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bito jurisdiccional y de gecucion de las penas. 3. Principio de culpabilidad. 3.1. La
libertad como fundamento de la culpabilidad. 3.2. Contenido y consecuencias del prin-
cipio de culpabilidad. 3.3. Funcion limitadora del principio de culpabilidad. 4. Princi-
pio de peligrosidad. 5. Principio del “ nhon bis in idem”. 6 Principio de lesividad. 7.
Principio de intervencién minima. 7.1. Principio de subsidiaridad. 7.2 Principio de
fragmentariedad. 8. Principio de proporcionalidad. 8.1. Principio de proporcionalidad
en el ordenamiento nacional. 9. Principio de necesidad. 10. Principio de igualdad. 11.
Principio de reinsercion social. 12. Principio de humanidad de las penas. 13. Princi-
pio deinocencia. I1. LASPENAS Y SU DETERMINACION EN EL DERECHO PENAL
CHILENO. 1. Sstema de penas vigente en Chile. 1.1. Penas constitucional mente pros
critas. 1.2. Clasificacion legal de las penas. 1.3. Clasificacién de las penas segiin su
naturaleza, en atencion al bien juridico afectado. 1.4. Algunas de las diferencias mas
relevantes que se observan entre el sistema de penas que contemplan los CAdigos Pe-
nales de Chile y Espafia. 2. Determinacion judicial de la pena. 2.1. Reglas generales.
2.1.1. Modo de contar las penas. 2.1.2. Las escalas graduales. 2.1.3. Falta de grados
superiores o inferiores. 2.1.4. La determinacion definitiva de la pena. 3. Factores lega-
les para la determinacién de una pena. 3.1. Pena sefialada por la ley al delito. 3.2.
Grado de desarrollo del delito. 3.3. Calidad de los intervinientes en el delito. 3.4. Cir-
cunstancias atenuantes y agravantes. 3.5. Mal producido por el delito y facultades
economicas del condenado. 4. Del concurso de delitos. 4.1. Del concurso real o mate-
rial de delitos. 4.2. Del concurso ideal o formal de delitos. 4.3. Prioridad de las reglas
de los concursos. 4.4. De la unificacion de penas. 4.5. Ejemplos docentes tedrico-
practicos. 5. Medidas alternativas. 5.1. Remision condicional de la pena. 5.2. Reclu-
sién nocturna. 5.3. Libertad vigilada. 6. Salidas alternativas. 6.1. Suspension condi-
cional del procedimiento. 6.2. Acuerdos reparatorios. 7. Responsabilidad penal de los
adolescentes por infracciones a la ley penal (Ley N° 20.084, de 7 de diciembre de
2005). 7.1 Disposiciones generales. 7.2. Determinacion de las sanciones.

I.  PRINCIPIOS CONFORMANTES DEL DERECHO PENAL Y
LIMITADORES DEL PODER PUNITIVO EN EL DERECHO CHILENO

1. Cuestiones previas

La Constitucion Politica de la Replblica de Chile define al Estado chileno como
una Repiblica Democrétice’. Dicha proclamacion, en cuanto a ejercicio del poder pu-
nitivo estatal, no constituye una mera declaracion de principios, es posible distinguir en
dicho cuerpo y en las leyes supeditadas a éste, distintas normas que permiten hacerlo
exigible.

Por otra parte, es posible distinguir en la Constitucién distintas normas que permi-
ten sdvaguardar los principios y garantias minimas que deben reconocérseles a las

2 Articulo 4° Constitucién Politica de la Republica de Chile: “Chile es una reptblica democratica.”
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personas frente a Estado, que posibiliten la convivencia respetuosa, la dignidad y s=
guridad de las mismas.

A diferencia de otras legislaciones nuestro texto constitucional impone como limite
material a su poder |os derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana®. Sin
perjuicio de lo expuesto, atendido a que este trabajo no tiene como objeto en el estudio
de los principios penales reconocidos por tratados internacionales, sino aquellos regu-
lados en la normativa interna nacional, no profundizara en ellos en lo que se expone a
continuacion.

