los
espafioles y una serie de medidas aseguradoras y preventivas en contra de vagos, gitanos, negros, mulatos y
berberiscos, asi como la proteccion de huérfanos y desamparados (1982: pp. 289y ss.).

20 Las Siete Partidas fueron redactadas entre 1256 y 1265 y en ellas se verifica la recepcion organica del
Derecho romano clasico, completando asi la romanizacion ya iniciada por el Fuero Juzgo seis siglos antes.
Las Partidas constan de siete libros, de ahi su nombre. Es el séptimo y ultimo donde se trata del Derecho
penal y su variante adjetiva en forma mas sistematica y elaborada que el Fuero Juzgo y se puede hablar de una
incipiente Parte General que debia ser reconstruida a partir de una serie de disposiciones dispersas en distintos
lugares. Cfr. Pefia, 1982: pp. 299 y ss.

21 La Nueva Recopilacion fue promulgada bajo el reinado de Felipe 11, en 1567 contiene las leyes dictadas
entre 1484 y 1567, entre ellas las Leyes de Toro. A su turno, la Novisima Recopilacion fue promulgada en
1805 sigui6 el mismo método de las compilaciones anteriores que incluia la Nueva Recopilacién y las leyes
posteriores a ella, en especial la abundante legislacion del despotismo ilustrado. Cfr. Pefia, 1982: pp. 306-307.
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todas ellas especialmente reveladoras de las tendencias delictivas existentes (Ifiesta, 2003:
p. 297) y carentes de toda sistematizacion.

La independencia politica de Chile que ocurre en el afio 1817 no trajo aparejada
como consecuencia inmediata la sustitucion del Derecho vigente hasta ese entonces, sino
que siguio rigiendo el de la metrdpoli, y esto sucedid, en general, en todas las naciones
americanas, no obstante se introdujo modificaciones para hacerlo compatible con las
necesidades surgidas en cada una de ellas (Ifiesta, 2003: p. 293). En este sentido, la
emancipacion solo significd una ruptura politica con la Madre Patria que no tuvo mayores
repercusiones sobre el modo de vida de la sociedad hispano americana que continud
rigiéndose por patrones culturales espafioles (Rivacoba y Rivacoba, 1991: pp. 17-18). No
solo el Derecho pervivio en las colonias a pesar del quiebre politico, también Espafia sirvio
como vehiculo indirecto para la penetracion de las teorias predominantes en el momento de
la independencia, en especial el lluminismo francés y el utilitarismo inglés de Bentham,
ambas decisivas en la creacion del Derecho penal liberal que materializ6 la Codificacion.
Luego, la doctrina de Pellegrino Rossi ingresara a América a través de Joaquin Francisco
Pacheco, quien con sus Lecciones de Derecho penal y comentarios al Cédigo penal espafiol
de 1848 tendra una gran influencia en nuestro pais y en Latinoamérica (Ifiesta, 2003: p.
293).

No obstante la supervivencia de la legislacion espafiola??, desde los primeros afios
de existencia como Republica hubo interés en contar con una legislacion nacional
independiente (Garrido Montt, 2003: p. 172), idea fomentada por la necesidad de dotarse de
un orden legal mas claro, simple y abierto a las nuevas necesidades y superar la considerada
como atrasada, cruel y contradictoria legislacién vigente (Ifiesta, 2003: p. 294),
manifestandose en la dictacion de variadas leyes sobre diversas materias penales que
regularon materias nuevas o adaptaron las vigentes aboliendo instituciones antiguas y
reemplazandolas por las nuevas de acuerdo con la ideologia liberal del momento, sobre

todo en cuanto a las penalidades (Ifiesta, 2003: p. 297).

22 De acuerdo al Senado Consulto de 7 de junio de 1820 las diversas leyes espafiolas se aplicaban en un cierto
orden, en el que tenian prioridad la Recopilacion de las Leyes de Indias, la Novisima Recopilacién (1805), el
Fuero Real (1255), con su agregado de leyes de estilo, el Fuero Juzgo y las Siete Partidas (1265). Cfr. Matus,
Politoff y Ramirez, 2004: p. 28.
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Este periodo intermedio en materia de legislacion penal se puede identificar desde el
afo 1810 a 1874 y corresponde a las leyes especiales dictadas por los gobiernos sobre
especificas materias penales que rigieron con preferencia a las espafiolas y que el profesor
Del Rio las clasificd en cuatro grupos, a saber: 1° leyes que sancionan los abusos de la
libertad de imprenta; 2° disposiciones relativas a la pena de azotes; 3° normas destinadas a
regular la proteccion de la propiedad, y, 4° diversas leyes relativas a otros delitos tales
como contrabando, falsificacion, conspiracion o motin, entre otros, y a cuestiones de
procedimiento?. Sefiala que se trata de una variada e inconexa legislacion compuesta por
alrededor de cuarenta leyes promulgadas entre los afios referidos, de las cuales buena parte
de ellas son Decretos con Fuerza de Ley dictados entre 1831 y 1837 conocidas como las
Leyes Marianas, obra del jurista Mariano Egafia.

Sin perjuicio de esta legislacion penal de tipo casuistico y asistematico, durante la
primera mitad del siglo X1X el Gobierno realiz6 repetidos intentos de dar a la Republica un
Codigo penal®*. En 1823 don José Alejo Eyzaguirre presentd al Congreso Constituyente

23 Del Rio explica que el primer grupo se compone de seis decretos, entre los que destacan el Decreto de 12 de
octubre de 1812, que establece la censura de las publicaciones por un Tribunal de Apelaciones y el Decreto de
23 de junio del afio siguiente que reconocié la libertad de imprenta, haciendo responsables de los escritos
propagados mediante ella a los autores, y, en caso de escritos andnimos, a los impresores, quienes debian
responder también de los escritos religiosos publicados sin la debida censura eclesistica. ElI segundo
comprende seis disposiciones, comenzando por el Decreto de 14 de julio de 1823, que suprime la pena de
azotes y luego cinco decretos que sucesivamente restablecian y abrogaban dicha pena. El tercero consta de
tres normas, entre las que destaca la Ley general de hurtos y robos, de 7 de agosto de 1849, que constituye un
cuerpo muy completo sobre la materia. Y el cuarto contiene veintisiete, referentes a cuestiones muy diversas,
entre las que hay que se pueden subrayar el Decreto de 22 de abril de 1812, que prohibié los juegos de azar y
de envite; el Decreto de 7 de septiembre de 1814 que castig6 el delito de espionaje con la pena de muerte; el
Decreto de 15 de julio de 1817, que prohibié cargar armas; el Decreto de 17 de junio de 1818, que apercibid
con las penas legales a quienes provocaron desafios; la Ley de 23 de julio de 1823, que castigo el
contrabando; la Ley de 20 de octubre de 1831, segln la cual la ebriedad no era reconocida como circunstancia
excluyente o atenuante de la responsabilidad criminal; la Ley de 29 de octubre de 1831, que prescribié que la
parte ofendida no podria perdonar al delincuente, salvo en lo relativo a las indemnizaciones por perjuicios; el
Decreto de 8 de febrero de 1837, sobre el juicio ejecutivo que instituyé la prision por deudas; el Decreto de 5
de enero de 1838, con arreglo al cual, en los casos de penas alternativas, el juez deberia aplicar la que
estimase méas conveniente, habida cuenta del rango o situacion social del condenado, sus hébitos de vida,
educacidn, conducta anterior y otras circunstancias que hacen que una misma pena sea mas acerba para ciertas
personas que para otras; el Decreto de 25 de abril de 1838, que ordend cumplir la Ley de Partidas, en cuanto
dispone atenerse al dictamen de los jueces méas favorable al reo, cuando, al fallar causas criminales en un
tribunal colegiado resultare empate de votos; la Ley de 20 de octubre de 1842, que castigé el trafico de
esclavos 0 su compra en altamar con la pena del crimen de pirateria, y, en fin, la del 10 de noviembre de
1852, que castigo los atentados contra las lineas telegraficas, entre otros (1935: pp. 305-309). En el mismo
sentido, Ifiesta, 2003: pp. 298 y ss. y Matus, Politoff y Ramirez, 2004: pp. 27 y ss.

24 El proceso de codificacion que se estaba dando en toda Europa, producto del éxito de las ideas liberales y el
triunfo de la Revolucién Francesa, llegé también a Ameérica y significo, en materia penal, que durante el siglo
XIX se dictaran los primeros Cadigos liberales que se caracterizaron por la humanizacion de las penas -
suprimiendo las corporales-, el surgimiento de la pena privativa de libertad como medida comun del castigo
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una mocion para recopilar y codificar todas las leyes existentes, que fue aprobada, sin
ningun resultado, al igual que las propuestas de constituir una comisién que presentara un
proyecto de Codigo de Derecho civil y criminal que en 1826 realiz6 don Santiago Mufioz
Bezanilla al Congreso Nacional y que en 1828 efectu6 don Francisco R. de Vicufia al
Congreso Constituyente. Luego, en 1831 el Senado faculté al Poder Ejecutivo para que
designase, con sueldo y honores de Ministro de Corte Suprema, a un encargado de formar
los proyectos de Cddigos legislativos. A su turno, en 1833 don Manuel Camilo Vial
presentd un contraproyecto para el nombramiento de una comision que extractase la parte
dispositiva de las leyes existentes en un lenguaje sencillo y conciso, y, por Ley de 18 de
septiembre de 1840 se cred una comision de legislacion para la reforma y codificacion de
las leyes®, todas empresas que no se concretaron. Posteriormente, en 1846 se establecio
una comisién conformada por don Antonio Varas, José Victorino Lastarria, Antonio Garcia
Reyes y Manuel Antonio Tocornal para que en el término de seis meses prepare un
proyecto de Cddigo penal y otro de procedimiento criminal “de acuerdo con los principios
de humanidad y justicia que imponen la Razony la filosofia de nuestro siglo” (Matus,
Politoff y Ramirez, 2004: p. 29). Fracasada asimismo esta comision, en 1852 se autorizd
por cuatro afios al Presidente de la Republica para asignar una renta igual a la de los
Ministros de la Corte Suprema a las personas a quienes comisionare para redactar proyectos
de Cddigos y se comision6 a don Antonio Garcia Reyes para la elaboracion del Codigo
penal, pero éste fallecid sin llevar a cabo su mision. Ante la falta de resultados, el gobierno
design6 en 1856 a don Manuel Carvallo para que elaborase un proyecto de Codigo penal
para Chile, quien, entre 1856 y 1859 publicd dos libros de un proyecto de Codigo penal y
tradujo el Cddigo penal belga, también a peticion del gobierno, pero a pesar del trabajo
realizado nunca lleg6 a sancionarse como ley.

Finalmente, el 17 de enero de 1870, se dictd un Decreto Supremo que constituyd

una nueva comision redactora que debia elaborar un proyecto de Codigo penal, compuesta

penal, la imposicion de penas proporcionadas —segun la valoracion de la época- a los delitos y el
establecimiento del principio de la legalidad de los delitos y de las penas. En sintesis constituyeron una
reaccion contra el Derecho penal del Ancien Régime en el que la jurisprudencia cay6 en una arbitrariedad sin
limites procurando reducir la actividad judicial a la mera aplicacion de la ley penal al caso concreto, cual
silogismo légico. Nuestro Cédigo penal de 1874, aunque tardio, es también fruto de esta época. Cfr. Matus,
Politoff y Ramirez, 2004: pp. 26 y ss.

25 Sobre este punto, véase Rivacoba y Rivacoba, 1991: pp. 23-39.
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por juristas prestigiosos de la época®®: Alejandro Reyes, Eulogio Altamirano, José
Clemente Fabres, José Antonio Gandarillas, José Vicente Abalos, Diego Armstrong y
Manuel Rengifo. Durante su desempefio, el sefior Abalos fue reemplazado por Adolfo
Ibafez. Fueron secretarios, sucesivamente, Julio Prieto Urriola, Robustiano Vera y Osvaldo
Rengifo. La Comision Redactora terminé sus trabajos al cabo de tres afios y medio, el 22 de
octubre de 1873, periodo en el cual se reunié con bastante regularidad (Matus, Politoff y
Ramirez, 2004: pp. 27 y ss.) celebrando 174 sesiones (Rivacoba y Rivacoba, 1991: pp. 44-
45), de las cuales se levantaron las correspondientes actas, que contienen la historia
fidedigna de su establecimiento.

El Proyecto fue enviado al Congreso Nacional con un mensaje del Presidente de la
Republica Federico Errazuriz y de su Ministro de Justicia, José Maria Barcelo, en el que
describian perfectamente la necesidad de reemplazar la anticuada legislacion hispana y
adaptarla a la nuevas necesidades de la sociedad chilena, indicando “la legislacion
espafiola, apenas modificadas por leyes patrias especiales, adolecia de graves defectos que
hacian inaceptable por mas tiempo su subsistencia” y consideran que “la necesidad de una
reforma de nuestra legislacion penal se hacia sentir de mucho tiempo atrds para poner en
armonia el estado presente de nuestra sociedad, el desarrollo que ha alcanzado en todas las
esferas de su actividad, con los preceptos que deben marcar sus limites y su campo de
accion propia, fijando reglas supremas de lo licito y lo ilicito”. Comenzaron los debates
tanto en el Senado como en la Camara de Diputados, apartandose de la antigua préactica de
aprobar por completo los Codigos sin entrar en discusiones particulares, centrandose
principalmente alrededor de las facultades de las autoridades eclesiasticas frente al poder
civil y de la preeminencia que ésta reclamaba para si. De esta forma, el 12 de noviembre de
1874 fue promulgado el primer —y hasta ahora Unico- Codigo penal de Chile, entrando a
regir el 1 de marzo de 1875.

En sus ideas matrices, el Proyecto se basd en el Codigo espafiol de 1848-1850%"y,
secundariamente en el Codigo penal belga de 1867, no obstante el mandato del Ejecutivo

% Al respecto, Etcheberry sefiala que “la Comision no estuvo integrada por juristas versados en la técnica
penal, y en general las innovaciones introducidas se debieron a la influencia de las criticas de Pacheco. Las
pocas que se deben a la originalidad de la Comision Redactora no fueron muy felices” (2007: p. 47).

27 El Cédigo espafiol de 1848 se inspird principalmente en el Cddigo de las Dos Sicilias de 1819 y, en
particular, en el Cédigo de Brasil de 1830, los cuales, a su vez, derivan del Cédigo francés de 1810. por otro
lado, el cddigo de 1848 también recibe influencia notable del primer cédigo espafiol de 1822, que acusa una
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indicaba que se basaran en este Gltimo?. La doctrina vio con buenos 0jos esta eleccion
de la Comisidn, pues el Codigo espafiol tenia varias ventajas por sobre su simil belga, por
una parte, era mas afin con la tradicion historica y cultural de Chile y exhibia una mejor
técnica en el tratamiento de las materias y, ademas, al parecer el argumento de mayor peso
fue el hecho de contar con los comentarios del célebre jurista de la época Joaquin Francisco
Pacheco (Pefia: 1982, p. 310).

La orientacion doctrinal de nuestro Codigo es prioritariamente la de Pellegrino
Rossi, que domina en el Cddigo penal espafol de 1848, quien sostenia un sistema ecléctico
en el que la justicia prevalecia sobre la utilidad, es decir, la pena presenta una naturaleza

principalmente retributiva, pero atemperada por ideas utilitarias —prevencion general-

considerable influencia del codigo francés y Derecho espafiol historico. Pefia explica que “el influjo ejercido
por el codigo de Napoledn se explica por haber sido éste el primer codigo que recogid los principios de la
lHustracion, especialmente el pensamiento utilitarista. Pero el cddigo francés en su version originaria es
también un cédigo severo, que aplica con profusion la pena de muerte y otras crueles como la marca y la
mutilacién de mano. De ahi que el Colegio de Abogados de Madrid haya criticado el haberlo tomado como
modelo en la redaccidén del cédigo de 1822, aduciendo que su dureza no se adapta a la vocacion de libertad
del pueblo espafiol” y continta sefialando que “el cddigo espafiol de 1848 no puede considerarse sin mas
como un codigo derivado del francés, sino que hay que reconocerle una cierta originalidad, presentando,
ademas, una factura mucho mas evolucionada y una mejor técnica legislativa que la del codigo napolednico”
(1982: pp. 310-311). Acerca de Cddigo espafiol de 1848, Mir Puig ha sefialado que “influido en algunos
puntos por el anterior, suele considerarse la base de todos los Cddigos posteriores (2007: p. 62). Respecto a
qué texto del Cddigo espafiol se atuvieron los autores del chileno hay discrepancias, Ricardo Cabieses y
Jiménez de Asla sostienen que se basaron en el Codigo esparfiol en su version de 1850 y Fontecilla, por su
parte, sostiene que nuestro Codigo es una copia casi literal del Codigo espafiol de 1848. Seguimos en este
punto al profesor Rivacoba y Rivacoba (1991: pp. 47-48), quien concluye que los comisionados trabajaban
con el Caodigo de 1850, pero teniendo a la vista y tomando en consideracién la redaccién original de 1848, lo
gue gueda de manifiesto en el tratamiento de la conspiracion y proposicién para delinquir, pues nuestro
Codigo contempla pena para aquellos casos solo cuando la ley lo sefiale, siguiendo en este punto el criterio
del codigo de 1848, pero acogiendo una excusa que figuraba en la versién del de 1850, demostrando un
excelente criterio liberal, que concordaba con el de Pacheco. Por lo demas, tenian muy en cuenta los
comentarios de Pacheco y con ellos disponian también de la versién de 1848.

28 |as razones que tuvo el Gobierno para querer imponer este Cédigo como modelo fueron expuestas por el
Ministro de Justicia en la sesién preparatoria de la Comision Redactora, aduciendo que “su precision, claridad
i sencillez lo hacian superior a cualquier otro para servir como base o punto de partida en la reforma de
nuestra legislacion penal”. Y agregaba que “el largo periodo de veinte afios que se habia gastado en su
revision para la que se tuvieron a la vista los cambios operados en las legislaciones penales de toda la Europa
en los ultimos tiempos, daban, a su juicio, una ventaja inmensa en el trabajo que se iba a emprender, al
Cadigo belga por sobre todos los demas”. Cfr. Pefia, 1982: p. 309. En el mismo sentido, explica Rivacoba y
Rivacoba en su comentario preliminar del Codigo penal que “éste es el criterio que primo en el trabajo de la
Comision Redactora, ya que a lo largo de las Actas se observa, en la discusiéon y preparacion de la Parte
General una influencia casi Unica y constante del Cddigo espafiol, y, si bien en la de la Parte Especial se aduce
numerosas veces al ejemplo belga y prevalece éste en la distribucion de los titulos, predomina también, en
definitiva, para la redaccion de los tipos, el espafiol” (Politoff y Ortiz, 2003: p. 19). En el mismo sentido, Cury
sefiala que “en un primer momento el Ministro de Justicia, BLEST GANA, abogd por que se empleara como
modelo a seguir el Cddigo Penal belga de 1867; sin embargo, en la Comisién prevalecio el criterio de
REYES, que se inclinaba a servirse, para esos efectos, del Codigo Penal espafiol de 1848 (2005: p. 158).
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como medio asociado para una mejor garantia del orden moral preexistente?®. Y, de manera
secundaria, a través del Cddigo belga llegarian las ideas utilitarias y preventivistas de
Jeremias Bentham, que informaron el Cédigo francés, modelo de aquél®.

Nuestro catalogo pertenece, pues, al periodo clasico, esto es, a la etapa mas
ricamente creadora en la evolucion del Derecho penal codificado que va desde los Cddigos
napolednicos de 1810 y bavaro de 1813, hasta el italiano de 1889. En palabras del profesor
Rivacoba y Rivacoba es un “Cddigo humanitario, racionalista, clasico, individualista,
igualitario y liberal” (1991: p. 60). Sin embargo, explica que su humanitarismo es relativo,
pues mantiene penas crueles como la de muerte, perpetuas, la de cadena o grillete y la de
encierro en celda solitaria, pero concluye indicando que se debe juzgar al Codigo por las
instituciones o practicas de su tiempo a que se opone o0 suprime, como por ejemplo que para
la ejecucion de la pena capital disponga el fusilamiento, apartandose del modelo espafiol. El
racionalismo y el liberalismo se manifiesta, principalmente, en la reiteracion con que se
consagra el principio de legalidad de los delitos y de las penas y enlazado con el
retribucionismo que se expresa en el prurito de disponer de cuantiosas penas, de diversa
naturaleza y duracion, para castigar cada delito segun su distinta entidad y gravedad, que
tiene como fin que éstas correspondan casi con una exactitud matematica al mal causado
por el delito. Del liberalismo tal como se entendia en el siglo XIX proviene la desconfianza
en el arbitrio judicial, que, unida al principio retribucionista, lleva a largos catalogos de

circunstancias atenuantes y agravantes, a las escalas graduales de penas y a las complejas

29 Rossi en su postura ecléctica intenta armonizar las teorias absolutas de Kant y Hegel con el utilitarismo del
pensamiento revolucionario, especialmente Beccaria y Bentham rechaza el utilitarismo como fundamento del
Derecho penal, pues reconoce la naturaleza racional y libre de los seres humanos, postulando gque existe un
orden moral, preexistente a todas las cosas, regido por la idea fundamental de una justa distribucién del bien y
del mal. Este orden moral absoluto se refleja en el orden social y, en consecuencia, el delito es una accion
mala en si, que atenta contra dicho orden. EI Derecho penal encuentra asi su justificacion en la idea de
justicia, pues con la aplicacion de una pena se logra restablecer el equilibrio del orden social alterado por el
delito, es decir, su funcién principal es la expiacién, la retribucién. Pero puesto que el orden social no se
identifica con el orden moral, la idea utilitaria debe actuar como limite de la pena, poniendo el acento, eso si,
sobre la justicia. Desde esta perspectiva entonces, la pena sera justa cuando corresponde exactamente al mal
causado por el delito, pues solo asi se logrard el restablecimiento del orden social. Pero siempre es
aconsejable aplicar la pena moralmente legitima en toda su extension; hay que sopesar ademas si ella también
es adecuada y oportuna. La utilidad social de la pena se convierte asi en correctivo de la justicia absoluta.
Rossi sostiene que “el fin esencial de la justicia humana es el mantenimiento del orden, la proteccion del
Derecho, y para ello se sirve de la pena como instrumento. Los efectos indirectos de la pena son, en relacion
al pueblo, la ensefianza moral y la advertencia; con respecto al delincuente mismo, el efecto principal es
impedir la comision de nuevos delitos. Pero todos estos efectos colaterales estin supeditados al fin Gltimo de
la justicia humana, que es la proteccion y conservacion del orden social (Pefia, 1982: pp. 311-312).