En cuanto al Cédigo Penal Chileno se refiere, ha sufrido muy pocos cambios en su
parte general desde la época de su promulgacion. Resulta importante destacar que sus
redactores se habian formado en ideas de corte clésico. En este sentido, alin cuando no
conocieran directamente la obra de cléasicos alemanes, italianos o franceses, se informa-
ron de sus opiniones de obras espafiolas, cobrando una importante relevancia la de
Joaquin Francisco Pacheco y su obra “El Cédigo Penal concordado y comentado”. No
caben dudas que el origen espafiol de nuestra sociedad y la influencia del derecho pe-
ninsular sobre el pensamiento juridico nacional, explican que se haya utilizado para el
codigo penal chileno mucho del modelo de cdigo penal hispano de la época.

En nuestra legislacion nacional, de manera algo desorganizada, es posible reconocer
un catalogo de principios que delimitan el contenido de las normas punitivas, pilares
bésicos de cualquier Estado, con pretensiones de autodenominarse democratico y de
derecho.

2. Principio de legalidad

2.1. Principio de legalidad en la Constitucién Politica de la Republica de Chile

En Chile, tal como en buena parte de los adenamientos juridicos, € principio de
legalidad se ha consagrado, otorgandole caracter constitucional.

Antiguamente se encontraba consagrado de manera parcia en € articulo 11 de la
Constitucion de 1925, donde se sefidlaba: " nadie puede ser condenado si no es juzgado
legalmente y en virtud de una ley promulgada antes del hecho sobre que recae € jui-
cio".

El texto constitucional actual, articulo 19 N° 3 inciso 7y 8 sefidan lo siguiente:

3 Articulo 5° Constitucién Politica de la Republica de Chile: “La soberania reside esencialmente en la Nacion.
Su gercicio sereaizapor e pueblo através del plebiscito y de elecciones periddicasy, también, por las autorida-
des que esta Constitucion establece. Ningln sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su gercicio.

El gercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chiley que se encuentren vigentes.”

4 En este sentido, Enrique Cury, Derecho Penal, Parte General, Ediciones Universidad Catdlica de Chile,
2005, Santiago, Chile, pagina158
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Inciso 7: “Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiae una ley pro-
mulgada con anterioridad a su perpetraciéon, a menos que una nueva ley favorezca a
afectado”.

Inciso 8: “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona
esté expresamente descritaen ella’.

La nueva constitucién de 1980, viene a separar €l principio de “nullum crimen sine
llege” y “nullum poena sine lege del nulla poena sine iudicio”. Junto con perfeccionar
algunos acances de dicho principio, consagra la retroactividad de la nueva ley més
favorable. Su texto no incluye en la reserva las medidas de seguridad y correccion, 1o
que ajuicio de algunos autores nacionales es poco deseable®, a diferencia de otras le-
gislaciones como la espafiola®.

Respecto de los complementos de irretroactividad, origen legal y certidumbre, s
encuentran con mayor 0 menor proteccion constitucional, dependiendo de la interpreta
cion que se adopte de las disposiciones citadas.

2.2. Principio delegalidad en e Cédigo Penal Chileno.

En lalegidacion ordinaria €l principio de legalidad aparece expresamente reconoci-
do en, al menos dos preceptos, a saber los articulos 1 y 18 del Cédigo Penal, en el se-
gundo se presenta con algun grado de desarrollo la aplicacién de la irretroactividad de
laley. Su exposicion con mayor detalle se efectuara en los epigrafes siguientes.

Las normas del Codigo Penal Chileno aludidas son las siguientes:

Articulo 1 del Cédigo Penal: " Es delito toda accion u omision voluntaria penada
por laley".

Articulo 18 del Cédigo Penal: "Ningun delito se castigara con otra pena que laque
sefiae una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion.

Si después de cometido €l delito y antes de que se pronuncie sentencia de término,
se promulgare otra ley que eximatal hecho de toda pena o le aplique una menos rigoro-
sa, debera arreglarse a dlla su juzgamiento.

Si laley que exima €l hecho de toda pena o le apligue una menos rigurosa se pro-
mulgare después de gecutoriada la sentencia, sea que se haya cumplido o no la conde-
na impuesta, € tribunal gque hubiere pronunciado dicha sentencia, en primera o Unica
instancia, debera modificarla, de oficio o0 a peticién de parte. En ninglin caso la aplica
cion de este articulo modificara las consecuencias de la sentencia primitiva en lo que
digarelacion con las indemnizaciones pagadas o cumplidas o las inhabilidades.”

® En este sentido, E. Cury, obracitada, pagina 168.

¢ Articulo 25 N°1 de la Constitucién espafiola: “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omi-
siones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segin lalegisla-
cion vigente en aquel momento”
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2.3. Consecuencias de la proclamacién del principio de legalidad.

El principio de legaidad es reconocido en nuestra constitucion y leyes. Por su parte,
la doctrina nacional 1o ha definido como aguel por el cua no hay delito ni es posiblela
imposicion de una pena sino cuando exista unaley que incrimina el hecho respectivo,
estableciendo ademés, la clase de castigo a que se encuentra sometido’.

De este concepto se desprenden dos formas del principio rector del derecho penal.
1.- No hay delito sin ley.
2.- No hay penasin ley.

Respecto a la consagracion de este principio Maurach agrega que no hay ddlito ni
penasin ley previa, escritay estricta.

Con respecto a esto, la doctrina nacional, en este sentido, sefiala que tiene tres efec-
tos:

1.-En primer lugar, que sea una ley previa, implica una prohibicién de retroactivi-
dad, que limita las facultades del legidlador.

2.- En segundo lugar, que sea unaley escrita, conlleva que sdlo puede ser fuente le-
gal laley propiamente tal, dejando de lado los reglamentos, decretos con fuerza de ley,
decretos leyes u otros que no tienen e caracter de ley, o sea aquellas fuentes que no
tienen forma de ley de conformidad a la constitucion.

Este principio, que significa una importante limitacion al juez, ya que no podria
buscar mas ala de lo permitido por la ley para sancionar una conducta, también lo es
para el poder gecutivo, ya que no podria crear delitos mediante reglamentos o decretos
con fuerzadeley.

3.- En tercer lugar, que la ley sea estricta, hace alusién a la prohibicién expresa de
analogia. No se le permite al juez recurrir a ninguna clase de normas que no esté con-
tenida en laley. No puede a través de un razonamiento analégico crear un tipo para una
conducta atipica a partir de otra tipica que sele parece. También se suele exigir redac-
cion precisa, buena parte de la doctrina nacional considera esta exigencia implicita en

“estricta’®.

La exigencia antes referida, que se denomina también mandato de determinacion o
taxatividad, se vincula con € tipo penal, ya que al legislador le corresponde tipificar €

" Con matices, S. Politoff, J. Matus, M. Ramirez: Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte general, Edit o-
rial Juridicade Chile, Santiago, Chile, pagina. 94; y E. Cury obracitada, pagina 165.
8 En ese sentido, E. Cury obracitada, pagina 168.
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delito, paralo cual, debe describir los elementos subjetivos, objetivos o normativos que
conforman la conducta conminada con la sancién penal®.

Algunos autores enfatizan la importancia que este principio tenga € caracter de
precepto constitucional. Puesto que si sdlo estuviera consagrado en laley, podria gene-
rarse su posterior modificacion o derogacion, ya sea en formatotal o parcial, expresa o
técita’.

Con la consagracién de la tipicidad, en € precepto constitucional (... la conducta
este expresamente descrita_.."ll), el ciudadano, al obrar, tiene conocimiento, por una
ley vigente, qué conductas constituyen delito y estén penadas, y cuales otras no lo son
y pueden ser llevadas a cabo libremente. La mision del derecho pena se frustraria s
las conductas estuvieran vagamente establecidas en la ley.

Este principio, no es sdlo una institucién juridica sino que es la base de todo un sis-
tema politico que considera |a libertad individual como el més elevado valor social*.

Laley serd, entonces, quien determine las penas y los hechos delictivos, describien-
do sblo algunas conductas ilicitas delitos sancionados por el derecho penal. Por lo que
no existira delito sin tipo, ni tipo que no esté expresamente sefidlado y descrito en la

ley.

2.3.1. Principio de reserva de legalidad estricto o ley como fuente de delitos y
penas

Laley esla tnicafuente de la cual puede emanar la consagracion de cualquier deli-
to. Dejando, por lo tanto, de lado la costumbre, la jurisprudencia, lo principios genera
les de derecho, los decretos con fuerza de ley, decretos leyes o los reglamentos como
fuente del derecho penal. Esta ley debe haberse formado con sujecion a las normas
consgtitucionales.