30 Jiménez de AsUa, 1950: pp. 322- 359.
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reglas para aplicar éstas, y la decision de reducir la punicién de la conspiraciéon y la
proposicion solo a los casos previstos especialmente por la ley. Por otra parte, la tendencia
utilitarista se puede reconocer en una serie de casos en que se prevé una considerable
atenuacion de la pena, o bien se prescinde totalmente de ella®l. Ademas, podemos agregar
que tanto la consagracion del principio de legalidad, como el régimen del error in
personam en el texto original de los articulos 1 y 18 de nuestro Cddigo® ratifican el
caracter de Derecho penal del hecho al referirse a “acciones u omisiones” y luego a
“hechos”, como objetos de la sancion penal y nunca a formas de ser o0 maneras de conducir
la vida de los autores. Que el delito se defina como accion u omision posee una vital
importancia, pues “marca un primer limite de indole material entre lo punible y lo no
punible” (Ortiz y Politoff, 2003: p. 55), constituyéndose como requisito minimo para la
intervencion del Derecho penal. A lo anterior, podemos agregar que en nuestro catalogo, la
construccion de los tipos penales de la parte especial es de actos singulares, no describen
actuaciones habituales o estructuras de personalidad, esto es, fueron elaborados sobre la
base de realizacion de los hechos, como matar a otro, apropiarse de cosa mueble, falsificar
un instrumento publico, etcétera. Como explica Cousifio Mac lver, el Unico objeto de
reproche es el hecho injusto realizado (1992, p. 17), y en este sentido, “es basandose en esta
realidad factica, singular y aislada, que el juez dicta su sentencia y aplica la pena sefialada

en la ley o absuelve de la acusacion” (1992, p. 15).

31 Pefia explica que estos Ultimos casos se pueden reducir a tres grupos, dependiendo de cual sea la razon que
ha motivado la atenuacion o exencién: 1° Facilitamiento de la prueba mediante la revelacion de planes
delictuales (articulos 8 inciso 4°, 160, 192 y 295) o de la confesidn del delito ya cometido (articulos 11 N° 8 'y
9); 2° Favorecimiento del desistimiento (articulos 8 inciso 4°, 11 N° 7, 129, 142 inciso 7, 153, 154 y 456,
todos en su redaccién original), y, 3° Consideracion a la familia (articulos 146 inciso 2°, 369 inciso 4° y 489)
(1982: p. 313).

32 Articulo 1 Codigo penal de 1874 disponia: “Es delito toda accion u omisién voluntaria penada por la ley.

Las acciones u omisiones penadas por la lei se reputan siempre voluntarias, a no ser que conste lo
contrario.

El que cometiere delito sera responsable de él e incurrira en la pena que la lei sefiale, aunque el mal
recaiga sobre persona distinta de aquella a quien se proponia ofender. En tal caso no se tomaran en
consideracion las circunstancias, no conocidas por el delincuente, que agravarian su responsabilidad; pero
st aquéllas que la atentien”.

Por su parte, el articulo 18 prescribia lo siguiente: “Ningun delito se castigara con otra pena que la
que le sefiale una lei promulgada con anterioridad a su perpetracion.

Si después de cometido el delito y antes de que se pronuncie sentencia de término, se promulgare
otra lei que exima tal hecho de toda pena o le aplique una menos rigorosa, deberd arreglarse a ella su
Jjuzgamiento”.  Cabe sefialar que ambos articulos conservan el texto, con la salvedad que al articulo 18 se
han agregado dos incisos a continuacion.
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El profesor Rivacoba y Rivacoba concluye que “la preocupacion por el
individualismo y la igualdad constituyen al Cdédigo en un documento caracteristico del
Derecho penal de acto, en que no se estima ni interesa la personalidad del sujeto mas alla de
lo imprescindible para determinar la culpabilidad de su actuar delictuoso. Ese acusado
individualismo hace, por otra parte, que obtenga menguado relieve y proteccion en el
Cddigo, la solidaridad humana, tan importante hoy en los modernos cuerpos punitivos”

(Rivacoba y Rivacoba, 1991: pp. 63-64).

2. Reformas histéricas que introdujeron figuras que representaban
manifestaciones del Derecho penal de autor en el Derecho chileno durante el siglo XX.

Nuestro Codigo penal es, en la actualidad, uno de los mas antiguos del mundo. Si
bien es cierto no ha sido profusamente modificado, pretendemos identificar algunas leyes
que reformaron el Cddigo penal o bien establecieron instituciones penales en leyes
complementarias que distorsionaron la preponderante inclinacién de nuestro Derecho penal
de constituir un Derecho penal de actos.

Estas, en su gran mayoria, responden a la recepcion en nuestra doctrina de las ideas
positivistas, muy instaladas en la ciencia penal desde la segunda mitad del siglo XIX hasta
la tercera década del siglo XX. Se suele afirmar que el positivismo llegé a Chile
tardiamente, a comienzos de la década del cuarenta del siglo pasado (Cury, 2005: p. 161) y
que ademas de de incidir intensamente en las catedras de la época, el Unico recuerdo que
dejo fue la Ley sobre Estados Antisociales de 1954 y la Ley 7.821 de 1944 sobre Remisién
Condicional de la Pena®,

2.1. Decreto Ley 321 de 10 de marzo de 1925.

33 Cfr. Matus, Politoff y Ramirez, que sostienen que “afortunadamente, la ideologia de la Scuola Positiva se
mantuvo en Chile en los limites de la retérica académica. S6lo la Ley N° 11.625 sobre Estados Antisociales y
Medidas de Seguridad, de 4.10.1954 —hoy derogada, estuvo basada, en parte, en los principios del positivismo
italiano” (2004: p. 33). En contra, el profesor Matus postula que el positivismo penal se desarrolld en Chile
desde principios del siglo XX, a partir de la influencia de Valentin Letelier y Raimundo del Rio en la
ensefianza universitaria, y que estas ideas positivistas impactaron en otros autores de la época, en los
proyectos de Codigo penal de Erazo-Fontecilla (1929) y Silva-Labatut (1938), y en las leyes sobre Estados
Antisociales (N° 11.265) y Remision Condicional de la Pena (N° 7.821). El autor plantea, en oposicion a la
opinién dominante, que las tesis positivistas permanecen vigentes en nuestro ordenamiento punitivo y
especialmente en la practica procesal, al punto de que nuestro actual sistema de penal, incluyendo las salidas
alternativas, las sanciones de la Ley de Responsabilidad Adolescente N° 20.084 y la Ley N° 18.216, pueden
ser descritos en clave “positivista” al determinarse la duracién y la clase de las medidas efectivamente a
imponer principalmente por criterios relativos a la peligrosidad del imputado (2007: pp. 175-203).
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Fue promulgado el 10 de marzo de 1925, por la Junta de Gobierno con acuerdo del
Consejo de Secretarios de Estado que establece la libertad condicional para los penados,
acogiendo en su primer articulo la doctrina positivista que gozaba de gran prestigio en esos
afos, prescribiendo que “se establece la libertad condicional, como un medio de prueba de
que el delincuente condenado a una pena privativa de libertad y a quien se le concede, se
encuentra correjido y rehabilitado para la vida social”.

2.2. Ley N° 11.625 sobre Estados Antisociales y Medidas de Seguridad de 4 de
octubre de 1954.

Tuvo su génesis trece afios antes y se debe a la iniciativa del Instituto de Ciencias
Penales, que naturalmente influido por las ideas de la época, elabor6 en 1941 un proyecto
de ley sobre estados antisociales y medidas de seguridad. Sus fuentes principales son la Ley
espafola de vagos y maleantes de 4 de agosto de 1933, la Ley colombiana sobre la materia
de 1936, el Proyecto de Ley uruguaya sobre vagancia, mendicidad y estados afines de 22 de
octubre de 1941 —que al poco tiempo se convirtid en ley- y algunas disposiciones del
Proyecto chileno de Codigo penal de Labatut y Silva en 1938 (Rivacoba y Rivacoba, 1991:
pp. 109-110). EIl Instituto revivio el tema al celebrar en Santiago del 2 al 8 de octubre de
1949 sus Primeras Jornadas Nacionales de Ciencias Penales e incluirla en el temario y el
interés prestado a esta materia movio a los poderes publicos a ocuparse de ella. El Ejecutivo
envid al Congreso un proyecto a base del preparado por el Instituto referido, el que después
de amplio debate parlamentario, pasé a ser, con algunas modificaciones, la Ley N° 11.625.
Sin embargo, el articulo 67 de la misma disponia que el titulo primero y el articulo 61
entrarian en vigencia noventa dias después de la fecha en que el Presidente de la Republica
dictara el decreto que instaure los establecimientos para la detencion e internacién de los
antisociales, mientras se crean e instalan los lugares de detencion y las casas de trabajo y
colonias agricolas instituidos en la ley para aquellos individuos. El decreto referido nunca
fue dictado y, en consecuencia, aquella parte de la ley, que es donde se legisla propiamente
acerca de los estados antisociales y las medidas de seguridad nunca fue aplicada hasta que
se derogd en 1994 por ley N° 19.313.

Esta ley estaba compuesta por cuatro titulos, el primero trata propiamente los

estados antisociales y las medidas de seguridad, el segundo y el tercero son reformas de los
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Codigos penal® y procesal penal, respectivamente, y el Gltimo de disposiciones generales.
En ella se regulan las medidas de seguridad, que nuestro Cédigo, en su versién original, no
contemplaba. Es una ley de peligrosidad antidelictual o sin delito, concretada a traves de
nueve estados antisociales, que describe con bastante exactitud y nitidez y para los cuales
prevé una serie suficiente y variada de medidas de seguridad35. Con esta normativa, el
Derecho chileno se afilia al sistema dualista de medidas de seguridad pre y postdelictuales
(Matus, 2007: p. 189).

2.3. Ley N° 7.821 sobre Remision Condicional de 29 de agosto de 1944.

Esta ley también fue impulsada por el Instituto de Ciencias penales como
“herramienta para evitar el contagio moral de los delincuentes primarios del tipo ocasional”
—segun reza su mensaje- y por medio de ella se introdujo el sistema de remisién condicional
de la pena como recurso para combatir las consecuencias indeseables de las penas cortas

privativas de libertad®®.

2.4. Ley N° 8.987 sobre Seguridad Interior del Estado de 3 de septiembre de
1948.

34 Respecto a los delitos de vagancia y mendicidad, el articulo 61 de esta ley derogé los articulos 305 a 308
del Codigo penal, los que sancionaban estos ilicitos, por cuanto las conductas que en esos preceptos se
contemplaban pasaron a constituir estados antisociales sujetos a medidas de seguridad, sin embargo por
disposicion del articulo 67 el titulo | y el articulo 61 entraban en vigencia noventa dias después de la fecha en
que el Presidente de la Republica dicte el decreto a que se refiere el articulo 65, reglamento que nunca fue
dictado. Por esta razon, recién en julio de 1998 la ley 19.567 suprimio el parrafo del Cadigo penal que se
referia a la vagancia y mendicidad. Cfr. Labatut, 1992: pp. 114-115.

% El profesor Rivacoba y Rivacoba sefiala que estas medidas “se adecuan con mucha propiedad a los estados
peligrosos que han de combatir. El procedimiento para declarar tales estados e imponer las respectivas
medidas tiene, como es debido, caracter judicial, no administrativo, y resguarda innegablemente con un gran
celo y para su momento buena técnica los derechos y garantias individuales” y concluye indicando que “hay
que reconocer que la ley tiende a lograr su cometido y finalidad sin avasallar la dignidad humana ni la libertad
personal, si bien la perspectiva actual en la materia ofrece criterios para proteger con mas eficacia al individuo
frente a limitaciones y privaciones a que sin duda queda sometido por la aplicacion de dichas medidas.
Asimismo, es muestra de prudencia diferir su vigencia hasta contar con los establecimientos adecuados,
evitando lo que paso en otros paises con leyes similares, 0 sea, que se desvirtle y bastardee por aplicarla sin
disponer de aquéllos” (1991: pp. 111-112).

% Luego fue modificada por la Ley 17.642 de 4 de mayo de 1972 y por la Ley 18.216 de 14 de mayo de 1983,
que reformuld una vez mas la institucion y consagroé otras dos medidas “como alternativas” a las penas
privativas o restrictivas de libertad: la libertad vigilada y la reclusién nocturna. Recientemente, por la Ley N°
20.603 de 27 de junio de 2012 que establece medidas alternativas a las penas privativas o restrictivas de la
libertad consistentes en la remision condicional, reclusion parcial, libertad vigilada, libertad vigilada
intensiva, expulsion y prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.
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Conocida también como la Ley de Defensa Permanente de la Democracia o “Ley
maldita”, fue dictada durante el gobierno del Presidente Gabriel Gonzdlez Videla, y en
términos generales proscribio el Partido Comunista y aumentd las penas de los delitos
contra la seguridad interior del Estado y orden publico. Lo mas significativo de esta ley fue
que prohibi6 la existencia, organizacion, accion y propaganda de palabra, por escrito, 0 por
cualquier otro medio, del Partido Comunista y, en general, de toda asociacion, entidad,
partido, faccién o movimiento, que persiga la implantacion en la Republica de un régimen
opuesto a la democracia o que atente contra la soberania del pais, llegando a prescribir que
las asociaciones ilicitas a que se refieren estas organizaciones importan un delito por el solo
hecho de organizarse.

2.5. Ley N° 12.927 sobre Seguridad Interior del Estado de 6 de agosto de 1958.

Esta ley derogod la Ley N° 8.987 recién referida, vy, si bien significa un avance en
estas materias, al regular los estados de excepcion constitucional y prescribir delitos contra
la seguridad exterior e interior del Estado, la soberania nacional y el orden Publico,
igualmente cae en excesos al describir que comenten delito contra la soberania nacional los
que de hecho ofendieren gravemente el sentimiento patrio o el de independencia politica de
la Nacion.

2.6. Ley 17.798 sobre Control de Armas de 21 de octubre de 1972.

Con fecha 5 de abril de 1972, por mocién del honorable senador Carmona se
presentd al Senado el Proyecto de ley que introduce diversas modificaciones a la Ley N°
12.927, de Seguridad Interior del Estado. Al exponer los fundamentos de la mocion hace
referencia a la situacion politica y de violencia que vivia nuestro pais en esa época y la
formacion de grupos armados que amenazaban la democracia, unido a que aun existiendo
una variedad de disposiciones sobre la materia, estas estaban diseminadas en distintos
cuerpos legales (Cddigo penal, Ley sobre Seguridad Interior del Estado y Reglamento de
Fabricacion y Comercio de Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y Productos
Quimicos) de manera asistematica, desordenada y, varios de ellos, careciendo de vigencia
practica. Luego el Ejecutivo formul6 una indicacion al proyecto que sustituia integramente
el texto del mismo por otro articulado. Finalmente, luego de la discusion en la Camara de
Diputados y en el Senado, primo la idea de que era absolutamente necesario dictar esta ley

para terminar con el clima de emergencia dado por la violencia existente y por la formacion
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de numerosos grupos paramilitares, fue aprobada como ley de la Republica el 20 de octubre
de 1972.

Segun ha sefialado, efectivamente era necesario formar un cuerpo sistematico de
normas que regulase el control de las armas, no obstante ello, el legislador de 1972 adoptd
una politica criminal preventiva y represiva, entregando las materias relativas a las armas a
la Justicia Militar, con un procedimiento que limitaba el recurso de apelacion y eliminaba el
de casacion, estableciendo presunciones contra reo, tipos de peligro abstracto y penas altas.
En el proyecto originalmente presentado por el honorable senador Carmona, en la historia
de la ley y en el proyecto finalmente promulgado se manifiesta una influencia muy
relevante de los postulados de prevencion especial, que buscaba, principalmente, evitar la
violencia de connotacion ideoldgica, pues el fin de esta ley no fue penalizar el hecho de
portar armas —que, por lo demas ya estaba sancionado en la ley- sino a los autores, vale

decir, a los grupos violentistas y paramilitares.

3. Andlisis de figuras penales presentes en nuestro ordenamiento actual
cuestionables desde el punto de vista del Derecho penal de autor.

3.1. Agravante de reincidencia.

La reincidencia puede ser definida como la situacion en que versa quien comete un
delito habiendo sido ya condenado anteriormente por otro u otros, en virtud de una
sentencia ejecutoriada. Desde los primeros ordenamientos juridicos, tanto en el Derecho
romano como en el germéanico fue considerada un factor de exasperacion de la severidad de
la pena del nuevo delito y s6lo contemporaneamente ha comenzado a quebrarse esa
tendencia.

Nuestro Codigo la enuncia en las circunstancias 142, 152 y 162 del articulo 12%. La

historia de la reincidencia en nuestro Derecho se inicia en la sesidon novena de la Comision

37 «“Articulo 12. Son circunstancias agravantes: 142 Cometer el delito mientras cumple una condena o después
de haberla quebrantado y dentro del plazo en que puede ser castigado por el quebrantamiento. 152 Haber sido
condenado el culpable anteriormente por delitos a que la ley sefiale igual o mayor pena. 16 Haber sido
condenado el culpable anteriormente por delito de la misma especie”. Segin explica el profesor Kiinsemuller
es costumbre de nuestros autores distinguir entre una reincidencia “propia o verdadera” (articulo 12 nameros
15 y 16) y una reincidencia “impropia o ficta” (articulo 12 nimero 14). Dentro de la “propia”, se acepta la
division entre “genérica” (nimero 15) y “especifica” (numero 16). La reincidencia verdadera se da cuando
vuelve a cometer delito el que habia sido condenado antes y habia cumplido la pena impuesta. Es reincidencia
ficta o impropia aquella en que incurre el que fue condenado antes en virtud de sentencia ejecutoriada y
delinque nuevamente sin haber cumplido aquella condena. Se denomina reincidencia genérica la que consiste
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Redactora del Codigo penal del 21 de mayo de 1870, en la que se aprob6 el nimero 17 del
articulo 12 en los siguientes términos: “haber sido castigado el culpable anteriormente por
delitos a que la lei senale igual o mayor pena”, luego de un breve intercambio de posturas
entre los comisionados Altamirano, Gandarillas y Rengifo. Fue sancionado sin discusion el
numeral 18 del mismo articulo que disponia “ser reincidente en delito de la misma
especie”. Por ultimo, la reincidencia ficta fue incorporada por indicacion de Fabres en la
sesion 138 y es original de nuestro catalogo, pues no existia en el Cdodigo espafiol de 1848
(Kinsemuller, 2005: pp. 121-122). Los comisionados Gandarillas y Fabres basaron su
opinidén favorable a legislar sobre la materia en la mala fama del reo, de lo que concluye
Alejandro Fuensalida, el prestigioso comentarista de nuestro C6digo, que la intencion de la
Comision fue incluir esta agravante como contrapartida a la incorporacion de la
irreprochable conducta anterior como atenuante (1883: p. 108).

Ciertamente, este instituto no es para nada pacifico y ha suscitado una multitud de
posiciones doctrinales que se pronuncian sobre el fundamento y naturaleza de la
reincidencia, que constituyen las cuestiones mas controvertidas en esta materia.

Cuando la reincidencia asomo su cara detras de la vieja tradicion en los Codigos del
siglo XIX, en la escuela clasica hubo ya entonces una corriente abolicionista que la
consider6 incompatible con un Derecho penal de acto e irreconciliable con el principio de
inherencia o ne bis in idem, sobre todo quienes sustentaban una vision retributiva del fin de
la pena. Autores como Carmignani, Carnot, Alauzel, Kdstling, Gesterling, Mittermaier,
Tissot, Pagano y Giuliani, entre otros, le negaban todo efecto juridico a esta circunstancia
(Kinsemuller, 2005: p. 122 y Zaffaroni, Slokar y Alagia, 2007: p. 774). No obstante, otros
miembros de la escuela clasica trataron de darle una justificacion, probablemente la mas
conocida es la teoria de la insuficiencia relativa de la pena ordinaria elaborada por Carrara,
quien, como todo liberal fue un hombre muy respetuoso de que el Derecho penal ha de ser
de acto y no de autor, he intento explicar la reincidencia sefialando que ésta no agrava la
cantidad material del actual delito, porque una agravacion de la cantidad del delito

provendria del hecho ilicito anterior respecto del cual el sujeto ya sald6 su responsabilidad

en la repeticién de un delito de diversa especie del otro u otros que ya fueron objeto de juzgamiento y
especifica es aquella en que el nuevo delito cometido es de la misma especies que el delito antes sancionado
(2005: p. 121). En el mismo sentido, Cfr. Etcheberry, 1997b: pp. 30-35 y Novoa, 2005: pp. 87-88.
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cumpliendo la pena y que tampoco puede fundarse la reincidencia en una pretendida mayor
perversidad del reincidente, pues el juez penal juzga actos y no puede entrar a evaluar la
maldad de hombre sin violentar ni trascender lo que son sus propios limites. En conclusion,
consideraba que la Unica razon aceptable para aumentarle la pena al reincidente seria la
insuficiencia relativa de la pena ordinaria, que queda demostrada por el reo mismo con su
propio hecho, con la prueba positiva que resulta de su desprecio a la primera pena. Y
agrega que, ademas, serviria para apaciguar la mayor alarma social que cre6 en la
comunidad la repeticion del delito, pues, explica este autor, siguiendo a Bentham, que si el
delito es cometido por un reincidente, ello es motivo de aumento del dafio mediato, ya el
temor de los que no comenten delitos aumenta al ver que la pena no sirve para refrenar a los
culpables y que aumenta el mal ejemplo al mostrarles a los malos como desprecia la pena el
que ha sufrido sus rigores (1996: pp. 201y ss.).

Se ha criticado a Carrara indicando que es una de las paginas menos logradas de su
Programa, pues pese a sus argumentos en contrario cae en contradicciones evidentes, pues,
en primer lugar, el autor en comento era retribucionista y justifica la reincidencia con
argumentos prevencionistas. Ademas, pese a que él trata de evitar a toda costa que la
reincidencia se asocie al juzgamiento de la personalidad del sujeto, finalmente cae en ello,
pues tiene su fundamento ultimo en la idea de que el reincidente, por sus cualidades
personales, tiene una especial insensibilidad hacia la pena ordinaria, lo que determina la
necesidad de la pena agravada (Mir Puig, 1974: p. 433). Por tanto, no s6lo cae en una
justificacion preventivo general de la reincidencia, sino que también su postura deviene en
realizar un juzgamiento de la persona del malhechor, lo que no es otra cosa que Derecho
penal de autor.

Un segundo grupo de teorias acerca de la reincidencia plantea que en ella se podria
identificar un plus de injusto sosteniendo, en términos generales que ésta aumentaria el
dafo social del injusto propio del delito. Quienes han defendido este punto de vista han
empleado criterios distintos. Asi, Zanardelli, ministro de justicia italiano, en la Relazione
sobre el proyecto de Cadigo penal italiano en 1887 sostiene que el fundamento del aumento
de pena por reincidencia es la mayor alarma social que produce el que ha delinquido varias
veces, ya que esa repeticion indicaria la peligrosidad de ese individuo (Donna e luvaro,

1984: pp. 46-47). Por su parte, Manzini sostiene que la recidiva indicaria voluntad
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persistente de delinquir y de no uniformarse ante el orden juridico general, penalmente
sancionado, en consecuencia, la causa de que ella sea agravatoria, es la agregacion de un
particular incremento del injusto objetivo en la actual infraccién, caracterizandola como
"circunstancia agravante de la imputabilidad o culpabilidad psicoldgica del reo™” (1965: p.
695). Méas contemporaneamente, Santiago Mir Puig, tras reconocer que su fundamento es
cuestionable, acepta que la reincidencia denota en el sujeto una actitud de mayor desprecio
y rebeldia frente a los valores juridicos que aquél tuvo ocasion de apreciar no sélo en su
formulacién abstracta e impersonal por parte de la ley, sino sobre si mismo, en la medida en
que ni siquiera ello ha servido para motivar al autor de forma suficiente para que no
cometiera la nueva infraccion. Prosigue explicando que si se concibe la imputacion
personal como mera condicion de atribuibilidad del injusto penal, que puede impedir la
atribucion total o parcialmente, pero no puede aumentar la gravedad atribuible al hecho, por
lo que aquella actitud de desprecio y rebeldia sélo puede considerarse causa de elevacion de
lo injusto del hecho, sin embargo, concluye que la agravacion de la pena por reincidir es
constitucionalmente inconveniente®. En su mayoria, estas teorias han sido abandonadas,
pues se ha considerado que el sélo dato material de la repeticion de delitos no explica el
aumento del injusto de la nueva infraccion®.

Por ultimo, en un tercer grupo de teorias podemos identificar variados postulados
que plantean, con diversos matices, que en la reincidencia se puede apreciar una mayor
peligrosidad del sujeto o bien una mayor culpabilidad en el mismo. Los primeros
consideran que el fundamento de la reincidencia radicaria en la mayor peligrosidad del reo
y, en términos generales, explican que la reiteracion del delito indicaria una inclinacién o
tendencia a delinquir y, en consecuencia, una mayor probabilidad en la comision de futuros
delitos. En sintesis, la agravacion de la pena del reincidente ya no se justificaria por la
mayor gravedad del hecho, en razdn de un mayor injusto o una mayor culpabilidad, sino en

consideraciones de prevencion especial derivadas de la peligrosidad del autor. Los

38 Mir Puig al explicar por qué considera constitucionalmente inconveniente la agravacién de la pena por
reincidir sefiala que “es, en efecto, rechazable que agrave la pena, en un Derecho penal respetuoso del fuero
interno y que quiera limitarse a proteger bienes juridicos (social-externos), una mera actitud interna del sujeto
que no afecta al grado ni a la forma de la lesion producida, cuando, por otra parte, tal actitud suele ir
acompafada por una menor capacidad de resistencia frente al delito (menor culpabilidad) en quien ha pasado
por la experiencia carcelaria” (2007: p. 624).

39 Cfr. Zaffaroni indica que “en lugar de una mayor consciencia de la antijuridicidad, en la reincidencia habria
—por lo general- una menor culpabilidad en virtud del aumento del nivel del estado de vulnerabilidad” (2007:
p. 773).
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principales defensores de esta postura fueron los exponentes del positivismo italiano como
Ferri, Matteotti, Garofalo e Impallomeni, entre otros, y, mas contemporaneamente, Cuello
Calon, Sanchez-Tejerina, Puig Pefia, Ferrer Sama y Jiménez de AsUa, por nombrar algunos
(Rivacoba y Rivacoba, 1989: p. 195). Se ha criticado este planteamiento, pues la
circunstancia implicaria una presuncion sobre la existencia de un tipo de personalidad
criminal derivada de la existencia de condenas anteriores, presuncion de peligrosidad que
no tiene por qué cumplirse en el caso concreto. También se ha objetado que la peligrosidad
no puede ser el fundamento juridico adecuado para la agravacion de la pena, pues la pena
solo puede tener su justificacion en la gravedad del hecho y que frente a la peligrosidad del
autor la respuesta adecuada no es la pena, sino las medidas de seguridad (Sanz-Diez, 2013:
pp. 109-110). En este mismo sentido, pero para combatir la recidiva, Cobo del Rosal y
Vives Anton sostienen que en la mayor peligrosidad del reincidente esta la dltima ratio de
la agravacion, entendiendo por peligrosidad criminal la probabilidad de delinquir que se ha
transformado en cierta pues el individuo ha vuelto a cometer un delito. Frente a esto,
concluyen que en la reincidencia se produce, no s6lo una ruptura del Derecho penal de la
culpabilidad, sino también en la realidad un total fracaso de los efectos preventivos de la
pena en su dia impuesta” (1999: p. 901), por lo que ésta no puede nunca justificar la
agravacion de la pena, sino que a lo sumo la imposicién de una medida de seguridad como
lo que sucedié en Alemania en 19864

La segunda corriente esta constituida por los normativistas o culpabilistas, que, en
términos generales, asocian la reincidencia a una mayor culpabilidad, pero no por el acto
sino que por la conduccion de la vida (Welzel, 1970: p. 212), o sea, una culpa de autor por
la inclinacion al delito que el individuo dejo que se formase en su animo pese a haber
podido evitarla. En esta linea interpretativa se sitGan Bettiol y Calvi en Italia, en Alemania
Baumann y Jescheck, entre otros. Guiseppe Bettiol considera que con la reincidencia se
castiga propiamente el modo de ser del agente. En ese sentido la reincidencia constituye

una cualificacion subjetiva y la esencia de esa cualificacion esta en la inclinacion al delito

40 En Alemania, el afio 1986 se abrogd la reincidencia, porque se considerd que en definitiva, detras de ésta
habia un problema de culpabilidad por el caracter o en todo caso un juicio formulado respecto de la
denominada peligrosidad del sujeto. Se suprimid la reincidencia ese afioc como motivo de agravacion, pero fue
una victoria si se quiere pirrica, porque ya no se agrava la responsabilidad penal del reincidente. En vez de
agravar la pena del reincidente ahora el juez puede imponer las medidas de seguridad de internamiento, lo que
en lugar de mejorar su situacion la empeora, porque las medidas de seguridad por su propia definiciéon no
estan sujetas a un limite fijo.
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que subsiste en el &nimo del reo, por lo que la razon de ser que la ley le asigne mayor pena
a este modo de ser reincidente hay que buscarla en la concurrencia de una especial
reprochabilidad en él (1965: p. 585). Solo que Bettiol y Baumann dan esta explicacion,
pero justamente para cuestionar la subsistencia de esta agravante en los codigos, porque si
la reincidencia lo que expresa es un juicio de reproche a la conduccion de la vida del sujeto,
entonces ese juicio esta excediendo la culpabilidad por el acto y cae en la culpabilidad de
autor, propia de Derecho penal totalitario. La mayoria de los autores que sostienen este
planteamiento, sobre todo en Alemania y Espafia, atribuye a la reincidencia una naturaleza
subjetiva por exteriorizar el delito del reincidente una personalidad disvaliosa para el
Derecho, es decir, habria reflejado en ese nuevo delito una voluntad més intensa de lesionar
bienes juridicos y una oposicion permanente al Derecho, la repeticion de delitos seria un
indice de una mayor culpabilidad en el autor®’. Se ha considerado que el reincidente
presenta mayor culpabilidad pues exhibe una actitud de especial rebeldia respecto de las
exigencias del ordenamiento juridico o, dicho de otro modo, manifiesta el desprecio
respecto de la advertencia que representd la condena anterior (Cerezo Mir, 2001: pp. 168-
169). Frente a esta postura se ha argumentado que agravar la pena en virtud de la
reincidencia supone infringir el principio de responsabilidad por el hecho o “acto aislado”,
fundamentando el juicio de culpabilidad en el “estado del autor” o, lo que es lo mismo, en
su caracter (Sanz-Diez, 2003: pp. 105-106). A esta objecién responde en la actualidad
Cerezo Mir explicando que la reincidencia, asi entendida, no seria una muestra de
culpabilidad por el caracter o por la conduccion de la vida y tampoco implicaria una
infraccion del principio de inherencia pues, al sostener una concepcion normativa de la
culpabilidad, el juicio de reproche por el hecho perpetrado se puede extender a la
valoracion de las circunstancias personales del sujeto, entre las que se citan los
antecedentes penales o la personalidad del culpable, valoracién que en la concepcién

sicoldgica era imposible (Cerezo Mir, 2001: pp. 168-169). Esta ultima apreciacion parece

41 Aqui, sin embargo, en el pensamiento penal hay ciertas variaciones, por ejemplo, de una personalidad
desvalorada hablaron Maggiore y Santoro en Italia. De un desprecio hacia los bienes juridicos, de una mala
disposicion de animo prefiri hablar Mercedes Alonso Alamo en Espafia. De la mayor exigibilidad de otra
conducta que podria plantearse al reincidente discurri6 por su parte Rodriguez Devesa. A su turno casi todos
los penalistas alemanes y en Espafia Cerezo Mir se refieren a una mayor culpabilidad basada en el desprecio
de la advertencia que representaba la condena anterior, en el haber despreciado esa advertencia, el no haber
tomado en serio esa advertencia de la condena anterior, en ello estaria la base de esa culpabilidad més intensa
del delito del reincidente.
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muy discutible, porque si bien es efectivo que la culpabilidad normativamente entendida
puede tomar en cuenta elementos caracteroldgicos en el juicio de reproche, se trata de ver el
caracter en el acto, no el acto en el caracter, pues eso se traduciria en formular un reproche
respecto de toda la personalidad del autor. Los penalistas alemanes hablaban que en la
reincidencia habia una mayor culpabilidad por haber despreciado el autor la advertencia
representada por la anterior condena, incluso el propio Codigo penal alemén hasta la
reforma de 1986 en su paragrafo 48 al hablar de la reincidencia como motivo de agravacion
decia “no haber tenido en cuenta el reincidente la advertencia de las condenas anteriores”,
ello es porque en el fondo la reincidencia lo que envuelve es lo que los mismos alemanes -
desde Mezger a Jakobs en la actualidad- llaman la enemistad al Derecho, con lo cual esa
advertencia que desprecio el reincidente deriva insensiblemente en una propiedad del autor.
En sintesis, la reincidencia no se puede conciliar con el principio de culpabilidad, con una
culpabilidad normativamente entendida, porque por su propia naturaleza tiende a
convertirse en un juicio sobre la entera personalidad, no sobre un acto concreto, incluso
razonando en términos de culpabilidad, lo que se puede concluir es lo contrario, que la
capacidad de resistir la tentacion de cometer nuevos delitos no es que aumente, sino que
disminuye con las condenas previas*?. El fracaso de las advertencias representadas por las
penas anteriores lo que esta mostrando en el reincidente es mas bien una especial dificultad
para motivarse conforme a Derecho, para determinar su conducta con arreglo a éste, es
decir, una situacién de menor imputabilidad, por lo cual la reincidencia lejos de figurar
como una agravante debiera comparecer como atenuante de la responsabilidad penal®, o, al
menos, debiera desaparecer del catalogo de circunstancias legales de agravacion.

42 En el mismo sentido, Zaffaroni, Slokar y Alagia explican que “en lugar de una mayor consciencia de la
antijuridicidad, en la reincidencia habria —por lo general- una menor culpabilidad en virtud del aumento del
nivel de estado de vulnerabilidad, generado por un anterior ejercicio del poder punitivo, siempre
estigmatizante, lo que obliga en términos de teoria de la responsabilidad a acotar el marco de la respuesta
frente al delito; si el efecto es méas trascendente de la prisionizacion es la reincidencia —siendo sorprendente
gue no sean mayores sus indices-, el estado no puede agravar la pena del segundo delito que ha contribuido a
causar” (2007: pp. 773y 774).

43 Jiménez de Asla explica que la Bucellati y Kleinschord postulan que la reincidencia debia operar como
circunstancia de atenuacion, toda vez que la repeticion del delito implica una facil tendencia al mal y una
menor libertad de decisién, por tanto, menor imputabilidad en el agente. Kleinschord encontraba en la
sociedad la causa de la reincidencia, por creer que el ambiente social y familiar de vicio y corrupcion, escasez
de trabajo, mala distribucion de la riqueza y sobre todo, la defectuosisima organizacion penal y penitenciaria
son culpables de que aquellos delincuentes, victimas de las circunstancias que los rodean, se encuentren en
situacion propicia para recaer en el delito (1958: p. 537).
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Tomando en cuenta lo sefialado hasta este punto sobre el pretendido fundamento y
la naturaleza de la reincidencia, podemos constatar que esta circunstancia agravante, cuya
presencia en los ordenamientos, incluso en los liberales, ha sido una constante hasta hace
poco tiempo atras, no ha conseguido hallar en la dogmatica penal una explicacion
satisfactoria**. El nuevo delito que comete quien antafio delinquid, no demuestra un
aumento en la antijuridicidad de la fechoria, pues, por ejemplo, la vida cegada por un
reincidente vale exactamente lo mismo que la vida a la que pone fin quien delinque por
primera vez. Tampoco se distingue un incremento en la culpabilidad del reincidente, es
mas, incluso se puede advertir una disminucion en la imputabilidad, por las razones antes
sefialadas, salvo que, el juicio de culpabilidad se retrotraiga a lo que el sujeto es. De esa
forma, se castigaria en forma mas severa el segundo o posteriores hechos delictivos por esa
trayectoria vital del sujeto, haciéndolo responder por la conformacion de su caracter, de la
manera de organizacion de su vida que emerge de la repeticion de conductas. El repetir
actos es en el fondo el indice del como él condujo y realiz6 su vida y en definitiva de como
él fue fraguando su caracter. Por eso Bettiol se neg6 a estudiar la reincidencia como una
circunstancia agravante, la miraba mas bien como una cualidad personal, como un tipo
criminoldgico de autor, semejante a la habitualidad, al delincuente habitual del Codigo
penal italiano o a la profesionalidad, en otras palabras, una forma personal de peligrosidad.
Para el gran profesor de Padua, la reincidencia es una hip6tesis de culpa de autor®® es decir,
un quid que esta fuera del delito que no puede modificar su estructura o entidad, que nada
tiene que ver con la existencia misma del mismo, afiadiendo que, ademas, la reincidencia es
un pensamiento completamente incompatible con la retribucion, pues se puede retribuir lo
que un sujeto hace, pero no lo que un sujeto es*, a diferencia del pensamiento
preventivista, que, desde luego, abraza la teoria de la reincidencia.

La reincidencia lo que revelaria a través de esa repeticion de conductas es la
adquisicion de un determinado modo de ser, convirtiéndose asi “en un tipo legal

criminoldgico de fondo netamente represivo” (Bettiol, 1965: p. 585) y por eso es que se

4 Cfr. Ktinsemdller, 2005: p. 126 y Vaello, 2001: pp. 1359 y ss.

4 Podemos decir aqui, discutir si es de culpa por el caracter, en la terminologia de Engisch o de culpa por la
conduccidn de la vida en la de Mezger o de culpa por la decision vital en palabras de Bockelmann -todas
acufiadas en la época del nacionalsocialismo en Alemania. Acerca del pensamiento de Bettiol sobre estas
teorias, Cfr. Fornasari, 2014: pp. 1-14.

4 Bettiol explica que “puede decirse que quien roba la primera vez es castigado porque robd; en caso de
reincidencia se lo castiga por ladrén” (1965: p. 584)
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trata de una circunstancia incompatible con un Derecho penal de acto, o, lo que es lo
mismo, una circunstancia incompatible con un Derecho penal de un Estado liberal y
democratico de Derecho, por lo que consideramos que la reincidencia debiera ser derogada
en nuestro Codigo punitivo*’, tal como se hizo, para orgullo de Hispanoamérica, en Peri y
Colombia, ambos paises eliminaron la reincidencia y en los dos casos se debi6 al
pensamiento de Giuseppe Bettiol. Primero en Colombia en 1980, lo que se mantiene en el
codigo vigente de 2000. Y luego en Perl en 1991, se suprimieron los institutos penales de
la reincidencia y habitualidad de la Parte General del Cddigo*®, sin embargo,
lamentablemente, en mayo de 2006 y en el marco de un acuerdo de promocion comercial
entre Per( y los Estados Unidos de Norteamérica -y con el afan de demostrar garantia de
seguridad juridica al capital extranjero-, reaparecieron ambas figuras como factores de
graduacion de la pena en el articulo 46 del Cddigo penal peruano y como circunstancias
agravantes comunes en los articulos 46-B y 46-C del mismo catalogo (Guzmén, 2011, p.
353).

Esta es la postura que actualmente domina en nuestra doctrina nacional®®, que ha
sido explicitamente recogido en el Foro Penal encargado de elaborar el proyecto de nuevo

Codigo penal, que acordd suprimir del catalogo de agravantes la reincidencia®.

47 Kunsemdller (2005: p. 128) es enfatico al concluir que “la solucién verdadera, ajustada tanto a los
principios capitales del Derecho penal, como a las exigencias politico-criminales modernas, pasa —en nuestro
concepto- necesariamente por la eliminacion de la circunstancia agravante de reincidencia”. Cfr. Cobo del
Rosal y Vives Antén, 1999: p. 901. Incluso en Espafia autores como Zugaldia Espinar (1989: pp. 189 y ss.) y
Marina Sanz-Diez (2013: pp. 97 y ss.) han llegado a afirmar que la inconstitucionalidad de la circunstancia
agravante en estudio.

48 Kunicka-Michalska explica que en la Exposicion de Motivos se dejé constancia que no era valido conservar
estas formas aberrantes de castigar y que segun la Comisidn Revisora, carece de logica, humanidad y sentido
juridico el incremento sustantivo de la pena, correspondiente a un nuevo delito, por la reincidencia o
habitualidad, teniendo s6lo como fundamento la existencia de una o varias condenas anteriores cumplidas. En
la parte correspondiente, se dejo constancia de que “dentro de este razonamiento castigar a una persona
tomando en cuenta sus delitos anteriores, cuyas consecuencias penales ha satisfecho, conlleva una violacién
del principio non bis in idem (nadie puede ser juzgado dos veces por un mismo delito) el mismo que se
encuentra consagrado en el articulo 233, inc. 11 de la Carta Politica” (1996: pp. 241y ss.).

49 Cfr. Cury quien sostiene categéricamente que “la reincidencia, como agravante, no €s mas que un cuerpo
extrafio en el derecho penal de la culpabilidad, sin otro fundamento que una serie de prejuicios y
malentendidos mas o menos reconocidos por la mayoria de la literatura contemporanea. Tras ella, en efecto,
parece ocultarse una confianza candorosa en la eficacia preventiva de las amenazas penales, con arreglo a la
cual, si se conmina a una pena mas severa en contra del recidivista, se detendran con alguna certeza a quien
ya sufrid una sancion punitiva y se propone delinquir por segunda vez” (2005: pp.504-514). En el mismo
sentido, Garrido Montt, 2003: pp. 207-216; Politoff, 1997: pp. 245y ss.; Bustos Ramirez, 2007a: pp. 772-773;
Néaquira Riveros, 1998: p. 328 y Cousifio Mac lver, 1992: pp. 15-16.

50 Cfr. “Anteproyecto de Cédigo Penal Chileno de 2005 elaborado por la Comisién Foro Penal”, en Politica
criminal, n® 1, D1, pp. 1-92.
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Ademas, con la derogacion de la reincidencia de los catélogos se produce un efecto
politico criminal muy apropiado, pues en aquellos ordenamientos la rehabilitacion®! esta
sujeta a un régimen de pleno derecho, no es ni judicial ni administrativa, opera ipso iure.

3.2. Agravante de responsabilidad consistente en cometer determinados delitos
con el rostro cubierto o utilizando cualquier medio destinado a ocultar su identidad.

En noviembre de 2006 el Ejecutivo presentd un proyecto de ley que modifica
diversos cuerpos legales en materia de orden publico y establece normas en materia de
reuniones publicas, en cuyo mensaje, al explicar el fundamento del referido proyecto,
sefala que en el ultimo tiempo “con el pretexto de participar en legitimas manifestaciones
ciudadanas, una o méas personas han incurrido en conductas delictivas o dafiosas, que
deslegitiman el ejercicio de los derechos garantizados por la Carta Fundamental y provocan
diversas consecuencias en el patrimonio publico y privado” y prosigue indicando que se ha
tornado en un problema creciente la violencia con la que estos “pseudos manifestantes”
acttan, pues suelen tomar parte en estos actos vandalicos ocultando sus rostros y porque las
policias no cuentan con los medios iddneos para su identificacion y persecucion. En el
punto que nos interesa, el proyecto incorpora un inciso al articulo 269 del Cédigo penal
para sancionar mas fuertemente a quienes cometan el delito de desérdenes publicos previsto
en este articulo con el rostro cubierto o utilizando cualquier medio destinado a ocultar su
identidad. En realidad, lo que se plantea es una agravacion especifica del tipo base de
desdrdenes publicos, esto es, una figura calificada, al elevar el marco penal de presidio
menor en su grado minimo a presidio menor en su grado minimo a medio y multa de ocho
unidades tributarias mensuales®. Luego, por indicacion del Ejecutivo se modifico la pena
de la figura calificada a presidio menor en su grado medio y multa de cuatro a ocho
unidades tributarias mensuales. Si bien en la Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado se generd discusion acerca de este punto, ella se centrd
en que la naturaleza del delito contemplado en el articulo 269 hace especialmente

recomendable que se establezca alguna forma alternativa de cumplimiento, consistente en

51 El restablecimiento juridico del prestigio social de una persona condenada que cumplié su pena se produce
a través de la eliminacion de todos los antecedentes penales y la satisfaccion de todas las consecuencias
accesorias de la condena. Es un efecto muy positivo porque de esa manera se evita otro problema muy grave
que es que el que cumplio una pena, sobre todo privativa de libertad, tiene que cargar con el estigma grabado
a fuego de los antecedentes penales que le dificultan encontrar trabajo y reinsertarse socialmente.

52 Boletin 4832-07, disponible en http://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=5218& prmBL =4832-
07. Fecha ultima consulta: 30 de julio de 2014.
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trabajos en favor de la comunidad, porque —segun algunos integrantes de la Comision-,
éstos tienen un efecto rehabilitador mucho maés relevante que la mera imposicion de una
medida restrictiva de libertad, realizandose una modificacion en ese sentido53. Sin
embargo, nada se menciono6 acerca de la justificacion de la agravacion de la pena por el
hecho cometer el delito de desérdenes publicos encapuchados. Por nuestra parte, estimamos
que no se divisa aumento de la antijuridicidad de la conducta o en la culpabilidad del
delincuente que actla con su rostro cubierto, es mas, en el mismo mensaje se explica que
esta circunstancia lo que genera son problemas para que las policias detengan e identifiquen
a los involucrados.

En consecuencia, consideramos que este proyecto al prescribir un tipo calificado
para el delito de desordenes publicos, lo que esta haciendo es reconocer un estereotipo en
los mismos, considerandolos “pseudo manifestantes” —en los términos del mensaje- que
comenten actos vandalicos. No se aprecia la diferencia entre el delito de desérdenes
publicos causando o no dafios a la propiedad publica o privada cometido por un delincuente
encapuchado a otro no encapuchado, la unica diferencia seria la dificultad de caracter
procesal consistente en que los eventuales testigos reconozcan al imputado por su rostro,
que no justifica una agravacion en la pena de los encapuchados, sino mas bien la adopcién
0 revision de las medidas de seguridad y control adoptadas por las policias para el
desarrollo de manifestaciones publicas. En el fondo, en este proyecto, lo que se puede
apreciar es que se sanciona gravemente al encapuchado porque se le concibe como un
estereotipo de delincuente peligroso y vandalo, con claros fines preventivos especiales o de
inocuizacion. Este proyecto, actualmente se encuentra en tercer trdmite constitucional.