Se debe tener presente que cualquier ley que describa una conducta como delictuosa
y le asigne una pena debe ser estimada ley penal, aunque no se encuentre materialmen-
te agrupada con las otras normas penales. Todo ello como consecuencia de la unidad
del ordenamiento juridico

No constituyen leyes propiamente tales:
1.- Decretos con fuerza de ley.

Son aquellas normas emanadas del poder €jecutivo previa delegacion del poder le-
gidativo.

® Asi es sostenido por M. Garrido Montt. Derecho Penal, Parte General. Tomo |, Ed. Juridica de Chile, 2001,
Santiago, Chile, pagina 33.

10 Asi lo sostiene la doctrina dominante, por todos A. Etcheberry, Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Ed.
Juridica de Chile, 1999, 32 edicion, Santiago, Chile, pagina 76.

™ Articulo 19 N°3inciso 8° de la Constitucién Politica de la Replblica de Chile.

!2 Se extiende en este punto, A. Etcheberry, obracitada, pagina 78.
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Se mantienen, hasta el dia de hoy, leyes penales creadas a través de este mecanismo
gue no han sido declaradas inconstitucionales. Tanto la doctrina como la jurisprudencia
no han dado una solucion a este problema.

En la congtitucién de 1925, e silencio de sus disposiciones dejaba dudas. Con la
modificacion de 1970 hizo evidente su inconstitucionalidad como fuente de Derecho
Penal.

Actualmente la constitucion de 1980 es clara en su articulo 61, donde especifica que
la autorizacidn del congreso a € ecutivo no puede extenderse a materias que constitu-
yan garantias constitucionales.

Respecto de la constitucionalidad de las normas penales consagradas en decretos
con fuerza de ley, la doctrina divide sus opiniones. Algunos autores sostienen que son
inconstitucionales como fuente de delitos por lo que incluso cabe el recurso de inapli-
cabilidad™; en cambio otros autores, por razones précticas y siguiendo la jurispruden-
cianacional, no son tan enféticos en adherir a su inconstitucionalidad™.

2.- Decretos Leyes.

Son normas dictadas por un gobierno de facto durante un periodo constitucional
excepcional, en que los 6rganos democréticos han dejado de funcionar.

A diferencia de los decretos con fuerza de ley, no puede discutirse la validez duran-
te el periodo de facto, especialmente si se tiene presente que el orden constitucional
esta interrumpido y el imperio de sus disposiciones es un asunto de hecho™.

Se funda en que alin cuando la activad del congreso esté suspendida existe un orden
por €l cual velar. El problema aparece cuando € régimen politico se reestablece y estos
decretos leyes se mezclan con otras normas que s fueron legalmente establecidas.

Algunos autores sostienen que una vez restablecido e orden constitucional y des-
aparecida la autoridad de facto, cesa de surtir efecto, por 1o que no debieran recibir
aplicacion, siendo inconstitucionales™®.

Por otra parte, otros autores, al igual que en e caso anterior, por razones practicas y
politicas, no son enfaticos en referirse a su inconstitucionalidad™’.

En relacion a otras fuentes como la doctrina, la jurisprudencia, costumbre y princi-
pios generales de derecho, no constituyen fuente inmediata del derecho penal, sino que
solo fuente mediata de ella. Sirviendo ellos parailustrar o interpretar ciertos conceptos
gue se encuentran en otras areas.

Un punto conflictivo de las fuentes mediatas |o encontramos en las leyes penales
en blanco.

13 En este sentido, E, Cury, obra citada, pagina 171.

4 En este otro sentido, A. Etcheberry, obracitada, pagina80y siguiente.

15 Criterio absolutamente dominante en la doctrina, asi en E, Cury, obra citada, pagina 171, y A. Etcheberry,
obra citada, pagina 82, aludiendo este Gltimo criterios metajuridicos.

*6 Con encomiable espiritu civico, E, Cury, obracitada, pagina 172.

7 Asi lo plantea, A. Etcheberry, obra citada, pgina 82.

RECPC 102 (2008) -  http://criminet.ugr.es/recpc/10/recpclO-r2.pdf



r2: 8 J. Naguiraetal.