Luego, el 31 de agosto de 2010, una mocién de diez diputados de la Union
Demdcrata Independiente54 present6 el Proyecto de ley que sanciona a quienes participen
en desordenes publicos con el rostro cubierto® y su en su mensaje afirman que el combate a
la delincuencia exige que el Estado, como garante del orden publico, se aboque al problema

especifico de los “encapuchados” que actian al amparo del ocultamiento para dafiar los

53 Boletin 4832-07, disponible en http://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=5218&prmBL =4832-
07. Fecha ultima consulta: 30 de julio de 2014.

%4 El Proyecto fue iniciado en mocién de los sefiores diputados Uriarte, Estay, Hasbun, Hernandez, Lobos,
Macaya, Norambuena, Sandoval, Vilches y de la diputada sefiora Hoffmann, dofia Maria José.

% Boletin 7155-25, disponible en http://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=7556&prmBL =7155-
25. Fecha ultima consulta: 30 de julio de 2014.
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espacios publicos y la propiedad privada casi en cada oportunidad que tiene lugar un acto
publico o "movilizacion", agregando que no es aceptable que en estas circunstancias no se
pueda detener a personas que conocidamente estan alterando el orden publico, pero que no
pueden ser pesquisadas adecuadamente por usar diversos medios para ocultar su rostro,
como pasamontafas y otros. Por eso se propone tipificar como simple delito la accién de
quien participe en desordenes estando encapuchado, aunque no se pruebe que hubiere
ocasionado dafios a la propiedad publica o privada, lo que facilitaria la accion de la policia
en casos de disturbios organizados a propésito de manifestaciones autorizadas
regularmente, pues se les podria detener por estar cometiendo un delito flagrante. En este
Proyecto, lo que en realidad se plantea es crear un delito especifico, cuestionable desde la
prisma del principio de ofensividad, pues no se aprecia que bien juridico lesiona quien
interviene en un acto puablico, autorizado o no, ocultando su rostro de forma tal que se
impida que la autoridad o los tribunales puedan identificarlos a través de registros
fotogréficos, cinematogréficos o videos, es decir, se crea un delito respecto del cual no se
identifica la accion u omisién que lesione o ponga en peligro un bien juridico penal, es mas,
en el mensaje se explicita claramente que no es necesario que se hubiere ocasionado dafos
a la propiedad publica o privada, lo junto a los reparos efectuados al proyecto anterior lo
transforma en un proyecto de ley absolutamente cuestionable desde puntos de vista de
legitimidad constitucional. Afortunadamente, la Comision de Seguridad Ciudadana acordd
el archivo del Proyecto el 22 de abril de 2014.

Por ultimo, debemos mencionar el Proyecto de ley que fortalece el resguardo del
orden publico presentado por el Ejecutivo el 27 de septiembre de 2011, conocida como la
“Ley Hinzpeter”®. En su mensaje se describen los hechos que motivaron el proyecto en
comento, sefialando que “en ocasiones, el legitimo ejercicio pacifico del derecho de reunion
que algunos realizan, es perturbado por otros que, sobrepasando el marco constitucional,
provocan desordenes, agreden y lesionan a los funcionarios policiales 0 a quienes se
manifiestan tranquilamente, causan dafios a la propiedad, portan y utilizan armas cortantes,
contundentes, de fuego e incendiarias, y muchas veces ocultan su rostro para evadir la

accion policial y asegurar sus ataques a los legitimos participantes de la reunion”, por lo

% Boletin 7975-25, disponible en http://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=8371&prmBL =7975-
25. Fecha ultima consulta: 30 de julio de 2014.
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que constituyen claras muestras de afectacion a la seguridad y tranquilidad publica que
importan una alteracion directa del orden publico y un menoscabo del legitimo ejercicio del
derecho de reunién. Frente a esto, plantean una serie de reformas consistentes en reformular
el tipo de desordenes publicos, agravar las penas por delitos de desérdenes pablicos cuando
se actla encapuchado o con otro elemento que impida, dificulte o retarde la identificacion
del hechor, fortalecer la protecciéon de la autoridad, incluyendo a las Fuerzas de Orden y
Seguridad cuando acttan en el ejercicio de su labor de resguardo del orden publico y
facilitacion de la obtencion de medios de prueba. En el punto que nos interesa, el proyecto
referido propone un nuevo articulo 269-B en el que establece una agravante especifica
respecto de los atentados contra la autoridad, atentados y amenazas contra los fiscales del
Ministerio Publico y defensores penales publicos, y desordenes publicos. Esta agravante
consiste en imponer la pena en su maximum si ésta constare de un grado de una divisible, o
bien no aplicar el grado minimo, si ella constare de dos 0 méas grados, a los responsables
que actuaren con el rostro cubierto o utilizando cualquier otro elemento que impida,
dificulte o retarde la identificacion del autor. Durante la tramitacion del proyecto se solicito
informe a la Corte Suprema, cuyos ministros mayoritariamente expresaron su opinion
desfavorable al mismo por contravenir algunas de sus disposiciones los principios de
igualdad e inocencia y crear un tipo penal en blanco al hacer punible la participacion en
desordenes por el s6lo hecho de que en ellos se produzcan resultados, en clara
contraposicion al principio de legalidad, todos principios consagrados en nuestra Carta
Fundamental. Luego, el Ejecutivo con fecha 20 de marzo de 2013 realizé una indicacion®’
importante al proyecto que en términos generales propone una nueva formulacion el delito
de desdrdenes publicos previsto en el articulo 269 del Cédigo penal, crea un nuevo articulo
410 bis que establece una agravante especifica para los delitos de homicidio, lesiones y
duelo cometidos con ocasion ocasion de la celebracion de actos, manifestaciones o
espectaculos publicos que congreguen la presencia masiva de personas. Y en su inciso
segundo plantea que quienes incurrieren en los delitos de desordenes pablicos, homicidio,
lesiones y duelo, con ocasion de la celebracion de los mismos actos y cubran su rostro con

el propdsito de ocultar su identidad, mediante el uso de capuchas, pafiuelos u otros

57 Boletin 7975-25, disponible en http://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=8371&prmBL =7975-
25. Fecha ultima consulta: 30 de julio de 2014.
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elementos anélogos, seran sancionados con el maximum de la pena establecida para el
delito, si ésta constare de un grado de una divisible, o no se aplicaré el grado minimo, si
constare de dos 0 mas grados. Ademas, crea una falta que sanciona al que, en un desorden
publico, cubra su rostro con el proposito de ocultar su identidad, mediante el uso de
capuchas, pafiuelos u otros elementos analogos. Afortunadamente, este proyecto fue
rechazado por la Comision mixta el 17 de diciembre de 2013.

En sintesis, consideramos que las propuestas de aumentar la pena de quienes
cometan un delito encapuchado o bien imponer una pena a quien participe de una
manifestacion con su rostro cubierto, que se expresaron en los tres proyectos recién
revisados —con variaciones en cuento a su formulacion y &mbito de aplicacion- lo que hacen
no es otra cosa que crear un tipo criminoldgico al puro estilo de la escuela positiva italiana,
criminalizando a quienes cubren su rostro por esa sola circunstancia, por corresponder a un
estereotipo de delincuente que comete actos vandalicos en las manifestaciones publicas-
como bien lo reconocen los mensajes con los que fueron presentados los tres proyectos
referidos-, constituyendo una manifestacion de Derecho penal de autor. Favorablemente,
ninguno de estos proyectos se ha sancionado como ley ya que han tenido en general
rechazo por parte de la doctrina®, opinion publica®®, organismos de derechos humanos® y
organizaciones internacionales, al considerar que lo que se obtiene con estas propuestas en
vez de fortalecer el derecho fundamental de reunion y manifestacién sin permiso previo y
sin armas lo que se esta haciendo es criminalizarlo, dando lugar a un efecto amedrentador

para el ejercicio de ese derecho.

58 Cfr. Hernandez, 2012: pp. 234-235.

59 A favor del proyecto en estudio, en los medios nacionales, linea editorial de La Tercera del dia 9 de agosto
de 2013, disponible en http://www.latercera.com/noticia/opinion/editorial/2013/08/894-536980-9-despacho-
de-la-ley-para-fortalecer-el-orden-publico.shtml. Fecha ultima consulta: 2 de agosto de 2014.

60 Lorena Fries, Directora del Instituto Nacional de Derechos Humanos, es tajante al sostener que “existen al
menos tres riesgos al abordar el cdmo enfrentar a las personas que, en contexto de manifestaciones sociales,
cubren sus rostros. EI primer peligro es asimilar de manera directa a una persona con el rostro cubierto con
una persona que delinque (...) Un segundo riesgo es el reduccionismo juridico y enfoque de seguridad, y no
de derechos humanos, al abordar la tematica. El pais ha cambiado y el derecho a la manifestacion pacifica
hace parte hoy de los procesos de exigibilidad de nuestra democracia, y poner el foco de discusion en un
elemento puntual, limitando una aproximacion mas integral de la tematica, es un tercer elemento de riesgo”.
Concluye sefialando que “la mera capucha no puede ser motivo de sancion, lo que debe sancionarse es a la
persona que comete delitos, la que efectivamente puede o no estar encapuchada. Sancionar a las personas
encapuchadas sdlo por la sospecha de que puedan haber cometido un delito, constituiria un grave retroceso en
materia de derechos humanos, volviendo al principio de la detencién por sospecha” en La Tercera, 18 de
mayo de 2014, disponible en http://www.latercera.com/noticia/opinion/ideas-y-debates/2014/05/895-578559-
9-la-actual-regulacion-penal-resuelve-el-tema.shtml. Fecha Ultima consulta: 2 de agosto de 2014.
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3.3. Delitos habituales.

3.3.1. Delito de maltrato habitual.

En esta materia, la discusion se centra acerca de si estas manifestaciones de
proteccién son producto de tendencias expansionistas y por ende infringirian los principios
del derecho penal minimo, pues las conductas serian reconducibles a figuras ya existentes
(Villegas, 2012: p. 277) o bien se encontrarian justificadas en atencidn a que protegerian un
bien juridico distinto al de los tipos ya regulados®’.

Nuestra legislacion contempla el delito de maltrato habitual en el articulo 14 de la
ley 20.06662 castigando con la pena de presidio menor en su grado minimo todo maltrato
constitutivo de violencia fisica o psicoldgica acaecido en el seno de la familia y que se
perpetre de manera habitual, salvo que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor
gravedad. Se trata de un delito expresamente subsidiario (Van Weelzel, 2008: p. 239), de
caracter residual y establece una condicion de procesabilidad consistente en que los
antecedentes deben ser enviados por el Tribunal de Familia al Ministerio Pdblico, lo que

supone la existencia de denuncias previas de violencia intrafamiliar ante dicho tribunal.

61 En opinion de la profesora Myrna Villegas existiria un blogue de constitucionalidad que justificaria el delito
en estudio, sosteniendo que las conductas acaecidas en violencia intrafamiliar, si bien pueden ser subsumidas
en delitos existentes (lesiones, amenazas, entre otros), encuentran fundamentos de caracter formal para su
incriminacion auténoma a través de un delito de malos tratos familiares en la propia Carta Fundamental. La
importancia que el constituyente da a la familia en las bases de la institucionalidad, unido ello a la proteccién
de la vida y de la integridad fisica y psiquica de la persona humana, en conjunto con los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, Pacto de Derechos Civiles y
Politicos) que prohiben toda forma de tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes, y la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convencion de Belém do
Pard”, incorporados via articulo 5, inciso segundo, de la Constitucion, determinan la existencia de un bloque
de constitucionalidad que sirve de amparo a una figura especial (2012: pp. 277-278).

62 Articulo 14 de la Ley N° 20.066: “Delito de maltrato habitual. El ejercicio habitual de violencia fisica o
psiquica respecto de alguna de las personas referidas en el articulo 5° de esta ley se sancionara con la pena
de presidio menor en su grado minimo, salvo que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad,
caso en el cual se aplicara solo la pena asignada por la ley a éste.

Para apreciar la habitualidad, se atenderd al nimero de actos ejecutados, asi como a la proximidad
temporal de los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o
diferente victima. Para estos efectos, no se consideraran los hechos anteriores respecto de los cuales haya
recaido sentencia penal absolutoria o condenatoria.

El Ministerio Publico s6lo podra dar inicio a la investigacion por el delito tipificado en el inciso primero,
si el respectivo Juzgado de Familia le ha remitido los antecedentes, en conformidad con lo dispuesto en el
articulo 90 de la ley N° 19.968”.
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La Ley N° 20.066 de 7 de octubre de 2005 se inspird en el tratamiento que le daba
a la materia el Codigo penal espafiol de 1995 (reformado por Ley Orgéanica 14/1999)%,
pero anterior a la Reforma de la Ley Integral contra la violencia de género de 2004.
Durante la discusion del proyecto, los criterios politico criminales que sobresalieron y que
sirvieron de base para la creacion del delito en estudio discurren en que el fendmeno de la
violencia intrafamiliar tiene una serie de connotaciones que la distinguen de los delitos
comunes, como el vinculo existente entre el agresor y el ofendido o la habitualidad de la
conducta®, todo lo cual ameritaria la creacion del delito previsto en el articulo 14 de la
referida ley. Respecto al tipo en estudio, el Ejecutivo sostuvo que el bien juridico protegido
es “la sana y adecuada constitucion familiar” siendo el ejercicio habitual de la violencia un
“factor de riesgo para la integridad fisica, psiquica y sexual se sus demds integrantes”. Por
su parte, la Comision de Familia estimo que este delito protege “especialmente la integridad
psiquica de las personas que han estado sometidas a malos tratos durante un periodo de
tiempo mas o menos prolongado”®®.

Desde un punto de vista dogmatico, se ha justificado este tipo penal aduciendo que
las conductas de violencia intrafamiliar lesionan un bien juridico distinto del que afectan
dichas conductas consideradas aisladamente, a saber, la dignidad humana o integridad
moral y que ademas existiria un aumento del injusto en referencia a los delitos comunes,
representado por el abuso de poder que ejerce el agresor y que impregna su conducta y la
especial vulnerabilidad de los ofendidos, que en su gran mayoria estan representados por
mujeres, hijos o ascendientes (Villegas, 2012: p. 278-279). En términos generales estas
fueron las razones que se tuvieron a la vista en la Ley Integral contra la Violencia de
Género espafiola (LO 1/2004, de 28 de diciembre), que da un paso mas con esta reforma,
pues regula el delito de maltrato familiar simple en su articulo 153 y mantiene la regulacion
del delito de maltrato familiar habitual en su articulo 173.2, que, como ya sefialamos, sirvio
de base a nuestro articulo 14 de la Ley N° 20.066°.

83 Acerca de la historia de la Reforma espariola de 1999, véase Benitez, 1999: pp. 402-449.

8 Informe de la Comisién Mixta de Proyecto de ley referido, 4 de septiembre de 2005. Boletin N° 2318-18, p.
28, disponible en http://bcn.cl/Im18x . Fecha Ultima consulta: 2 de agosto de 2014,

8 Primer Informe de la Comisién de Familia, en Historia de la Ley N° 20.066, p. 86, disponible en
http://bcn.cl/1m18x . Fecha Ultima consulta: 5 de agosto de 2014.

% Respecto al delito de violencia doméstica habitual previsto en la legislacion espafiola en comparacion con la
chilena, ambos coinciden en que la conducta tipica constitutiva de maltrato comprende la violencia fisica y
psicoldgica. Debemos sefialar en este punto que la version original del Cédigo penal espafiol de 1995 no
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Nuestra ley de violencia intrafamiliar contempla dos figuras, una infraccién no
penal o “falta de violencia intrafamiliar®” y el delito de maltrato habitual, que en este punto
nos interesa analizar.

Respecto a la conducta tipica del delito de maltrato habitual previsto en nuestra
legislacion, esta consiste en el “ejercicio habitual de violencia psiquica o fisica, salvo que el
hecho constituya un delito de mayor gravedad”. Se entiende que el delito de maltrato
habitual puede producirse a través de agresiones fisicas o psiquicas y su consumacion no

requiere de resultado lesivo separable materialmente de la conducta, por lo que tratdndose

contemplaba la violencia psiquica, la que fue incluida por reforma de 1999. Desde el punto de vista del sujeto
pasivo, en ambas se comprende en primer lugar al conyuge y ex cényuge y la relacién de convivencia. No
obstante en el delito de maltrato familiar simple previsto en el articulo 153 del Codigo espafiol se considera
como sujeto pasivo sélo a la mujer, lo que manifiesta un marcado tinte de género. Respecto del maltrato
familiar habitual consagrado en el articulo 173.2 del mismo catdlogo se sefiala como sujetos pasivos a
cualquier persona, pero contemplando una agravacion de la pena en caso que la victima sea mujer,
ascendientes, descendientes o hermanos, entre otros, de lo que se concluye que en la ley espafiola, en el delito
de maltrato familiar habitual el ofendido puede ser un hombre o una mujer, incluyéndose parejas del mismo
sexo y en Chile se puede dar esa misma interpretacién entendiéndose que la ley no distingue y asi lo ha
entendido algin sector de nuestra jurisprudencia. En Espafia existe una agravacion de la pena para el caso en
que el sujeto pasivo sea la cényuge o ex conyuge o la mujer con la que esté o haya estado ligado por relacion
analoga de afectividad, adn sin convivencia, lo que no existe en nuestra legislacion y, por ende, excluye a los
novios sin relacion de convivencia.

La principal diferencia entre ambas regulaciones es que en la chilena parece quedar excluida la
posibilidad de concurso de delitos por la redaccion expresa del articulo 14 de la ley 20.066 y en ese sentido
han fallado nuestros tribunales. Por el contrario, el delito de maltrato habitual espafiol puede entrar en
concurso con otros delitos y asi lo ha entendido la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol.

Con respecto a la reiteracién de los actos, la ley chilena ocupa practicamente los mismos criterios

que la espafiola para apreciar la habitualidad, salvo que en nuestro pais no se consideran los hechos violentos
anteriores que hayan sido objeto de un proceso judicial y en Espafia se declara expresamente lo contrario al
sefialar “con independencia de los procesos anteriores”. Por ultimo, en la madre patria no se prescribe un
requisito de procesabilidad, a diferencia de nuestra regulacion (Villegas, 2012: pp. 287-288).
7 En el articulo 5 de la Ley N° 20.066 se define la violencia intrafamiliar como: “fodo maltrato que afecte
la vida o la integridad fisica o psiquica de quien tenga o haya tenido la calidad de conyuge del ofensor o una
relacion de convivencia con él; o sea pariente por consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o en
la colateral hasta el tercer grado inclusive, del ofensor o de su conyuge o de su actual conviviente”,
asimismo cuando la conducta “ocurra entre los padres de un hijo comiin, o recaiga sobre persona menor de
edad, adulto mayor o discapacitada que se encuentre bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de los
integrantes del grupo familiar”. Sefiala ademas que los actos de violencia intrafamiliar que no constituyan
delito seran de conocimiento de los juzgados de familia y se sujetaran al procedimiento establecido en la Ley
N°19.968 (art. 6). La profesora Villegas explica que el concepto de la “falta de VIF” se obtiene por exclusion,
pudiendo indicarse que en los tribunales de familia se castiga a titulo de violencia intrafamiliar “todo maltrato
acaecido en el seno de una familia que no constituya un menoscabo a la vida, integridad fisica o psiquica del
ofendido, o que constituyéndolo no haya sido habitual”. En funcion de su gravedad se le asigna una multa de
media a quince unidades tributarias mensuales (art. 8), debiendo aplicarse ademas una o mas medidas
accesorias, entre ellas la obligacion de abandonar el hogar comun, prohibicién de acercarse a la victima,
prohibicién de porte y tenencia de armas, y asistencia a programas terapéuticos. El juez debera ademas fijar
prudencialmente un plazo para las mismas que no puede ser inferior a seis meses ni superior a dos afios
(articulo 9 modificado Ley N° 20.480) (2012: pp. 280-281)
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de la violencia fisica las simples vias de hecho satisfacen la tipicidad®®. Se ha sefialado a su
turno, que inevitablemente todo maltrato fisico trae aparejado maltrato psicoldgico, pues
entonces cada vez que se presente maltrato fisico este tendria aparejado el psiquico. Las
consecuencias de que el delito de maltrato habitual no contemple una determinada forma de
ejercicio de la violencia ni exija la produccion de un resultado son que toda forma de lesion
corporal que no sea grave queda comprendida en el mismo y que existen formas de
ejercicio de violencia fisica que no constituyen lesiones pero si resultan tipicas bajo la
forma de maltrato habitual, como su comision por omision y las vias de hecho, siempre y
cuando se cumplan los demés requisitos del tipo (Van Weelzel, 2012: pp. 241-242).

En lo concerniente a la habitualidad, nuestra legislacion, al igual que la espafiola®,
parece normativizar el concepto criminolégico de habitualidad, sefialando que se atendera
al nimero de actos ejecutados, asi como la proximidad temporal de los mismos, con
independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferente victima,
excluyendo aquellos hechos respecto de los cuales haya recaido sentencia penal absolutoria
o condenatoria. A juicio de Villegas, el criterio aritmético no es el méas aconsejable, pues la
habitualidad es un concepto criminoldgico social en que no importan el nimero de actos
ejecutados sino que el juez llegue al convencimiento de que la victima vive en un estado de
agresion permanente, constatando que la violencia es una forma de comunicacion normal
en la relacion (2012, p. 301). Respecto a la proximidad temporal de las agresiones, se ha
entendido que los hechos ejecutados deben estar ligados temporalmente por una
determinada continuidad o proximidad cronoldgica, pero considerando el contexto en que
se dan, para evitar descartar del campo de aplicacion aquellas agresiones mas distanciadas
en el tiempo que se explican por la separacion de ofensor y ofendido por razones ajenas a
sus voluntades. En tercer lugar, la violencia puede ser ejercida sobre la misma o diferente
victima, esto es, contra distintos integrantes del grupo familiar. La interpretacion del

elemento habitualidad ha generado polémica ya desde la discusion parlamentaria por la

8 Es maés, en opinion de Van Weelzel el delito de maltrato habitual “parece estar disefiado especialmente para
captar las hipdtesis de vias de hecho en el contexto intrafamiliar, exigiendo para su punibilidad el requisito
adicional de la habitualidad. Por el contrario, siempre que se producen fricciones con los delitos de lesiones,
el sistema elaborado por el legislador muestra sus falencias” (2008: p. 244).

% En Espafia, el articulo 173.3 prescribe que “para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado
anterior, se atendera al nimero de actos de violencia que resulten acreditados, asi como a las proximidad
temporal de los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o
diferentes victimas de las comprendidas en este articulo, y de que los actos violentos hayan sido 0 no objeto
de enjuiciamiento en procesos anteriores”, de 23 de octubre de 2003.
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dificultad de su apreciacion puesto que “no todo maltrato necesariamente retine el requisito
de la habitualidad”, planteandose la posibilidad de definir la conducta sin dicho elemento y
sancionar la habitualidad o reiteracion en una figura distinta o calificada™. En opinién de
Villegas (2012: p. 299), el problema radicaria en que se ha considerado que la habitualidad
dice relacion con la reincidencia en actos, olvidando que se trata de un concepto factico que
debe apreciarse conforme a criterios naturalisticos’*.

Por dltimo, nuestra ley excluye de la apreciacion de la habitualidad los hechos
anteriores respecto de los cuales haya recaido sentencia penal absolutoria o condenatoria —a
diferencia de la regulacion espafiola-, decision que se debe a que, felizmente, durante la
tramitacion del proyecto se consideré que en caso de tomarlas en cuenta se infringiria el
principio ne bis in idem’?, critica que, por lo demas, perdura en Espafia respecto de este

punto’®,

0 Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia recaido en el proyecto de ley de
violencia intrafamiliar, disponible en http://bcn.cl/Aim18x. Fecha Gltima consulta: 5 de agosto de 2014,

L El Tribunal Supremo Espafiol ha entendido por habitualidad “la repeticion de actos de idéntico contenido,
pero no siendo estrictamente la pluralidad la que convierte la falta en delito, sino la relacién entre el autor y
victima mas la frecuencia que ello ocurre, esto es, la permanencia del trato violento (...) lo importante es que
el juez llegue a la conviccidn de que la victima vive en un estado de agresion permanente. En esta direccion la
habitualidad debe entenderse como un concepto criminoldgico-social, no como concepto juridico-formal, en
STS, 13 de abril de 2006, N° 409/2006, p. 8.

2 En contra, Villegas, quien sostiene que “para esclarecer si existe infraccion al ne bis in idem, habria que
considerar que, siendo la habitualidad un elemento del tipo objetivo que alberga un concepto factico, los
concretos actos de violencia solo tienen por objeto acreditar la situacion de permanencia en el maltrato, por lo
que las condenas anteriores no deberian ser Gbice para apreciar la habitualidad. No se trata de condenar o
juzgar nuevamente el hecho, sino mas bien considerando su dimension factica para satisfacer un elemento de
la tipicidad de este nuevo delito”. Y agrega algo aiin mas polémico al estimar “que en este orden de ideas
deben primar las valoraciones de caracter politico criminal por sobre las dogmaticas. Ciertamente que cuando
ha existido una condena previa por hechos acaecidos en situacion de violencia intrafamiliar y ser tomados
esos mismos hechos como constitutivos de un nuevo delito, estariamos ante una infraccion al principio que
prohibe juzgar dos veces un mismo hecho. No obstante, si no consideramos estos hechos podria producirse un
efecto crimindgeno favorable a la comision de actos de violencia intrafamiliar, ante la impunidad que supone
no considerar las condenas anteriores (2012: p. 304).

8 Mufioz Conde explica que son muchas las dudas y dificultades interpretativas que genera la actual
regulacion en materia de violencia de género, tales como que no se especifica el nimero de actos que
acreditan la habitualidad, no se excluyen para configurar la habitualidad los actos que de por si sean
constitutivos de delitos y hayan sido juzgados, lo que infringe el principio ne bis in idem y que la acreditacién
de los actos constitutivos de violencia psiquica es especialmente dificil, lo que unido a los limites legales que
se le imponen a la libre apreciacion de la prueba por parte del juez, obligandole a calificar la amenaza o
coaccion leve como delito, pueden dificultar la aplicacion de los nuevos tipos delictivos de Espafia como el
violencia domeéstica habitual previsto en el articulo 173.2, lo que puede generar un efecto doblemente
negativo: que se invierta la carga de la prueba, dandole siempre credibilidad a la declaracion de la
denunciante, sobre todo cuando ésta es mujer, en contra del denunciado, infringiendo la presuncion de
inocencia, y, en segundo término que se absuelva la maltratador en la mayoria de los casos por falta de
pruebas para condenarlo. En opinion del profesor espafiol, estos defectos determinan que estas reformas
tengan un valor puramente simbdlico, de gran éxito para los politicos que las propugnan —de hecho, a pesar de
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En nuestra opinidn, la habitualidad, a pesar que se quiere plantear como un
elemento objetivo del tipo penal que califica a la accion y no al sujeto (Villegas, 2012: p.
299), se transforma en un juicio sobre la personalidad del autor, acerca del “maltratador”,
pues al evaluar la concurrencia de la habitualidad lo que se hace finalmente es estudiar el
comportamiento reiterado en el tiempo del agresor que provoca un “clima de violencia o de
temor en las relaciones familiares” (Villegas, 2012: p. 312), que no es otra cosa que realizar
un juicio acerca de la personalidad del mismo, al calificarlo derechamente de violento —al
crear ese clima- o de peligroso y provocar temor en los integrantes de la familia de recibir
agresiones constitutivas de maltrato habitual. Incluso algunos Tribunales, al evaluar la
habitualidad, se han referido al mismo patréon de conducta, a saber: “excesiva ingesta de
alcohol, concurrencia al hogar comun en horario de la madrugada, agresiones verbales,
descalificaciones al grupo familiar y destruccion de enseres domésticos”’®. En este sentido,
la identificacion de un patron de conducta daria cuenta de una accion que se repite
sistematicamente, como un rasgo de personalidad (Villegas, 2012: p. 313), lo que sugiere la
idea de peligrosidad social y deviene inevitablemente en una manifestacion del Derecho
penal de autor.

A lo anterior, se le agrega que las medidas accesorias previstas en el articulo 9 de la
Ley 20.066 ya sea, la obligacion de abandonar el hogar comdn, la prohibicién de
acercamiento a la victima, la prohibicién de portar armas y someterse el agresor a un
tratamiento, tienen un evidente fundamento preventivo especial y se comportarian como
medidas de seguridad’ post delictivas a sujetos imputables, lo que refuerza la postura antes
referida.

las criticas que se realizaron al texto de reforma en Espafia la ley fue aprobada por unanimidad- y de escasa
rentabilidad préactica (2010: pp. 197-198).

4 Juzgado de Garantia de Tomé, 3 de noviembre de 2006, causa RUC 0600300625-3, sobre maltrato habitual,
considerando décimo cuarto.

> En opinién de la profesora Myrna Villegas esta regulacion especial no constituye una infraccion al
principio de igualdad ni es una manifestacion del derecho penal de autor por la eventual aplicacién de
medidas de seguridad a los agresores, explicando que el principio de igualdad no se mide por criterios
aritméticos sino que sociales, luego, los desiguales deben ser tratados de manera desigual a objeto de nivelar
su posicioén frente a los demés y este es uno de los casos (2012: p. 279). En el mismo sentido, la profesora
Maria José Benitez quien justifica la aplicacion de medidas de seguridad a agresores domésticos explicando
gue son necesarias para neutralizar la peligrosidad criminal en los casos de los malos tratos, sefialando que
“las medidas de seguridad de no privativas de libertad de caracter positivo tienen un contenido resocializador
tendente a modificar la personalidad o al menos las pautas de comportamiento de las personas, por ejemplo el
sometimiento a programas (art. 105. 1. a) y f) CP). La combinacién de éstas con las de caracter negativo
dirigidas a obstaculizar la relacion entre el sujeto y la situacién criminalizadora, por ejemplo el alejamiento
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3.3.2. Delito de ejercicio habitual de la profesion de médico y similares.

Originalmente, nuestro Codigo penal de 1874 sb6lo contemplaba el delito de
ejercicio ilegal de una profesion y de la usurpacion de funciones o nombres en su articulo
213 que sancionaba “el que se fingiere autoridad, empleado publico o profesor de una
facultad que requiera titulo i ejerciere actos propios de dichos cargos o profesiones,
sufrird las penas de reclusion menor en cualquiera de sus grados i multa de ciento a mil
pesos”.

Segun el comentario de Robustiano Vera el precepto se limita a que un individuo
finja ser médico, abogado, profesor y lucre ejerciendo actos propios de estas profesiones
para las que se requiere titulo, a lo que agrega “nada mas pernicioso que los curanderos i
los que tienen boticas abiertas al publico sin ser farmacéuticos recibidos” (1883: p. 316), de
lo que se concluye que el delito en sus origenes se circunscribia a profesiones que requerian
titulo y eran de gran relevancia social y en opinidn del célebre comentarista el tipo penal
castigaba el lucro bajo engafio.

El articulo 213 referido fue modificado por la Ley N° 17.155 de 11 de junio de 1969
que modifico el Codigo penal en lo relativo a los delitos contra la salud publica y Cddigos
de procedimiento penal y sanitario, e introdujo el articulo 313 a) al Cddigo de la materia, en
el parrafo de los delitos contra la salud publica, de lo que se desprende que responde a una
politica criminal destinada a salvaguardar la misma.

El articulo 313 a) del Codigo penal76 sanciona al que careciendo de titulo

profesional competente o de la autorizacion legal exigible para el ejercicio profesional

del agresor, es, en mi opinion, necesario para la neutralizacion de la peligrosidad criminal en los casos de
malos tratos”. Esta autora incluso va mas lejos, pues ademas de justificar la aplicacion de medidas de
seguridad post delictuales, postula una “posible forma de atajar la problematica de los malos tratos habituales
con caracter preventivo-predelictual” consistente en “la publicidad dirigida a quien maltrata, no solo a la
victima, porque quizas existe un lapso en el que es posible la “intervencion temprana” y tratar los supuestos
incipientes de malos tratos es mas sencillo que solucionar casos en los que la violencia doméstica esta
enquistada durante afios (1999: pp. 441-442).
6 Articulo 313 a) del Cédigo penal: “el que, careciendo de titulo profesional competente o de la autorizacion
legalmente exigible para el ejercicio profesional, ejerciere actos propios de la respectiva profesion de
médico-cirujano, dentista, quimico-farmacéutico, bioquimico u otra de caracteristicas analogas, relativas a
la ciencia y arte de precaver y curar las enfermedades del cuerpo humano, aunque sea a titulo gratuito, sera
penado con presidio menor en grado medio y multa de seis a veinte unidades tributarias mensuales.

Para estos efectos se entendera que ejercen actos propios de dichas profesiones:

1°. El que se atribuya la respectiva calidad;

2°. El que ofrezca tales servicios publicamente por cualquier medio de propaganda o publicidad;
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ejerciere actos propios de la respectiva profesién médica y similares. En el mismo articulo
se explica que se entiende por actos propios de dicha profesion el hecho de: a) atribuirse la
respectiva calidad; b) ofrecer tales servicios publicamente por cualquier medio de
propaganda o publicidad, y c¢) el que habitualmente realice diagnosticos, prescriba
tratamientos o lleve a cabo operaciones o intervenciones curativas de aquellas cuya
ejecucion exige los conocimientos o las técnicas.

La conducta que este articulo sanciona requiere habitualidad, por lo que en opinién
del profesor Labatut es innecesaria la aclaracion realizada por el legislador en el inciso
tercero al disponer que la simple prestacion de auxilio médico a que la norma se refiere no
hace posible la comision del hecho descrito (1992: p. 116).

La inclusion de este delito, a juicio de Paulina Milos significé la especificacion del
delito al referirse sélo a las profesiones curativas, la limitacion del ilicito al &ambito de la
formacion cientifica, un cambio en su sistematizacion al ubicarlo entre los atentados contra
la salud publica, la proteccion juridico penal de la salud publica bajo las modalidades de
peligro abstracto y concreto y la asignacion de una mayor penalidad al ejercicio ilegal de la
medicina y analogas, con respecto a otras profesiones, en consideracion a la relevancia
social que encierran sus actos y acciones respecto del bien juridico, entre otras (2012: p.
203).

Pues bien, la ley requiere que el sujeto realice en forma habitual actividades cuya
ejecucion requieran ciertos conocimientos cientificos o técnicos sin contar con titulo legal o
autorizacion de la autoridad competente’’, es decir, al mas puro estilo del Cédigo italiano
que regulaba los delincuentes habituales (Bettiol, 1965: p. 591), realiza un juicio acerca de

la repeticién de los actos propios de los profesionales de las aéreas curativas como un

3°. El que habitualmente realizare diagnoésticos, prescribiere tratamientos o llevare a cabo operaciones o
intervenciones curativas de aquellas cuya ejecucion exige los conocimientos o las técnicas propios de tales
profesiones.

Las disposiciones de este articulo no se aplicaran en ningln caso a quienes prestaren auxilio cuando no
fuere posible obtener oportuna atencién profesional.

En las mismas penas incurrira el que prestare su nombre para amparar el ejercicio profesional de un
tercero no autorizado para el mismo”.

También nuestra regulacién en esta materia prescribe una falta en el articulo 494 N° 8 del mismo
Caddigo que sanciona con multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales a “el que habitualmente y
después de apercibimiento ejerciere, sin titulo legal ni permiso de autoridad competente, las profesiones de
médico, cirujano, farmacéutico o dentista” .
7 Acerca del contenido y alcance de los titulos profesionales y autorizaciones de la autoridad competente,
véase Milos, 2012: pp. 210-219.
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sintoma de peligrosidad social. En sintesis, el delito en estudio requiere, para su
configuracién, que el malhechor repita las conductas descritas, por lo que finalmente lo que
se busca sancionar con este tipo es el curanderismo o charlatanismo’® por estimarlo un tipo
peligroso contra la salud publica en cuanto bien juridico supraindividual, constituyéndose
en una manifestacion del Derecho penal de autor.

3.4. Peligro para la seguridad de la sociedad como condicion de procedencia de
la prision preventiva.

La regulacién acerca de la procedencia de la prisién preventiva es central en
cualquier sistema de justicia penal, ya que determina, por una parte la vigencia de las
garantias de las personas sometidas al proceso penal en calidad de imputados, y, por otra, el
modo de funcionamiento y los incentivos que el sistema penal formula a la persecucion
penal (Duce y Riego, 2011: p. 14).

Con razén se ha sefialado que el hecho de que una persona permanezca en prision o
libertad durante el juicio es, sin duda, el principal indicador del respeto por sus derechos
fundamentales’, y en esta materia hace especial sentido la afirmacion de Goldschmidt
sefalando que “la estructura del proceso penal de una nacioén no es sino el termometro de
los elementos corporativos o autoritarios de su Constitucion” (1935: p. 67), cuestion que
luego Roxin reafirmara de modo mas enérgico al sostener que “jel derecho procesal penal
es el sismografo de la Constitucion del Estado!” (2000: p. 10), pues es en este punto donde
se puede apreciar cuan en serio se toma un Estado su obligacién de garantizar la vigencia 'y
el libre ejercicio del derecho fundamental de libertad individual de sus connacionales.

El régimen de prision preventiva de un pais también determina el modo de
funcionamiento del sistema penal, en el sentido que si aquél es restrictivo produce un efecto
de elevar los alicientes para que el Ministerio Publico busque el juicio y la pena como
principal medio para acceder al castigo que pretenden. Si, por el contrario, la regulacién es
laxa en el otorgamiento de la cautelar en estudio, estos, incentivos se trasladan del juicio y
la pena a la misma prision preventiva, lo que contribuye a que con el tiempo esta Gltima se

instale como el centro de la actividad persecutoria (Duce y Riego, 2011: pp. 14-15).

78 Cfr. Etcheberry, 1997c: pp. 283-287.
7 Con total acierto lo expresa Salvador Camarena: “la imagen del mundo en el proceso penal de un Estado de
Derecho esta descrita con la gramética de los derechos fundamentales” (2008: p. 70).
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Pues bien, la prision preventiva en el proceso penal ha sido definida como “la
privacion de libertad del imputado con el fin de asegurar el proceso de conocimiento o la
ejecucion de la pena” (Roxin, 2000: p. 257) y como una “medida cautelar personal
consistente en la privacion temporal de la libertad ambulatoria de una persona, mediante su
ingreso a un centro penitenciario, durante la sustanciacion de un proceso penal y con el
objeto de asegurar los fines del procedimiento” (Cortés, Gimeno y Moreno, 1996: p. 524).

En lo que respecta al fundamento de la prision preventiva, en cuanto medida
cautelar, se puede constatar que el derecho a juicio previo y el principio de inocencia se
encuentran en tension con la posibilidad de privar a una persona de su libertad personal
pendiente el procedimiento de persecucion penal, la que alcanza su punto critico en el
debate en torno a la prision preventiva, dada la naturaleza de la afectacion del derecho a la
libertad personal que ella produce, que no se distingue de la pena privativa de libertad
(Horvitz y Lépez, 2003: pp. 389-390). En doctrina existen dos grandes corrientes que
buscar explicar esta contradiccion. Asi, un sector sostiene que el principio de inocencia es
un absurdo conceptual, paradojico e irracional, justificando de este modo la prision
preventiva (Manzini, 1951: pp. 253-256). El otro sector, cuyo representante mas reconocido
es Luigi Ferrajoli, reafirma la presuncién de inocencia, sosteniendo que la prision
preventiva es un “instituto radicalmente ilegitimo y ademas idéneo para provocar, como
ensefia la experiencia, el desvanecimiento de todas la garantias penales y procesales” y que
su admision, sea cual fuere el fin que se le asocie “choca con la raiz del principio de
jurisdiccionalidad, que no consiste en poder ser detenidos Gnicamente por orden de un juez,
sino en poder serlo s6lo sobre la base de un juicio” (2011: p. 555).

No obstante estas dos posturas radicales, la doctrina en su gran mayoria centra su
discusion en el andlisis de los fines de la prisién preventiva, entendiendo que el derecho a la
presuncion de inocencia seria respetado en la medida que la prisién preventiva busque
finalidades distintas a aquellas perseguidas por la pena, esto es, propdsitos de caracter
estrictamente procesal (Horvitz y Lopez, 2003: pp. 391-392).

Segun Roxin, esta medida cautelar sirve a tres objetivos: asegurar la presencia del
imputado en el procedimiento penal, garantizar una investigacion de los hechos, en debida

forma por los érganos de la persecucion penal y asegurar la ejecucion penal (2000: p. 257).
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Pues bien, analizaremos como esta regulada la prision preventiva en nuestro
ordenamiento juridico, a efectos de evaluar si el peligro para la seguridad de la sociedad
como condicion de procedencia de la prision preventiva representa una manifestacion del
Derecho penal de autor en nuestro ordenamiento procesal penal.

En los inicios del nuevo sistema procesal penal nuestro Cddigo procesal penal
consagro una regulacion bastante restrictiva en cuanto al régimen de procedencia de la
prision preventiva, explicitando su caracter excepcional al prescribir en su articulo 139
“que la prision preventiva solo procedera cuando las deméas medidas cautelares personales
fueren insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento”. Luego, la Ley N°
20.074 de 14 de noviembre de 2005, reformo el referido articulo desnaturalizando — a
nuestro juicio- su caracter excepcional al ampliar las hipotesis de procedencia de la misma,
disponiendo que “la prision preventiva procedera cuando las demas medidas cautelares
personales fueren estimadas por el juez como insuficientes para asegurar las finalidades del
procedimiento, la seguridad del ofendido o de la sociedad”.

La prision preventiva, en tanto medida cautelar personal, comparte los requisitos de
éstas, a saber: fumus bonis iuris o apariencia de buen derecho y periculum in mora o
peligro de retardo.

Respecto a la apariencia de buen derecho, nuestro Cddigo procesal penal en las
letras a) y b) del articulo 140 exige al solicitante de la prision preventiva que acredite “que
existen antecedentes que justificaren la existencia del delito que se investigare” Yy que éstos
“permitieren presumir fundadamente que el imputado ha tenido participacion en el delito
como autor, complice o encubridor”®.

En cuanto al peligro de retardo, éste tiene un caracter particularmente conflictivo en
materia de prision preventiva, ya que dice relacion directa con los fines de la misma como
institucién, respecto de los cuales no existe ningln consenso en derecho comparado
(Horvitz y Lopez, 2003: p. 407). Este requisito esta previsto en la letra c) del articulo, que
obliga al solicitante la esta medida cautelar acreditar “que existen antecedentes calificados

que permitieren al tribunal considerar que la prision preventiva es indispensable para el

80 Respecto al primer requisito establecido en la letra a) del articulo 140 del citado Cddigo, se han planteado
dos interrogantes que dicen relacion con determinar cudl es el estandar de conviccion que se exige al tribunal
en torno a la existencia del delito y cuél es la interpretacion que se otorga a la voz “delito”. En cuanto al
requisito previsto en la letra b del mismo articulo, se discurre acerca del significado o alcance del concepto de
“presunciones fundadas”. Sobre el desarrollo de estos problemas, Horvitz y Lépez, 2003: pp. 400-407.
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éxito de diligencias precisas y determinadas de la investigacion, o que la libertad del
imputado es peligrosa para la seguridad de la sociedad o del ofendido, o que existe peligro
de que el imputado se dé a la fuga, conforme a las disposiciones de los incisos siguientes”,
lo que deviene en cuatro hipdtesis que justificarian la prision preventiva, o, dicho de otro
modo, en cuatro fines que debe ponderar el juez de acuerdo a los antecedentes calificados
allegados por el solicitante al proceso, a la hora de decretar la misma.

Respecto al peligro de obstaculizacion de la investigacion, éste ha sido
generalmente considerado como una finalidad justificadora de la prision preventiva
compatible con la presuncién de inocencia®l. En nuestro ordenamiento, el inciso segundo
del articulo 140 del catalogo adjetivo prescribe que ‘“se entendera especialmente que la
prisién preventiva es indispensable para el éxito de la investigacion cuando existiere
sospecha grave y fundada de que el imputado pudiere obstaculizar la investigacion
mediante la destruccién, modificacion, ocultacién o falsificacion de elementos de prueba; o
cuando pudiere inducir a coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente”.

Se debe tener presente el caracter excepcional de esta norma, pues exige que se
acrediten “antecedentes calificados” para considerar la prision preventiva “indispensable”
para el éxito de “precisas y determinadas diligencias de la investigacion”, y, a mayor
abundamiento, debe existir “sospecha grave y fundada” de que concurran estos dos ltimos
caracteres, por lo que se evidencia que no sera suficiente la mera asercion del Ministerio
Publico en este sentido ni la simple posibilidad de que la investigacion se obstaculice.
Ademas, por el caracter de la justificacion de la presente hipotesis s6lo se podria decretar
por un tiempo breve, el estrictamente que se requiera para obtener aquellos antecedentes
probatorios que estuvieren en peligro de ser modificados (Horvitz y Lopez, 2003: p. 409).

En segundo lugar, el peligro de fuga como finalidad legitimadora de la prision
preventiva, supone que esta tiende a asegurar la comparecencia del imputado para permitir

el correcto establecimiento de la verdad o la actuacion de la ley penal (Maier, 1989: p.

81 Maier, 1989: pp. 274 y ss. También la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aplicando el articulo 7
de la Convencidn, ha considerado como legitimas las restricciones a la libertad del imputado tendientes a
“asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones”, véase, Sentencia Corte
Interamericana de Derechos Humanos (1997): Caso Suarez Rosero vs. Ecuador, p. 23. En contra, Ferrajoli,
quien al pronunciarse acerca de la finalidad del peligro de alteracion de las pruebas plantea que “dentro de
una concepcién cognoscitivista y acusatoria del proceso, la prision provisional no sdlo no es necesaria sino
que resulta perjudicial para la averiguacion de la verdad por el cauce del juicio contradictorio” (2011: p. 558).
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279). En otros términos, existe peligro de fuga cuando se verifica que el imputado esta
profugo o se mantiene oculto, o bien cuando “segun la apreciacion de las circunstancias del
caso particular existe un peligro de que el imputado no se sometera al procedimiento penal
ni a la ejecucion” (Roxin, 2000: p. 261).