3.- Ley Penal en Blanco.

Es posible definir esta clase de leyes como aquellas en que una parte de ellas esta
destinada a ser integrada por reglas o preceptos que una autoridad, distinta a legisla-
dor, determinara'®.

Desde otra perspectiva, es posible decir que ley penal en blanco es aquella que de-
termina la sancion y la accidon u omision a la que bajo determinados presupuestos se
impondr4, pero abandona la precision de estas circunstancias a una norma distinta’>.

Las leyes penales en blanco se fundamentan en que en general se advierte que exis-
ten materias sobre las que recaen mandatos y prohibiciones penales que experimentan
una permanente evolucién por lo que es comprensible € proposito de la autoridad de
procurar un permanente gjuste de sus normas a través de instancias legidativas de infe-
rior jerarquia.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe mencionar que también constituye ley penal en
blanco € disponer sancion pena a conductas reguladas por ordenamientos de igua o
superior jerarquia, en tal caso las motivaciones de utilizacién de esta formula es por la
forma organica en que se encuentran tratadas algunas materias en otras leyes penales o
extrapenales.

El problema que se presenta con las leyes penaes en blanco es su compatibilidad
con € principio de legalidad, € determinar si es posible y hasta donde lo es, su adecua
cion alas modernas exigencias constitucionales.

Gran parte de los autores sdlo ve inconvenientes en la ley penal en blanco propia®,
no en la impropia (en la que se abandona la determinacion a normas de igual 0 mayor
jerarquia), en cuanto guarde laforma de ley, laley pena en blanco impropia no presen-
taria unainfraccion importante a principio de legalidad.

Sin perjuicio de lo anterior es importante destacar que €l tal principio no se ve res-
guardado con la sola formalidad de ley, en las leyes penales en blanco impropias deben
respetarse |os principios complementarios, principalmente el “estricta’, prohibicion de
analogiay precision de la descripcion®.

Al tenor de lo expuesto anteriormente la doctrina nacional ohserva los limites a la
ley penal en blanco en los propios preceptos constitucionales. El articulo 19 N° 3 inciso
8 de la constitucion chilena sefiala “ Ninguna ley podra establecer penas sin que la con-
ducta que se sanciona esté expresamente descritaen ella’.

Aun cuando haya sido € proposito del legislador la proscripcion de toda ley penal
en blanco, el tenor del precepto constitucional permite la aceptacion de esta clase de
leyes siempre que resguarde las exigencias determinadas por €l mismo precepto:

18 Con matices, A. Etcheberry, obra citada, pagina 83.

19 En este sentido, E, Cury, obra citada, pagina 174, otorgando una definicion que permite imponer limites que
permitan su constitucionalidad.

20 En ese sentido, E. Novoa, Curso de derecho Penal Chileno, Tomo |, Editorial juridica de Chile, 1966, San-
tiago, Chile, pagina 121

%1 Se extiende en este punto, E, Cury, obra citada, pAgina 179 y siguientes.
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a) Laley pena debe describir de la accidén u omision que bajo determinados su-
puestos se penard, abandonando a la disposicion complementaria solo |a preci-
sidn de las condiciones en que llo ocurrira.

b) Sdlo exige que la conducta esté “expresamente” descrita, no “completamente”
descrita (o que si exigialaredaccion original del proyecto).

¢) Cuando se remite a norma de inferior jerarquia, debe determinar por si misma
la sancion aplicable.

No tan sdlo encuentra consagracion en e articulo 19 N° 3 inciso 8 de la Congtitu-
cion Chilena, sino, ademas, por lo dispuesto por € 19 N° 3 inciso 7 de la misma, que
adude a que la pena debe estar sefidada en una ley.

2.3.2.  Principio de taxatividad y la prohibicion de analogia

Laley penal, a crear delitos y penas, debe referirse directamente a los hechos que
congtituyen aquellosy ala naturalezay |imites de éstas™.

Debe € tipo estar expresamente establecido y delimitado con la mayor precision,
prohibiéndose la analogia. No esta permitido que €l juez, en un afan de querer incrimi-
nar conductas que laley no ha considerado, ya sea por meraignorancia de su existencia
0 por aguna otra razon, aplicar anal 6gicamente las sanciones previstas en conductas
tipicas que se parecen.