Roxin explica que el peligro de fuga no se puede apreciar esquematicamente segun
criterios abstractos, sino que en razon de las circunstancias del caso particular, por lo que
no se puede concluir éste directamente de la gravedad de la imputacién y del monto o
forma de cumplimiento de la pena que arriesga el imputado, sino que se debe considerar la
situacion particular del mismo, por ejemplo, las pruebas de cargo conocidas por el
imputado (2000: p. 261).

Esta justificacion se ha aceptado mayoritariamente por el pensamiento liberal®? y se
encuentra consagrada con bastante generalidad en los paises europeos. El articulo 7.5 de la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos establece que “toda persona detenida o
retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad
podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”,
admitiendo expresamente el proposito de evitar el peligro de fuga y asegurar la presencia
del imputado durante el proceso. En este sentido, esta hipétesis se relaciona con el articulo
33, inciso tercero, del Codigo de la materia que dispone -en la parte que nos interesa- que
“el tribunal podrad ordenar que el imputado que no compareciere injustificadamente sea
detenido o sometido a prision preventiva hasta la realizacion de la actuacion respectiva” 'y
con el articulo 141 inciso 4° del mismo cuerpo legal que dispone que para los casos de
improcedencia general de esta medida cautelar, ésta igualmente podra ser decretada
“cuando el imputado hubiere incumplido alguna de las medidas cautelares previstas en el
Parrafo 6° de este Titulo o cuando el tribunal considerare que el imputado pudiere
incumplir con su obligacion de permanecer en el lugar del juicio hasta su término y

presentarse a los actos del procedimiento como a la ejecucién de la sentencia,

82 En contra, Ferrajoli, explica que “el peligro de fuga, de hecho, estd provocado predominantemente, més que
por el temor a la pena, por el miedo a la prisién preventiva. Si el imputado no estuviera ante esta perspectiva,
tendria, por el contrario, al menos hasta la vispera de la condena, el maximo interés en no escapar y
defenderse” (2011: p. 558).
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inmediatamente que fuere requerido o citado de conformidad a los articulos 33 y 123. Se
decretara también la prision preventiva del imputado que no asistiere a la audiencia del
juicio oral, resolucion que se dictard en la misma audiencia, a peticion del fiscal o del
querellante”.

Como explican los profesores Horvitz y Lépez, en nuestro ordenamiento, el peligro
de fuga no opera como una justificacion de caracter general de la prision preventiva, sino
solo como una justificacion implicita que demanda previamente la incomparecencia del
imputado a algun acto del procedimiento al que haya sido debidamente citado, y aun en
estos casos, se debe agregar que procede cuando las demas medidas cautelares personales
previstas en los articulos 155 y 127, inciso segundo, del Cddigo procesal penal fueren
insuficientes para satisfacer los fines del procedimiento. Esto quedaria confirmado por el
caracter facultativo que tiene para el tribunal la imposicion de la prision preventiva por
incomparecencia. Y aun en los casos en que el tribunal decretase la medida cautelar en
estudio para garantizar unicamente la comparecencia del imputado al juicio y a la eventual
ejecucion de la sentencia, el articulo 146 del mismo catalogo permite al juez autorizar su
reemplazo por una caucién economica suficiente, dejando a criterio del juez la
determinacion de su monto.

Lo anteriormente sefialado evidencia que esta causal de procedencia de la prision
preventiva debiera operar con caracter excepcionalisimo y en todas las hipotesis sefialadas
tendra por objeto asegurar la comparecencia a la actuacion especifica, debiendo concluir
una vez que esta se haya llevado a cabo (Horvitz y Lopez, 2003: p. 412).

En tercer lugar, nuestro Cddigo procesal penal hace procedente la prision
provisional cuando existe peligro para la seguridad del ofendido, entendiendo que ésta
concurre cuando “la seguridad del ofendido se encuentra en peligro por la libertad del
imputado cuando existieren antecedentes calificados que permitieren presumir que éste
realizara atentados en contra de aquél, o en contra de su familia o de sus bienes” de
acuerdo al inciso final del articulo 140. Desde el punto de vista de su regulacion normativa,
se debe considerar como extraordinariamente excepcional en relacion con el principio de
proporcionalidad, ya que la finalidad de cautela de las victimas se satisface también a través
de la posibilidad que tienen éstas de solicitar medidas de proteccion al Ministerio Publico —
y la obligacion constitucional de éste de prestarles proteccion- asi como con la medida
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cautelar consistente en la prohibicion del imputado de acercarse al ofendido o su familia
que puede imponer el tribunal de acuerdo al articulo 155 letra g) del Codigo procesal penal.

Esta hipotesis, en cuanto juicio en torno a la peligrosidad del imputado, esta
sometido a los mismos cuestionamientos® del peligro para la seguridad de la sociedad
como fundamento de la prision preventiva (Horvitz y Lopez, 2003: p. 417), a la que
pasaremos revista en las proximas paginas.

Respecto la hipdtesis de procedencia de la prision preventiva consistente en estimar
que la libertad del imputado es peligrosa para la seguridad de la sociedad, nuestro Cédigo
procesal penal en los incisos tercero y cuarto del articulo 140 del Cédigo explicita con
bastante detalle los casos en que el tribunal deberd considerar que ésta concurre, del
siguiente modo: “Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la
seguridad de la sociedad, el tribunal deberd considerar especialmente alguna de las
siguientes circunstancias: la gravedad de la pena asignada al delito; el nimero de delitos
que se le imputare y el caracter de los mismos; la existencia de procesos pendientes, y el
hecho de haber actuado en grupo o pandilla.

Se entendera especialmente que la libertad del imputado constituye un peligro para
la seguridad de la sociedad, cuando los delitos imputados tengan asignada pena de crimen
en la ley que los consagra; cuando el imputado hubiere sido condenado con anterioridad
por delito al que la ley sefale igual o mayor pena, sea que la hubiere cumplido
efectivamente o no; cuando se encontrare sujeto a alguna medida cautelar personal, en
libertad condicional o gozando de alguno de los beneficios alternativos a la ejecucion de
las penas privativas o restrictivas de libertad contemplados en la ley ™.

Esta causal de justificacion de procedencia es, sin duda la de mayor polémica en
nuestro ordenamiento®, tanto por sus alcances como por su adecuacion a los estandares
internacionales en la materia, ya que no esta reconocida como finalidad legitima en los

Tratados sobre Derechos Humanos ratificados por Chile y que se encuentran vigentes en

8 En contra, Duce y Riego, quienes estiman que su justificacion no resulta demasiado problematica en cuanto
se acepte que la proteccion de la victima constituye un objetivo legitimo del proceso y por eso satisface una
real necesidad de cautela procesal, por ejemplo entendiendo que el peligro del ofendido podria constituir un
obstéaculo para su comparecencia al juicio. De esta forma, explican que el uso de la causal estaria asociado a la
idea de cautelar la realizacidn del juicio con la asistencia de la victima, como fuente de informacion central
para el mismo (2011: p. 46).

8 Acerca de la historia del establecimiento de esta causal, véase Duce y Riego, 2011: pp. 50-53.
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Chile®. Como es evidente, no atiende a fines procesales, sino propiamente penales. En este
sentido, la prision preventiva se desnaturaliza, dejando de ser una medida cautelar para
transformarse en un instrumento de control social, en palabras de Ferrajoli, un instrumento
de prevencion y de defensa social, motivado por la necesidad de impedir al imputado la
ejecucion de otros delitos” (2011: p. 553), lo que claramente pone en crisis su legitimidad.

Al analizar los casos en que la ley ordena al juez tener en consideracion para estimar
concurrente esta justificacion, se ha estimado que sus alcances van mas alla que el peligro
de fuga -que algunos autores como Marin lo han equiparado al peligro para la seguridad de
la sociedad (2001: p. 30)- identificando los criterios de peligro de reiteracion o
reincidencia®® y la necesidad de defensa social provocada o alarma social (Horvitz y Lépez,
2003: p. 416).

Respecto al peligro de reiteracion, su objetivo es evitar que el imputado pueda
cometer delitos durante el desarrollo del proceso si es que es dejado en libertad. Desde un
punto de vista tedrico es altamente discutible, pues finalmente se erige en una medida de
coercion contra el imputado decretada en virtud del riesgo de comision de otros ilicitos y no
en una medida cautelar, puesto que éste no es un objetivo del proceso. Se trata, como
afirman categoricamente Duce y Riego, de “una medida de seguridad, dictada con objetivos
de prevencion especial, y su determinacién en forma previa a la condena vulnera
flagrantemente la presuncion de inocencia y el conjunto de garantias procesales y penales”
(2011: p. 59).

En cuanto a la alarma publica o necesidad de defensa social como posibilidad de
interpretacion de la nocion de peligro para la seguridad de la sociedad, se ha explicado que
se trata de recoger la idea que se ha planteado en el derecho comparado que entiende esta
causal como el “peligro de afectacion de la legitimidad del sistema, pérdida de confianza
del publico en el sistema o alarma publica” (Duce y Riego, 2011: p. 62), admitiendo la
aplicacion de la prision preventiva en algunos casos extremos en los que la libertad del

imputado puede derivar en una situacion de crisis del sistema muy importante, como seria

8 El articulo 7.5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos sélo autoriza a condicionar la libertad
del imputado a “garantias que aseguren su comparecencia en el juicio y el articulo 9.3 del Pacto internacional
de derechos civiles y politicos so6lo permite subordinar la libertad a “garantias que aseguren la comparecencia
del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para
la ejecucion del fallo”.

8 Ver supra., pp. 29 y ss.
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el caso de un homicidio violento que causa gran impacto en la opinion publica. No obstante
Duce y Riego terminan por admitirla con varias prevenciones. En nuestra opinion,
estimamos se trata de un criterio absolutamente ilegitimo, puesto que claramente se
instrumentaliza al imputado en pos de un objetivo que no es procesal ni penal, sino mas
bien de corte politico.

En este sentido, al analizar los criterios orientadores previstos en el articulo 140 del
Codigo procesal penal, la causal de peligro para la seguridad de la sociedad se hace
equivalente a “peligro de reincidencia” (Horvitz y Lopez, 2003: p. 416) o, como bien sefiala
Ferrajoli, hace “recaer sobre el imputado una presuncion de peligrosidad basada
unicamente en la sospecha del delito cometido, que equivale de hecho a una presuncion de
culpabilidad”, que se transforma finalmente en una “ilegitima pena sin juicio” (2011: p.
553). Ademas, podemos agregar que cuando nuestro Codigo prescribe que “la libertad del
imputado” constituye un peligro para la seguridad de la victima o la seguridad de la
sociedad, lo que en realidad estd haciendo es un juego de palabras, pues afirma que el
sujeto mismo es peligroso, no que su libertad lo es. Plantea un tipo criminoldgico
disfrazado, sin considerar la insanable contradiccion al formular que la “libertad” puede ser
peligrosa, ya que por su propia definicion, la peligrosidad presupone determinacion, una
prognosis del comportamiento futuro del autor, lo que se opone directamente con la libertad
de autoderminacion del mismo.

Por lo tanto, en virtud de lo sefialado, no cabe mas que concluir que el
reconocimiento que realiza nuestro ordenamiento de la libertad del imputado como
peligrosa para la seguridad de la sociedad asimilandola a una causal de justificacion para la
procedencia de la prision preventiva, no solo estd en contradiccion con los tratados
internacionales ratificados por Chile en esa materia, sino que representa un medio de
control social ilegitimo en cuanto constituye una manifestacion del derecho penal de autor
(Horvitz y Lopez, 2003: p. 416).
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I11. Contradiccion del Derecho penal de autor con un Derecho penal liberal y

respetuoso del Derecho internacional de los Derechos fundamentales.
1. Consideraciones generales.

Nuestro pais ratificd la Convencién Americana de Derechos Humanos el 21 de

agosto de 1990, reconociendo la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos. En este sentido, y por aplicacion del articulo 5, inciso segundo, de
nuestra Constitucion Politica de la Republica, la Convencidn es derecho vigente en Chile®’.

Dicho lo anterior, hemos de presentar en este tercer apartado un fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), pues si bien este sistema tiene
un caracter subsidiario (Nogueira, 2007: pp. 12-13) y complementario respecto de los
paises que lo conforman, segun el cual el respeto, garantia, promocién y proteccién de los
derechos humanos son tarea primaria de los Estados, éstos lo deben verificar a la luz de los
compromisos internacionales. En este sentido, la creciente influencia que ha ejercido el
corpus iuris del sistema interamericano de derechos humanos, y, en especial, la
jurisprudencia desarrollada por la CIDH, se puede apreciar en la recepcién de la que ha sido
objeto en los respectivos ordenamientos juridicos nacionales, lo que se ha visto reflejado en
las decisiones de los altos tribunales asi como en la reforma y disefio de sus respectivas
legislaciones y politicas puablicas.

En cuanto al fallo que analizaremos en particular, éste se refiere a la valoracion de la
peligrosidad y su contradiccion con el principio de legalidad consagrado en el articulo 9 de
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos®. Respecto a los pronunciamientos
de la CIDH referidos al principio nullum crimen nulla poena sine lege se ha advertido que
ésta en ocasiones muestra deficiencias de técnica penal y mesura juridico- politica®® pero en
este caso en particular reluce por sus categoricos términos, por lo certero de sus
fundamentos y por la admonicion elocuente que dirige a los derechos internos (Guzman,
2011: p. 347).

Expondremos el caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala, sus conclusiones acerca de la
valoracion de la peligrosidad del agente como expresion del Derecho penal de autor e

incompatibilidad con el principio de legalidad, para en seguida analizar la contradiccion de

87 Respecto a la discusion en cuanto al rango constitucional, supralegal o legal de las normas referidas, en
particular las que contienen derechos fundamentales, véase Nogueira, 2013: pp. 97-154; Pfeffer, 2003: pp.
467-484; Ribera, 2007: pp. 89-118; Pefia, 2003: pp. 593-611, entre otros.

8 E| articulo 9 de la Convencion dispone que “nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segln el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito
la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.

8 En cuanto a los pronunciamientos de la CIDH en relacion con el principio en palabra, se ha considerado que
muestra aciertos, pero también dificultades que frustran exigencias concretas de la maxima legalista, como a
proposito de la reserva de ley admitiendo la validez de decretos leyes en sentido impropio, la apreciacion
oscilante de la taxatividad en el delito de terrorismo o la irretroactividad de la ley méas gravosa, especialmente
en delitos de transcendencia politica o internacional. Cfr. Guzmén, 2010: pp. 171-192.
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las figuras penales desarrolladas en el capitulo anterior con la dignidad humana, la
legalidad de los delitos y las penas y el caracter retributivo de las mismas.

Por ultimo, luego de mencionar la postura que argumenta que el Derecho penal de
autor en su version moderada o limitada seria compatible con los principios del Estado de
Derecho, explicaremos la contradiccion entre el Derecho penal de autor con un Derecho
penal liberal y desde alli, con el Derecho internacional de los derechos fundamentales.

2. Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala. Sentencia Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

El 1 de agosto de 1997 el Ministerio Publico de Guatemala formul6 acusacion
contra Fermin Ramirez Ordofiez por su participacion en calidad de autor respecto de los
hechos cometidos el dia 10 de mayo de 1997, alrededor de las once treinta horas, en
circunstancias que el referido acusado se constituyd frente a la tienda ubicada en la aldea
Las Morenas del departamento de Escuintla donde se encontraba la menor Grindi Franco,
de doce afios de edad, a quien le solicité que fuera a hacer un mandado a cambio de veinte
quetzales, para posteriormente alcanzarla, llevarla sobre la bicicleta que conducia hacia la
aldea Obrero y a la altura de la finca Las Delicias, baj6é a la menor de la bicicleta y “con
lujo de fuerza” abusoé sexualmente de ella, empleando tanta fuerza que le produjo la muerte
por estrangulamiento. Luego, procedid a arrastrar a la menor, a quien enterrd en el “quinel”
que se encontraba en dicho lugar, tapandola con lodo, asi como con un tronco que se
encontraba en el lugar, todo ello con el propdsito de ocultar el cuerpo de la victima, para
luego baiiarse en dicho “quinel” y seguidamente retirarse del lugar (2005: pp. 15-16).

Estos hechos a juicio del érgano persecutor configuraban el delito de violacion
calificada previsto en el articulo 175 del Cddigo penal guatemalteco, que impone la pena de
prision de treinta a cincuenta afios si, con motivo o a consecuencia de la violacion, resultare
la muerte de la ofendida.

Los dias 5y 6 de marzo de 1998 se llevo a cabo el juicio oral contra el acusado ante
el Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, en el que el
Ministerio Publico en su alegato de conclusién y luego de la prueba rendida concluy6 que
Fermin Ramirez era responsable del delito de asesinato —recalificando el tipo original-,

pues el hecho se realizd con ensafiamiento y con impulso brutal, y solicitdé que se le
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aplicara la pena de muerte, considerando lo previsto en inciso segundo del articulo 132 del
Cddigo de la materia, que disponia que “al reo de asesinato se le impondra la pena de
prision de veinticinco a cincuenta afios, sin embargo, se le aplicara la pena de muerte en
lugar del méximo de prision, si por las circunstancias del hecho y de la ocasion, la manera
de realizarlo y los méviles determinantes, se revelare una mayor peligrosidad del agente”.

El 6 de marzo de 1998 el Tribunal de primera instancia, emitié sentencia y, por
unanimidad, condeno a pena de muerte al acusado por el delito de asesinato. En cuanto a
las consideraciones acerca de las circunstancias agravantes del delito relativas a la
peligrosidad social del procesado, que en este punto nos interesa, estimé que el asesinato se
cometio con la mayoria de los elementos propios de este delito, ya que la menor fue
asesinada con ensafiamiento y perversidad brutal, en tanto que al violarla le desgarr6 sus
Organos genitales y recto, actuando de esta forma en contra de su calidad de menor de edad
y de nifia, ocultando posteriormente su cadaver. Ademas, consideraron concurrentes en el
caso particular las agravantes contenidas en el articulo veintisiete del catdlogo en comento
tales como el abuso de superioridad, actuar en despoblado, el menosprecio a la victima 'y el
artificio para cometer el delito al haberle ofrecido veinte quetzales para que le hiciera un
mandado, determinando en virtud de lo anterior la “peligrosidad social del procesado”
(2005: p. 20).

Ante tal situacion, la defensa del condenado interpuso un recurso de apelacién
especial por motivos de fondo y forma contra la sentencia indicada ante la Corte de
Apelaciones respectiva, el que fue declarado improcedente, al igual que el recurso de
casacion en el fondo que presentaren ante la Corte Suprema. A continuacion, el 30 de
septiembre de 1998, la defensa de Fermin Ramirez presentd ante la Corte de
Constitucionalidad un recurso de amparo, que fue rechazado. Acto seguido, el 14 de mayo
de 1999, plante6 un recurso de revision ante la Corte Suprema que fue declarado sin lugar
por falta de fundamentos y el 27 de julio de 1999 un recurso de gracia solicitando al
Presidente de la Republica que fuera conmutada la pena, lo que fue denegado. Por altimo,
la defensa intenté nuevamente un recurso de amparo ante la Corte de Constitucionalidad el
9 de junio de 2000, la que no concedié el amparo para evitar constituirse en “una tercera

instancia, prohibida por la ley” (2005: p. 27).
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Agotado el régimen recursivo en sede nacional, la defensa presentd una peticion
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos el 7 de diciembre de 2000, a lo que
sucedieron una serie de incidentes y recursos que buscaban suspender la ejecucion de la
condena ante el Juzgado de Ejecucidon penal respectivo, Corte de Apelaciones, Corte
Suprema y Corte de Constitucionalidad, todos sin éxito, suspension que so6lo se logro por
las medidas cautelares dictadas por la Comisién el 9 de febrero del 2004.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, el 12 de septiembre de 2004
sometio a la CIDH una demanda contra el Estado de Guatemala, la que decretdé medidas
urgentes ordenado al mismo proteger la vida e integridad fisica del condenado, y por tanto,
suspender la ejecucion de la condena a la pena capital.

Finalmente, el 20 de junio de 2005, la CIDH emitié su fallo en el que declaré que el
Estado de Guatemala violo en perjuicio de Fermin Ramirez el derecho a las garantias
judiciales consagrado en el articulo 8.2. en sus literales b) y ¢)%; el principio de legalidad
prescrito en el articulo 9%%; el derecho a solicitar un indulto o conmutacién de la pena
previsto en el articulo 4.6%; vy, el derecho a la integridad personal reglado en el articulo 5.1
y 5.2%, todos de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, y decide por
unanimidad que el Estado debe llevar a cabo en un plazo razonable un nuevo
enjuiciamiento contra Fermin Ramirez con las garantias de un debido proceso, abstenerse
de aplicar el inciso segundo del articulo 132 del Codigo penal, debiendo modificar dicha
disposicion adecuandola a la Convencion y suprimiendo la referencia a la peligrosidad del
agente. Por Gltimo, le ordena que se abstenga de ejecutar al acusado, cualquiera que fuere el
resultado del nuevo juicio, adoptando las medidas legislativas y administrativas para

garantizar que toda persona condena a muerte tenga derecho a solicitar conmutacion de

% El articulo 8.2 prescribe que “toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa”.

%1 Ver supra, nota n° 88, p. 59.

%2 El articulo 4.6 dispone que “toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el
indulto o la conmutacioén de la pena, los cuales podran ser concedidos en todos los casos. No se puede
aplicar la pena de muerte mientras la solicitud esté pendiente de decision ante autoridad competente”.

% El articulo 5 referido al derecho a la integridad personal establece que “1. Toda persona tiene derecho a
gue se respete su integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano”.
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pena, proveyendo al acusado de tratamiento médico y disponiendo, dentro de un plazo
razonable, las medidas necesarias para que las condiciones de las carceles se adecuen a las
normas internacionales de derechos humanos (2005: pp. 70-72).

En el fallo sobre el fondo respecto a la materia objeto de esta investigacion, la CIDH
Ilama la atencion al hecho de que el tribunal de primera instancia viold el principio de
coherencia entre acusacion y sentencia al introducir una circunstancia nueva, que no fue
contemplada en la acusacion fiscal ni en el auto de apertura, y que resulté definitiva para la
imposicion de la pena, a saber: la mayor y particular peligrosidad del sefior Fermin
Ramirez. No obstante lo anterior, va méas alla en su razonamiento, concluyendo que el
problema que plantea la invocacion de la peligrosidad no s6lo puede ser analizado a la luz
de las garantias del debido proceso previstas en el articulo 8 de la Convencidn sino que esta
invocacion tiene “mayor alcance y gravedad” porque compromete de lleno el “principio de
legalidad criminal”.

Asi, declara con notable lucidez que “constituye claramente una expresion del
ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de las caracteristicas personales del agente y
no del hecho cometido, es decir, sustituye el Derecho penal de acto o de hecho, propio del
sistema penal de una sociedad democratica, por el Derecho penal de autor, que abre la
puerta al autoritarismo precisamente en una materia en la que se hallan en juego los bienes
juridicos de mayor jerarquia”. Prosigue sefialando que “la valoracion de la peligrosidad del
agente implica la apreciacion del juzgador acerca de las probabilidades de que el imputado
cometa hechos delictuosos en el futuro, es decir, agrega a la imputacion por los hechos
realizados, la prevision de hechos futuros que probablemente ocurrirdn. Con esta base se
despliega la funcion penal del Estado. En fin de cuentas, se sancionaria al individuo — con
pena de muerte inclusive — no con apoyo en lo que ha hecho, sino en lo que es. Sobra
ponderar las implicaciones, que son evidentes, de este retorno al pasado, absolutamente
inaceptable desde la perspectiva de los derechos humanos”. Y remata indicando que “la
introduccion en el texto penal de la peligrosidad del agente como criterio para la
calificacion tipica de los hechos y la aplicacion de ciertas sanciones, es incompatible con el
principio de legalidad criminal y, por ende, contrario a la Convencién” (2005: p. 53).

En efecto, el contundente argumento de la CIDH recae en lo medular del problema,
la completa contradiccion entre la valoracion de la peligrosidad del agente, por una parte, v,
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por otra, la legalidad de los delitos y penas, principio que los ordenamientos americanos
“erigen en clave de boveda de sus Codigos penales y derecho fundamental de la parte
dogmatica de sus Constituciones” (Guzman, 2011: p. 349), y que analizaremos en las

cuartillas siguientes.

3. Valoracion de la peligrosidad como constitutiva de Derecho penal de autor e
incompatible con dignidad humana y legalidad de los delitos y las penas.

La valoracion de la peligrosidad del agente, tal como sefala el fallo en comento,
“implica la apreciacion del juzgador de las probabilidades de que el imputado cometa
hechos delictuosos en el futuro, es decir, agrega a la imputacion de los hechos realizados, la
prevision de hechos futuros que probablemente ocurriran” (2005: p. 53).

Como sefialamos en el capitulo primero, ésta tuvo su enclave ideoldgico en la
Scuola positiva italiana y luego en la escuela socioldgica alemana liderada por von Liszt,
razon por la cual los grandes Cddigos decimononicos solo consideraban el concepto de
peligrosidad como fundamento de las medidas preventivas para los inimputables, donde
cumple su funcion genuina. Sin embargo, desde fines del siglo XIX el positivismo de
matriz criminolégica ejercié gran influjo en lIberoamérica, lo que tuvo repercusion
legislativa en los respectivos ordenamientos juridicos®. Asi, la categoria de la peligrosidad
se puede identificar en la actualidad en los diversos Codigos penales de la region, y, en el
nuestro en particular en las manifestaciones expuestas en el capitulo segundo, como criterio
de graduacién de la pena —como en el caso del articulo 132 del Cédigo penal de Guatemala
aplicado en el caso analizado-, de procedencia de la prision preventiva o agravacion
especifica de algunos delitos, demostrando en pleno siglo XXI, la “terca resistencia del

clima positivista” (Guzman, 2011: p. 353).

% Ejemplo de ello es el embleméatico Codigo penal tipo para lberoamérica que adscribe al neopositivismo del
Cdbdigo de Rocco y es manifiesto en el “generoso abanico de medidas de seguridad, el endurecimiento de la
pena para los reincidentes, delincuentes habituales y profesionales y la individualizacion de segun las
condiciones personales del autor”, prevista en el articulo 73 N° 5 y como bien sefiala el profesor Rivacoba y
Rivacoba, “el que se abstenga de emplear la palabra, no significa que no acepte la idea de peligrosidad,
incluso para fundamentar la conmensuracion de la pena” (1987: p. 729). También se puede apreciar la
influencia de la peligrosidad en el proyecto de codigo redactado por Soler en 1960, si bien no pretendi6 una
modificacion del derecho vigente segln los modelos del positivismo italiano, en su articulo 73 ordenaba al
tribunal para graduar la pena tomar en cuenta “la gravedad relativa del hecho cometido y la personalidad del
autor”, que a fin de cuentas, aunque no se utilice el vocablo “peligrosidad”, nos encontramos pues, en dichos
de Donna “con la llamada féormula que vincula la pena a la personalidad del autor”, es decir, “la pena se ha
mantenido relacionada, en su monto, con la peligrosidad del autor” (1978: p. 55-57).
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Pues bien, el concepto mismo de peligrosidad ha sido cuestionado desde hace
tiempo, por considerarse cientificamente caduco e imposible de verificar (Baratta, 2004: pp.
385-386), inconstitucional y contrario al derecho internacional de los derechos
fundamentales (Guzman, 2011: p. 355).

3.1. Concepto de peligrosidad en el Derecho penal.

En primer término nos referiremos a que, en cuanto concepto naturalista, la
peligrosidad no se puede comprobar cientificamente, pues el comportamiento del hombre
no es predecible al igual que los sucesos naturales, muy por el contrario, pueden presentarse
variedades ignotas de posibilidades. Esto lo ha evidenciado la criminologia critica al
concluir que no es posible predecir el delito ni la delincuencia mediante el uso de las
Ilamadas tablas de prediccion, esto es, no se puede asegurar que, dadas ciertas condiciones
es probable que un sujeto vuelva a delinquir (Rodriguez Manzanera, 1981: p. 444). Tales
métodos a lo sumo presentan regularidades estadisticas, que, por lo demas, se contrapone al
concepto individualista de persona, entendiendo que la peligrosidad, por su propio
significado, es una nocién absolutamente individualizada, no apta de reducirse o ser
encasillada en una “magnitud generalizadora propia de las tipologias criminales” (Guzman,
2011: pp. 355-356).

Pues bien, al admitir este concepto en el seno del ordenamiento juridico, lo que se
estd haciendo es considerar plausible que la ley penal presuma de la comision de graves
maleficios el caracter peligroso de su autor y, en definitiva, que éste volvera a delinquir, lo
que contraviene la légica y la -ya referida- individualidad reconocida al mismo (Guzman,
2011, p. 364). Asi, se atenta contra el concepto mismo de presuncion juridica®, pues al
versar sobre comportamientos del hombre y no sobre fendmenos sometidos a las leyes
constantes de la naturaleza, falta la base lI6gica de la induccion, por tanto, la conclusion
resultante no puede poseer la validez universal de las primeras, sino que se reduce a una
mera probabilidad, que en caso de aplicarla en el campo del Derecho penal constituiria una

interpretacion por analogia y se opondria al caracter realista e individualizador del mismo,

% Segtin la definicion del profesor Rivacoba y Rivacoba, presuncion juridica “es un medio técnico material
que consiste en un juicio general inferido por medio de un razonamiento inductivo a partir de lo que efectla o
la manera como se produce comunmente en determinadas circunstancias el obrar humano” (1975: p. 86).
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al que le interesan los hechos efectivamente acaecidos en un supuesto particular, no lo que
pudo haber sucedido conforme a cdmo ocurren regularmente las cosas®.

Por ultimo, tampoco podemos sostener que la ley tenga la aptitud de describir e
identificar ciertos factores objetivos que se constituyan en indices de peligrosidad, tales
como los motivos para delinquir, el caracter del condenado y su conducta anterior,
contemporanea o posterior al delito, pues estan dotados de una generalidad que los priva de
todo significado revelador de reincidencia, tal como han razonado los tribunales italianos®’.
Y, aunque se conviniera que la ley pudiese contener manifestaciones de peligrosidad, eso
“no significa que con tales indicaciones estén realmente presentes los datos de que el juez
pueda inferir sin ambages la disposicion peligrosa del malhechor” (Guzman, 2011: p. 363),
pues los criterios de decision deben ser objetivos y “judiciables”, esto es, se deben referir
solo a la verificacion y valoracion de una conducta, no de unas situaciones subjetivas o
“posiciones mentales” del condenado (Baratta, 2004: p. 385).

3.2. Peligrosidad y dignidad humana.

El reconocimiento y proteccion del valor de la dignidad humana®, como
pertenencia a si mismo y disposicion de si (Guzméan, 2011: p. 357), esto es, la
consideracion del ser humano como un ser racional dotado de voluntad y libertad, por lo
que debe ser tratado como fin en si mismo, es de la esencia de un Estado liberal de derecho,
en el que reluce la posicion preeminente del individuo sobre el grupo. En este sentido, la
dignidad humana se erige como atributo constitutivo de la personalidad en el Derecho

internacional de los Derechos Humanos. Asi, la Declaracion Universal de Derechos

% Por estas razones se ha concluido que las presunciones no son admisibles, tanto las que ceden a prueba en
contrario como las absolutas, véase Guzman, 2006: p. 14.

% En Italia, cuna de la peligrosidad, se ha sostenido lo anterior, por lo que los tribunales se han abstenido de
formular declaraciones de peligrosidad en relacién a los motivos para delinquir, el caracter del reo y su
conducta anterior, contemporanea y posterior al delito previstos en los articulos 133 y 203 del Codigo de
1930, constandose la derogacion factica de dichas normas (Guzmaén, 2011: p. 356).

% El término “dignidad” es un abstracto del adjetivo “valor” y significa la materializacion del mismo, donde
el hombre es el valor supremo, pasando a ser el referente axiolégico de todo orden constitucional. Por
consiguiente, se atenta contra la dignidad del hombre cuando se olvida esta esencial superioridad del hombre
y se le considera como cualquier otra parte de la naturaleza (Nufiez, 2009: p. 398). En este mismo sentido,
Bustos y Hormazabal entienden que el principio de la dignidad humana implica “el reconocimiento a la
autonomia ética de la persona y a su indemnidad personal”, explicando que en cuanto a lo primero, quiere
decir que la persona es un fin en si mismo, que jamas puede ser medio para otro objetivo y que el Estado esta
a su servicio, por lo que no puede ser considerada la persona como un objeto o quedar sometida a la tutela del
Estado, vy, lo segundo significa que ninguna intervencion del Estado puede significar una afectacion a la
persona como tal, entendiendo que no puede incidir en la esencia de un derecho o impedir absolutamente su
ejercicio (1997: p. 68).
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Humanos en su predmbulo establece que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tiene
por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana”, lo cual se ve ratificado por su articulo al
afirmar que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con
los otros”. Luego, en el preambulo de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
ademas de hacer suyos los contenidos de la declaracion referida, la considera en la misma
calidad al prescribir que “los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser
nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana, razén por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos”.

A su turno, nuestra Constitucion replica lo preceptuado en la Declaracion Universal
en su articulo primero, dentro del capitulo Bases de la institucionalidad, situdndola como
principio basico del ordenamiento juridico®® y como fuente de legitimidad y limite de la
actuacion de los poderes publicos, y en particular, en lo que respecta al ejercicio del ius
puniendi (Collao, 2008: p. 82). En este sentido, el valor de la dignidad humana proyecta
una base normativa sobre todo el ordenamiento juridico, que reclama del Estado y de los
particulares el respeto por la misma proscribiendo toda actuacion que utilice como medio a
un individuo -y no como fin de acuerdo al imperativo kantiano-, y que, por tanto, le niegue
su condicidn juridica de persona -en los términos ya explicados- confinandolo al plano de
los objetos.

De acuerdo a esto, la categoria de la peligrosidad es incompatible con la dignidad
humana, pues desfigura la personalidad del mismo sujeto, considerandolo por un lado
persona, es decir sujeto libre, culpable o inocente, y en otro plano, como fragmento de la
naturaleza, por tanto peligroso o inocuo (Guzman, 2011: p. 357), lo que repercute
finalmente en castigar al individuo por hechos que no ha cometido y suponemos que
probablemente cometerd, instrumentalizandolo para lograr fines que interesan a la

colectividad, en especial preventivo generales, esto es, como un medio para obtener por

% La dignidad confiere a todo el ordenamiento juridico un sentido propio, que condiciona tanto su
interpretacion como su aplicacion. Cfr. Nogueira, 1995: p. 51y ss.
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parte del resto de la comunidad la adopciéon de una actitud de adhesion a esos mismos
canones morales “en pro de la obtencion de un beneficio social (o, mejor dicho, de lo que el
poder politico considera como tal)” (Collao, 2008: p. 83).

Por las razones expuestas precedentemente, podemos concluir que en nuestro
ordenamiento juridico, que consigna la dignidad como valor constitucional, disposiciones
legales castiguen derechamente, agraven la pena o hagan procedente la prision preventiva
respecto de un sujeto por considerarlo peligroso, son inconstitucionales por contravenir el
fundamento esencial de la dignidad como valor (NUfiez, 2009: p. 399).

3.3. Peligrosidad y legalidad penal.

En cuanto a la oposicién de la valoracion de la peligrosidad como elemento de la
descripcion tipica o como factor para la seleccion de la pena con el principio de legalidad,
tal como lo ratifica el juez ad hoc don Arturo Herrador Sandoval en su voto razonado del
fallo en estudio, ésta no se aviene con el principio de legalidad que dispone la punicion de
hechos o conductas ilicitas culpablemente realizadas, pero que “no autoriza la sancion a
partir de una combinacion de la certeza sobre los hechos pasados y la especulacién sobre
conductas futuras”, y, agrega, poniendo énfasis en la importancia del mencionado principio,
que la violacion primordial de derechos establecidos en la Convencion del caso Fermin
Ramirez Vs. Guatemala no fue de indole procesal por sorprender al imputado con una
calificacion juridica distinta a la de la acusacion y privarlo de la posibilidad de defenderse
de ésta, sino que al principio de legalidad, ya que incluso si se le hubiera asegurado al
inculpado la opcidn de contrarrestar el cargo que le imputaba ser peligroso, de todas formas
se hubiera violado el Pacto de san José¢ de Costa Rica, pues “lo que se necesita es suprimir
enteramente la referencia a la peligrosidad” (2005: p. 10).

En relacion con el principio de legalidad, sabido es que éste ha sido consagrado
como principio fundamental o cardinal del Derecho penal'® en la mayoria de los Codigos
penales, las Constituciones y Tratados internacionales sobre derechos humanos, por lo que
su vigencia es reconocida sin lugar a dudas como postulado basico del Estado de Derecho

(Roxin, 1997: p. 137), o, en palabras de Hassemer como “uno de los simbolos mas

100 Se ha sefialado que su verdadero sentido es el ser un axioma o dogma, ya que no acoge excepciones, a
diferencia de los principios (Guzman, 2011: pp. 365-366).
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caracteristicos del Estado de Derecho” (1999: p. 5), no obstante lo cual, en doctrina se
discute acerca de fundamento, contenido y alcance?.

Pues bien, entendemos que la maxima nullum crimen, nula poena sine lege tiene
importancia politica y cientifica®?. La trascendencia politica se enlaza con el principio de
soberania de la ley, producto de la lucha contra el poder de los jueces y administradores y el
imperio de la certeza juridica, lo que se traduce en dos funciones: una limitadora y otra
garantizadora. En cuanto a la primera, ésta restringe el sistema de fuentes del Derecho
penal sélo a la ley, el principio de reserva de ley, exigiendo, ademas, que la ley sea previa
al hecho incriminado (lex proevia) y determinada en tanto se prohibe interpretarla por
analogia (lex stricta) y colmar sus vacios a través de la costumbre (lex scripta) (Guzman,
2010: pp. 173-174; Bustos y Hormazabal, 1997: pp. 80-82). Como expone Roxin, el
principio de legalidad a este respecto se plasma en forma de prohibiciones dirigidas al juez
al momento de fundamentar o agravar la pena: proscripcion de analogia y de recurrir al
Derecho consuetudinario (1997: p. 140). Respecto a la funcion garantizadora, ésta se
despliega en cuatro garantias: la criminal (nullum crimen sine lege), la penal (nulla poena
sine lege), la jurisdiccional (nemo damenetur nisi per legale judicium) y la de ejecucion
(Guzmén, 2010: p. 174). Estas funciones estan reciprocamente condicionadas y son
conquista del liberalismo politico que, en cuanto doctrina politica, exige la vinculacion del
ejecutivo y del poder judicial a las leyes formuladas de modo abstracto por representantes
mandatarios de la soberania popular, lo que persigue concretar la libertad de los individuos
frente a las intromisiones de la autoridad, de lo que se sigue que el respeto o no de la
legalidad guarda una estrecha relacion con el tipo de Derecho penal vigente en un pais
segun su coyuntura politica.

Por su parte, la importancia cientifica de la legalidad se traduce en la exigencia
nullum crimen, nulla poena sine lege certa, que demanda la determinacién o precision de
los presupuestos de punibilidad y las consecuencias juridicas del delito (Roxin, 1997: pp.
169-175), esto es, exige claridad, completitud y precision en la descripcion del supuesto de

101 Cfr. Sobre opiniones discrepantes en doctrina, véase Roxin, 1997: pp. 134-175; Zaffaroni, Alagia y Slokar,
2007: pp. 98-109; Ferrajoli, 2011: pp. 373-385, entre otros.

192 En otro sentido, Roxin sefiala que el principio de legalidad tiene una “justificacion juridico-politica” y
“juridico-penal”, describiendo que la primera tiene como componentes de legitimacion el liberalismo politico
y la democracia y divisién de poderes, y, la segunda, la prevencion general y el principio de culpabilidad
(1997: pp. 144-146).
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hecho de los delitos y en la configuracion y limites de sus penas (Guzmén, 2010: pp. 173-
174), desterrando la posibilidad de crear “descripciones legales que incluyan términos de
contenido vago, clausulas generales o elementos normativos de contornos muy vaporosos,
como también si los margenes penales resultan muy dilatados entre si” (Guzman, 2010: p.
179), pues en ambos casos se le confieren excesivos poderes al juzgador, al permitirle hacer
cualquier interpretacion que quiera e invadir con ello el terreno legislativo, oponiéndose,
ademas, al principio de division de poderes (Roxin, 1997: p. 169).

Es, precisamente, este ultimo aspecto del principio de legalidad el que en este
andlisis nos genera interés pues la categoria de la peligrosidad no satisface tales
requerimientos. Bettiol es categorico al afirmar que “la peligrosidad es un concepto que el
Estado de derecho, aunque sea social, no puede aceptar como criterio directivo de una
legislacién penal, porque, entre otras cosas, vulnera los principios de la seguridad juridica,
comenzando por aquel de la legalidad, para la cual muchos positivistas han tenido poca
ternura” (Donna, 1978: p. 61). En este sentido, la peligrosidad no puede ser descrita
determinadamente o exhaustivamente®® ni con precision semantica'® por la ley sin
vulnerar el principio de legalidad, pues la nocion de “estado peligroso” es una “nocién no
juridica o ajena a las posibilidades regulativas del derecho tout court” (Guzman, 2011: p.
361). Ademaés, debido al caracter de alteridad del derecho, esto es, de constituir un
ordenamiento regulador del obrar interindividual de los sujetos en el sentido de valer frente
a otros, demanda que se regulen actos de los mismos, no situaciones unilaterales o
manifestaciones subjetivas de uno de los individuos juridicamente vinculados, como es el
caso de la peligrosidad. En este sentido, lo Unico que el Derecho penal puede hacer es
calificar las manifestaciones externas de la misma, es decir, los actos singulares en que se
expresaria la peligrosidad, con lo cual su concepto es indigno de atencion y en definitiva,
desaparece (Guzman, 2011: p. 362).

Estimamos que esta ultima situacion se manifiesta en las agravantes estudiadas en el

apartado anterior, la reincidencia, vigente en nuestro ordenamiento juridico, y la

103 Bacigalupo al referirse a las condiciones de una lex certa, sostiene que ésta debe contener una descripcion
de las prohibiciones y de las sanciones previstas para su violacion que pueda considerarse “exhaustiva” (1999:
p. 126).

104 Zaffaroni al respecto explica que la ley penal se expresa en palabras y “el Derecho penal debe exigir de los
legisladores el mayor esfuerzo de precision semantica: el juez debe exigir la méxima taxatividad legal, o sea,
no la simple legalidad sino la legalidad estricta” (las cursivas son del autor) (2007: p. 106).
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circunstancia de cometer ciertos delitos encapuchados, que se quedd en proyecto de ley.
Alli, al tipificar la ley que la existencia de una o varias condenas previas y que la
circunstancia de cometer ciertos delitos encapuchados agraven la pena del malhechor, lo
que hace es calificar ex ante una conducta como peligrosa, realizando un juicio previo que
queda manifestado en la ley, por lo que no viola derechamente el principio de legalidad de
los delitos y las penas, pues el presupuesto estd determinado por la ley. En esto, no hay
lugar a dudas, otra cosa es su justificacion a la luz de los principios de actividad y
ofensividad respectivamente.

Distinto es lo que sucede respecto de los delitos habituales analizados en el capitulo
segundo. En estos, lo que la ley hace es requerir para su configuracién que tanto la
violencia fisica como la psicolégica o los actos propios de la respectiva profesion, sean
habituales'®. Si bien es cierto que la alusion a la habitualidad en estos tipos genera
problemas interpretativos acerca del sentido y alcance de la misma, éstos se reducen —en el
estudio de los delitos en particular- a la cantidad de actos pretéritos que deben ser probados
para considerarse que dichas conductas son habituales y el periodo de tiempo que media
entre los mismos y el hecho delictivo imputado actualmente. Sin embargo, consideramos
que esta referencia va mucho mas alla, pues lo que hace es dejar un amplio margen a la
interpretacion del juez acerca de qué se debe entender por habitualidad. Segin nuestro
parecer ésta no debe ser entendida como una simple reiteracion de actos, sino que en su
sentido natural y obvio se refiere a la concurrencia de un habito en un sujeto determinado,
entendido como un “modo especial de proceder o conducirse adquirido por repeticién de
actos iguales o semejantes, u originado por tendencias instintivas”, tal como la Real
Academia Espafiola lo define. De lo que se sigue que el tribunal no solo debe juzgar una
repeticion de actos, que es algo objetivo, sino que debe valorar si concurre en el agente un
modo especial de proceder que fuera adquirido por la reiteracion de actos iguales o
semejantes, o, como explica Bettiol, si la repeticion de varias acciones delictuosas pueden

considerarse como sintoma de peligrosidad social, considerando a la habitualidad como

105 Respecto a estos delitos, la exposicion se circunscribe a su caracter habitual, dejando a un lado la discusién
acerca de qué significa violencia del tipo en el delito de maltrato familiar habitual y las consideraciones
acerca de que seria ley penal en blanco el delito de ejercicio ilegal de la profesion por su referencia a actos
propios. Acerca del significado de voz “violencia” en delito de maltrato habitual, véase Van Weelzel, 2008:
pp. 223-259 y Villegas, 2012: pp. 276-317, entre otros. En relacidn al cardcter de ley penal en blanco del
delito de ejercicio ilegal de la profesion de médico, véase Milos, 2012: pp. 207 y ss.
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pronostico de ulteriores delitos y, en definitiva, al delincuente habitual como el sujeto que
tiene una especial inclinacion o tendencia a cometerlos (1965: pp. 590-592). Es decir, no es
una simple constatacion de que ciertos actos se repiten, sino que el juez debe apreciar si en
el sujeto en cuestion concurre un especial modo de conducirse y evaluar si los actos de su
pasado son semejantes al que se esta juzgando en el presente y si ellos determinaron la
concurrencia de un habito en el imputado. Por tanto, en estos casos se vulnera la legalidad
de los delitos y las penas, pues la ley no establece con exactitud la conducta incriminada al
hacer referencia a la habitualidad, dejando en manos del juzgador la calificacion de la
misma, esto es, la valoracion de la peligrosidad del imputado, pues en el fondo, lo que se
ordena realizar es un juicio hacia el futuro, razonando en términos de que si agrava la pena
del delincuente habitual lo que busca es prevenir que se fortalezca en €l la tendencia a
seguir delinquiendo con claros fines preventivos®®,

En este mismo sentido nos debemos pronunciar acerca de la libertad del imputado
como constitutiva de peligro para la seguridad de la sociedad como condicién de
procedencia de la prision preventiva analizada en la seccion anterior. En este caso también
se transgrede el principio de legalidad, pues en el peligro para la seguridad de la sociedad la
ley procesal se limita a sefialar dicha justificacion, dejando en manos del juez la apreciacion
del mismo en el caso concreto, enumerando una serie de criterios orientativos que le
indican al tribunal las circunstancias en que lo podra considerar concurrente. Queda claro
que se trata de pardmetros no vinculantes, cuya concurrencia en cuanto a la calidad y
cantidad de los mismos queda a discrecion del enjuiciador. Es muy similar a lo que sucede
en el caso de Fermin Ramirez, en que se entrega la valoracion de la peligrosidad al tribunal
determinando la agravacion de la pena. En esta situacion, si bien la apreciacion del peligro
para la seguridad de la sociedad no determina directamente una pena ni la acrecienta, hace
procedente la prision preventiva, que constituye la maxima intromisién en los derechos
fundamentales que puede realizar el aparto punitivo durante el proceso penal,
configurandose en un “instrumento de derecho penal sustantivo, un mecanismo de control o

prevencion de la comision de otros delitos que se aproxima a la idea de una pena sin juicio”

1% En este punto, Bettiol distingue la reincidencia de la habitualidad, pues si bien comparten como
fundamento comun la inclinacion al delito, en la reincidencia esta inclinacién se toma en consideracion para
fines retributivos y represivos, a diferencia de la habitualidad, que es una figura orientada hacia el criterio
preventivo de la defensa social, concluyendo que “la habitualidad se toma como pronéstico de ulteriores
delitos, y no como diagnéstico de la reprochabilidad moral de una habitualidad” (1965: pp. 588-592).
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(Poblete, 2010: p. 149). Por tanto, estimamos que esta hipotesis de procedencia de la
prision preventiva vulnera el principio de legalidad en el proceso penal, proyectado como
garantia jurisdiccional y procesal’®”, cuyo objeto radica en que la actividad judicial no
exceda de lo que estrictamente establece la ley y de excluir toda posibilidad de arbitrariedad
en el proceso (Bustos y Hormazabal, 1997: pp. 86-87), entregando -al igual que el caso

anterior- un considerable margen al juez para evaluar la concurrencia de la misma.

4. Contradiccion del Derecho penal de autor con un Derecho penal liberal y
respetuoso del Derecho internacional de los derechos fundamentales.

Tal como sefiala la CIDH en el fallo en estudio, el Derecho penal de autor no es
propio de un sistema penal de una sociedad democréatica, en tanto abre la puerta al
autoritarismo, lo que es absolutamente inaceptable desde la perspectiva de los derechos
humanos, principalmente respecto de la dignidad del ser humano y el principio de
legalidad, como indicamos recientemente.

No obstante lo anterior, en la actualidad, el profesor Gémez Martin, quien desarrolld
una monografia sobre la materia en cuestion, ha sostenido que el Derecho penal de autor en
su versién moderada o limitada seria compatible con los principios del Estado de Derecho
(2007: p. 25).

Asi, entiende por Derecho penal de autor en su version limitada'® “todas aquellas
reglas que obligasen al Juez a tener en consideracion, sobre todo a efectos de graduar la
pena, y con una finalidad de caracter preventivo-especial, ademas de la mayor o menor

gravedad del hecho, en especial las circunstancias personales del reo, y, singularmente, su

107 Estas garantias se consideran integrantes del debido proceso. Si bien nuestra ni nuestra Carta constitucional
ni nuestra legislacién procesal utilizan la expresion, se entiende que voz “justo y racional procedimiento” del
articulo 19, numeral 3° de la Constitucién Politica resulta un reconocimiento manifiesto a su inclusion en el
sistema nacional, que en su inciso quinto, prescribe “foda sentencia de un drgano que ejerza jurisdiccion
debe fundarse en un proceso previo, legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre
las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justas”.

1% En su obra analiza las manifestaciones histdricas del Derecho penal de autor, el que, seglin su parecer,
presenta tres versiones: amplio 0 moderado, intermedio y estricto o limitado. La version limitada explicada en
el texto principal se contrapone al Derecho penal de autor maximo o en sentido estricto, en el que lo
determinante para la antijuridicidad de la conducta no es la gravedad el hecho efectivamente cometido sino
que, exclusivamente, la mayor o menor peligrosidad del autor, entendiendo que la peligrosidad no dependeria
de la conducta del malhechor, sino que de ciertas circunstancias personales del autor, tales como sus
pensamientos, su voluntad, su carécter, su personalidad o la actitud interna que mantendria con respecto al
ordenamiento juridico. De este modo, la conducta del agente es explicada sélo como una consecuencia de esta
personalidad peligrosa y el objeto de las normas penales seria la aparicion de personalidades, caracteres o
actitudes internas contrarias al ordenamiento juridico penal (2007: pp. 30-31).
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nivel de peligrosidad” (2007: p. 25), explicando que con esta formula no se vulnera la idea
de que el Derecho penal no puede prohibir pensamientos, caracteres o formas de ser sino
solamente hechos efectivamente acaecidos, pues en esta version se pone acento en el hecho,
por lo que para la graduacion de la pena considera la mayor o menor gravedad del suceso
efectivamente cometido, pero estima que seria necesario, adem&s, tomar en cuenta
determinadas circunstancias personales del autor'®. Ello obligaria al legislador a considerar
dichas circunstancias tanto en la parte general como en la parte especial de los respectivos
catalogos punitivos, ya sea con motivo de la elaboracion de algunas reglas para la
determinacion de pena, ya sea a propdésito de la tipificacién de ciertos delitos. En estos
casos, el autor sefiala como ejemplos ciertas reglas presentes en el Codigo penal espafiol
que ordenan considerar en la aplicacion de la pena en los delitos dolosos “las circunstancias
personales del delincuente” o atender fundamentalmente a la “peligrosidad criminal del
sujeto” para dejar en suspenso la ejecucion de las penas privativas de libertad y, en la parte
especial, indica a los tipos que consideran la habitualidad como los delitos de violencia de
género, la utilizacion ilicita habitual de informacién privilegiada y de receptacion previstos
en el Codigo espariol (2007: pp. 26-30).

El autor, si bien realiza un estudio pormenorizado de las diferentes manifestaciones
historicas del Derecho penal de autor, consideramos que no hace lo mismo llegado el
momento de justificar por qué considera que esta version es compatible con los “principios
inspiradores del Derecho penal de un Estado liberal, incluido el principio de
responsabilidad por el hecho” (2007: p. 317), pues en cuanto a la consideracién de las
circunstancias personales del condenado para la elaboracion de reglas de determinacion de
las penas y la medidas de seguridad, se limita a constatar que la doctrina dominante “suele
entender” que “encajan sin traumas en un Derecho penal liberal respetuoso con el principio
de responsabilidad con el hecho” (2007: p. 317). Luego, se refiere a aquellos delitos que
emplean la habitualidad en la descripcion de los tipos penales, sosteniendo que, si la
habitualidad es entendida en un sentido objetivo!?, también es respetuosa del principio de

109 |_as cursivas son nuestras.

110 E] autor, siguiendo la distincién realizada por Mir Puig, sostiene que el castigo de la conducta habitual
puede ser fundamentado de modo objetivo y subjetivo. Si se entiende la habitualidad en un sentido objetivo,
“el fundamento de su presencia en los tipos como elemento esencial o accidental agravante consistiria en la
mayor gravedad de la conducta”, en estos supuestos, “la pertenencia de una conducta a una serie de conductas
vinculadas a una unidad de sentido, de significado valorativo convierte a la conducta de referencia en un
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responsabilidad por el hecho, concluyendo que delito de maltrato familiar habitual, la figura
icono en esta materia en la legislacion espafiola, por su mismo tenor literal tiene un carécter
objetivo.

Pues bien, estimamos insuficientes las razones esgrimidas por el profesor espafiol,
ya que la circunstancia de poner atencion en primer lugar en los hechos cometidos y solo
secundariamente atender a las circunstancias personales del autor para fundamentar o
graduar la pena si bien excluye la justificacion de delitos que impongan penas por una
determinada forma de pensamiento, sin tipificar accion alguna, no deja a salvo las criticas,
pues para que el principio de culpabilidad por el hecho tenga un sentido, es necesario que
“la culpabilidad est¢ referida a la materialidad de la acciéon en cuanto tal y no
exclusivamente a elementos de la personalidad del autor que en ella se reflejen” (Bustos
Ramirez, 2007b: p. 193). Asi, en los supuestos que sefiala Gomez Martin si bien “hay una
referencia a actos o acciones, no son ellas en cuanto tal las que importan, sino sélo la
subjetividad que revelan, el caracter o bien la peligrosidad del autor” (Bustos Ramirez,
2007b: p. 193), por lo que con la simple referencia a la accién se mantiene la transgresion
al principio de responsabilidad por el hecho, constituyéndose en manifestaciones del
Derecho penal de autor.

Expuesto lo anterior, consideramos que las figuras estudiadas en el segundo
apartado constituyen, efectivamente, expresiones del Derecho penal de autor opuestas al
Derecho penal liberal, fruto del liberalismo politico, que se construy6 a partir del objetivo
feuerbachiano de evitar el dominio del soberano respecto de los ciudadanos (Truccone,
2013, p. 10) y se caracterizo por “la legalidad de delitos y penas, la proporcionalidad de
éstas a la gravedad objetiva de las infracciones, el reconocimiento del principio de
culpabilidad, un acusado realismo y capturar en sus descripciones tipicas supuestos de
hecho, actos singulares y delimitados espacio-temporalmente del hombre” (Guzman, 2011:
p. 358).

En este punto, debemos separar dos cuestiones que se enlazan en las

argumentaciones a lo largo del desarrollo del tema. Por un lado nos encontramos con la

comportamiento merecedor de un mayor juicio de desvalor”. Luego, la habitualidad en sentido subjetivo, se
explicaria como “mayor peligrosidad del delincuente”, entendiendo que “la repeticion de una misma conducta
en un periodo reducido de tiempo acabaria por hacer surgir en el delincuente un habito o inclinacion a la
realizacion de la conducta” y “como consecuencia del habito o tendencia incorporados al sujeto éste
devendria especialmente peligroso” (2007: pp. 320-321).
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dignidad humana y el principio —o axioma- de legalidad de los delitos y las penas, y, por
otro, el fin retributivo de las mismas. Si bien es cierto que el fin de la pena no es una
cuestion para nada pacifica en doctrina, y que en la actualidad resaltan las teorias
preventivas de la misma, pretendemos poner de manifiesto que la categoria de la
peligrosidad, en sus diferentes manifestaciones contraviene, en primer término el
reconocimiento de la dignidad de las personas, pues escudrifia en su especial modo de ser,
no en los actos por ellas cometidos, desconociendo su condicion de seres capaces de
autoderminarse y fines en si mismas, realizando un pronostico de su comportamiento futuro
sin ningun asidero cientifico, castigdndolas directamente o bien agravando las penas por la
supuesta peligrosidad en ellas concurrente. En segundo lugar, en los casos en que la ley
deja al arbitrio del juzgador la valoracion de la misma, lo que sucede es que, ademas, se
infringe el principio de legalidad de los delitos y las penas, consagrado, al igual que la
dignidad humana, en los diversos Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
vigentes en Chile y en nuestra Constitucion. Por otro lado, comprobamos que las teorias
acerca de los fines preventivos de la pena comparecen en este razonamiento como obligado
corolario, pues al vulnerar la dignidad humana lo que se hace es instrumentalizar a los
individuos y en ese sentido la pena deja de ser retribucion y sélo se explica en cuanto se le
reconozcan fines preventivos, ya sea generales o especiales, en especial la prevencion
especial negativa, que persigue evitar que el propio encartado reincida, los que, por cierto,
historicamente fueron aceptados y buscados por quienes defendian el concepto de
peligrosidad.

Pues bien, estas disquisiciones parten de la base del respeto por la dignidad de las
personas Y el principio de legalidad de los delitos y las penas, no de una toma de posicion
ex ante acerca del fin retributivo de las mismas, no obstante lo cual consideremos que éste
es el fin compatible con una concepcion liberal del Derecho penal y respetuosa de los

derechos humanos!?, al cumplir con las exigencias de respeto por la dignidad del hombre

111 L a CIDH no se pronuncié respecto al fin de la pena, y la profesora Ziffer lo critica, pues sefiala que
oponerse a la consideracion de la peligrosidad del delincuente sélo es posible en el marco de un derecho penal
retributivo, en el que la pena no juega ningln rol en la prevencion de delitos, lo que no se condice con la
concepcion de fin preventivo de la pena, en que el Estado, limitado por el principio de proporcionalidad, debe
preguntarse por los efectos de una pena sobre un sujeto concreto, en el sentido considerar si evitara que el
condenado vuelva a cometer delitos, si carecera de consecuencias o la impondré a cualquier precio a fin de
demostrar la vigencia de la norma. Estima que lo resuelto contradice los términos del propio Pacto de San
José de Costa Rica, que en su articulo quinto, parrafo sexto, prescribe que “las penas privativas de la libertad
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y la prohibicion de penas y tratos crueles, inhumanos y degradantes, consagrada en los
articulos 5 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos!!? y 5.2 de la Convencidn

Americana de Derechos Humanos!®?

, ambos ratificados por Chile, por lo que constituyen
derecho vigente en nuestro pais.

Pues, bien, estimamos que el planteamiento retribucionista de la pena se ajusta a las
exigencias de respeto por los derechos humanos pues parte de la base de una concepcion
del ser humano como un ser racional y, con ello, autonomo, libre y responsable de sus
actos, no debiendo ser sometido a las imposiciones de otro, es decir, tomado como medio
para fines ajenos (Rivacoba y Rivacoba, 2002: p. 23). En cambio, el pensamiento
preventivista, concibe “al hombre en general, y al hombre que ha delinquido en particular,
como un ser susceptible de procedimientos de manipulacion de la conducta y, por ende,
determinado en su obrar segun la presencia o ausencia de ciertos elementos, incluidos tales
medios de manejo heteronomo” (Guzman, 2011: p. 368). En otras palabras, la retribucion
como esencia y, a la vez, finalidad de la pena, “procura reverenciar en el individuo que ha
delinquido, pero también en cada uno de sus semejantes, la dignidad que asiste a todos, su
condicion de seres librevolentes y fines en si” (Guzman, 2011: p. 368).

Por tanto, consideramos que las figuras analizadas en el capitulo segundo
constituyen manifestaciones del Derecho penal de autor en nuestro ordenamiento juridico y
son contrarias a un Derecho penal liberal propio de un Estado de derecho tornandose no
solo inconstitucionales a la luz de lo preceptuado por nuestra Carta Magna sino que
contravienen el corpus iuris del sistema interamericano de derechos humanos. Asi, del

mismo modo que la CIDH ordend al Estado de Guatemala modificar la disposicién legal en

tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados”, por lo que concluye
que negar que la peligrosidad pueda servir como factor de graduacion de las penas en general o cual
agravacion especifica de ciertas infracciones anularia toda posibilidad de acatar dicha prescripcion (2006: p.
143). Contra esta interpretacion, Guzman, quien duda que la regla sobre reforma y readaptacion social de los
condenados indique indefectiblemente una adhesion del sentido objetivo de la Convencion Americana de
Derechos Humanos a la prevencién especial positiva, argumentando que este precepto al referirse sélo a
penas privativas de libertad, se puede interpretar como un intento de que el fenomeno de “desocializacion” o
“prisionizacion” que producen éstas no arrase con la dimension social del preso. Asi, plantea que “el intento
de reforma y readaptacion, pues, puede leerse como “un programa maximo destinado a restituirle con la mano
del derecho lo que otra, enguantada, le quita dia a dia tras los muros de la carcel” (2011: pp. 369-370).

112 E] articulo 5 de la Declaracion referida prescribe que “nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes”.

13 El articulo 5.2 de la Convencidn dispone “nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano”.
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cuestion suprimiendo toda referencia a la peligrosidad del agente, instamos a que, ilustrados
por la jurisprudencia internacional actual y por las atroces consecuencias histdricas que
hemos revisado, estas normas sean extirpadas de raiz de nuestro Derecho, adecuandolo a la

Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

Conclusiones y toma de posicion.

1. El Derecho penal del acto es consecuente con un Derecho penal liberal, fruto del
liberalismo politico, que presenta, entre otras caracteristicas, ademas de capturar en sus
descripciones tipicas actos singulares y delimitados espacio-temporalmente del hombre y
no modos de ser del mismo o la manera en que han decidido su vida o conformado su
personalidad, el reconocimiento de los principios de legalidad de los delitos y las penas, de
ofensividad y de culpabilidad.

2. Por el contrario, el Derecho penal de autor es propio de la ideologia totalitaria en el
terreno juridico y consiste en la tendencia a castigar maneras de ser u obrar del individuo,
asi como estas se transparentan en la continuidad de su desarrollo individual y social. Este

objeto fue alcanzado a través de dos mecanismos: el empleo de la nocién de peligrosidad y
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los tipos criminoldgicos de autor resultantes y la elaboracion de los tipos normativos de
autor, que coinciden en no establecer limites a la intromision del poder del Estado en las
personas. La distincion entre ambos no se traduce en sus consecuencias practicas, pues
posibilitan tanto la adopcién de medidas preventivas como represivas.

3. El Derecho penal chileno tiene un origen liberal, nuestro Codigo penal se constituyo
como un documento caracteristico de Derecho penal de acto, en el que no se considera
como delito los estados peligrosos, la particular forma de ser o desarrollar la vida, el
caracter o la personalidad del autor, sino que Unicamente acciones u omisiones que
conlleven una objetivizacion externa con caracteristicas de alteridad. Sin embargo, nuestra
regulacion criminal fue objeto de variadas reformas legislativas que desnaturalizaron esta
caracteristica.

4. Respecto a la agravante de la reincidencia, si bien ha sido regulada desde el inicio en
nuestro Codigo penal, no ha logrado hallar en la dogmatica una explicacion satisfactoria,
pues la reincidencia revelaria, a través de la repeticion de conductas, un determinado modo
de ser, constituyéndose en un tipo penal criminoldgico con claros fines represivos que
sanciona con mayor pena a aquel que ya ha sido condenado previamente. Ademas, es un
instituto incompatible con la concepcion del la retribucién como fin de la pena, pues se
puede retribuir lo que un sujeto hace, no lo que un sujeto es, y en este caso, lo que se
castiga finalmente es el modo en como el reincidente condujo y realizo su vida. Es por esto,
qgue estimamos que la agravante de la reincidencia constituye una manifestacion del
Derecho penal de autor en nuestro Derecho. Valgan las mismas conclusiones para los
proyectos de ley que postulan agravar la pena a quienes cometan ciertos delitos
encapuchados o utilizando cualquier otro medio para cubrir su rostro 0 sancionar a quien
participe en una manifestacion con el rostro cubierto, pues también crean un tipo
criminoldgico, estereotipando como delincuentes peligrosos a quienes participan en dichas
manifestaciones.

5. Estimamos que la habitualidad, en los delitos de maltrato habitual y ejercicio ilegal
habitual de profesiones médicas, si bien se ha planteado por algunos como un elemento
objetivo del tipo penal, se transforma en un juicio sobre la personalidad del autor al

concluir a partir de un comportamiento reiterado del imputado, un determinado patron de
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conducta peligroso del mismo, por lo que también los podemos considerar como
expresiones del Derecho penal de autor en nuestro ordenamiento.

6. Por ultimo, la hipotesis de la libertad del imputado como constitutiva de peligro para la
seguridad de la sociedad como condicion de procedencia de la prision preventiva, no sélo
entra en flagrante contradiccion con lo dispuesto en los Tratados Internacionales vigentes
en Chile a propésito del fin de las medidas cautelares, sino que al atender a fines penales —
no estrictamente procesales- desnaturaliza la prision preventiva y la transforma en un
instrumento de control social, basado en la supuesta peligrosidad de la “libertad” del
imputado, constituyendo una clara incrustacion del Derecho penal de autor en nuestro
Derecho, que , lamentablemente, tiene una profusa aplicacién por parte de nuestros
Tribunales de Justicia.

7. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo del caso Fermin Ramirez
contra Guatemala se pronuncia en categdricos términos acerca de la peligrosidad estimando
que ésta constituye claramente una expresion del ius puniendi estatal sobre la base de las
caracteristicas personales del agente y no del hecho cometido, sustituyendo el Derecho
penal del hecho, propio de un sistema democratico, por un Derecho penal de autor, que abre
la puerta al autoritarismo, considerando, ademas, que su conservacion en los ordenamientos
juridicos nacionales es incompatible con el principio de legalidad criminal y, por tanto,
contraria a la convencion. De este modo, estimamos que en nuestra calidad de Estado parte
del Pacto de San José de Costa Rica y habiendo ratificado la competencia contenciosa de la
misma Corte, esta sentencia debiera inspirar no sélo la reforma de nuestra legislacion penal
vigente —tal como lo ordené la Corte a Guatemala- sino que también las decisiones de los
altos Tribunales de justicia y politicas publicas.

8. La peligrosidad es concepto cientificamente caduco e imposible de verificar, pues se
reduce a un mero juicio de probabilidad del comportamiento futuro del sujeto. En este
sentido, la valoracion de la peligrosidad como constitutiva de Derecho penal de autor es
incompatible con la dignidad humana y con el principio de legalidad de los delitos y las
penas. Desconoce la dignidad humana, pues la peligrosidad parte de la base de un concepto
deshumanizado del hombre, mitad imputable y mitad peligroso, no lo reconoce como un ser
racional dotado de libertad y fin en si mismo, por el contrario, lo instrumentaliza en pos de

objetivos de la sociedad toda. Ademaés, la peligrosidad no puede ser descrita
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determinadamente o exhaustivamente por la ley sin vulnerar el principio de legalidad, pues
la nocion de estado peligroso es una nocion no juridica.

9. Por ultimo, podemos concluir que la incompatibilidad de la categoria de la peligrosidad
con el caracter retributivo de las penas, pues al vulnerar ésta la dignidad humana e
instrumentalizar a los individuos la pena deja de ser retribucion y sélo se explica en cuanto
se le reconozcan fines preventivos, ya sea generales o especiales.

10. Las manifestaciones de Derecho penal de autor en nuestro Derecho son incompatibles
con una concepcion de Derecho penal liberal respetuosa de la Constitucion y del Derecho
internacional de de los Derechos Humanos, por lo que proponemos la total supresion de
estas figuras de la faz de nuestro Derecho juridico penal, ajustandolo a la Convencién

Americana de Derechos Humanos.
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