Tras un estudio mas detenido es posible concluir que lo Unico que importaria un
menoscabo del “nullum crimen nulla poena sine lege” seria la integracion anal égica,
aplicando una norma lega para un caso semejante para el cua no ha sido dada, princi-
palmente creando delitos, no asi la interpretacion analégica, en cuanto esta Ultima no
seria més que una forma de fijar € sentido de normas legales preexistentes haciendo
uso del aforismo “en donde existe la misma razén debe existir la misma disposicion”,
que en nada implica trasgresion al principio de legalidad®.

¢Cudl seria € acance de la prohibicion de la integracion analdgica en materia pe-
nal?

La mayoria de la doctrina, dado los términos de nuestra Constitucién Politica de la
Republica articulo 19 N° 3 inciso 7 y 8 y Cddigo Penal Chileno articulo 18, seinclina
por una prohibicién relativa, sdlo a los casos que importan crear delitos o agravantes,
es decir cuando se aplica en perjuicio del autor o “in malam partem’, dado que dichas
disposiciones, que regulan € principio de reserva legal, se refieren solo a “establecer
penas’ y “cagtigar”. La aplicacion en beneficio del autor o “in bonam partem” es del
todo legitimay constitucional®*.

Otros autores estiman que la analogia esta prohibida en todo caso, sea “in malam
partem’ o “in bonam partem’”, el primer caso por |las razones precedentemente expues-
tasy, el segundo caso, no por oposicidn al tenor constitucional, sino por oposicion ala

22 En este sertido, A. Etcheberry, obracitada, pagina 75.
3 En @ mismo sentido, A. Etcheberry, obracitada, pagina 113y E. Cury, obracitada, pagina 200 y Sguientes
24 Asi sostiene E. Cury, obra citada, pagina 202.
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ley, en cuanto esta no determind una exencidn o atenuacion de pena para la situacion a
que se pretende aplicar®.

En lo relativo a la determinacion de las normas punitivas, al igual que en otras le-
gislaciones, como la espariola, existe un pequefio grupo de normas que crean delitos
mediante la utilizacion de descripciones demasiado genéricas, tipos penales abiertos y
clausulas generales®, que ajuicio de algunos autores importan una puerta a una posible
y (—3\7/entual inseguridad juridicay limitacion al principio de reserva legal en este senti-
do™".

2.3.3. Principio deirretroactividad de la ley penal

Por regla general la ley entra en vigencia a partir de su publicacion, salvo disposi-
cion especia al respecto, y concluye su vigenciaa momento de su derogacion expresa
o tacita.

En lo penal (sustantivo), a igua que en otras areas del derecho rige el principio de
irretroactividad de la ley de conformidad a lo dispuesto por € articulo 18 del Codigo
Pena Chileno.

No obstante dicha disposicion legal, como consecuencia del principio de legalidad
(“previd’), ello se consagra constitucionalmente: “Ningun delito se castigara con otra
pena que la que sefiae una ley promulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos
que una nueva ley favorezca al afectado”?. Lo sefidlado anteriormente tiene como con-
secuencia que, a diferencia de otras ramas del derecho, este principio no puede verse
desmedrado ni alin mediante la imposicion de una ley que disponga retroactividad, por
cuanto esta Ultima adoleceria de inconstitucionalidad.

Retroactividad de la ley penal mas favorable. La mayoria de los autores y legisia-
ciones se hainclinado por admitir la excepcion de retroactividad para el caso de laley
penal que otorgue un tratamiento més benigno a hecho incriminado. Esto Ultimo haya
su fundamento en la consideracion de que €l legislador dispone implicitamente que €l
tratamiento legal anterior era innecesariamente riguroso o inadecuado a las necesidades
sociales, por |o que no resulta procedente imponer una pena declarada inditil o excesiva.

Esta excepcion ala retroactividad encuentra en nuestro ordenamiento consagracion
expresa en e propio articulo 19 N° 3 inciso 7° de la Constitucién Politica de la RepU-
blica: “Ningln delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada
con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”.

Lo anterior es complementado y precisado por o dispuesto en € articulo 18 del
Cédigo Penal®, esta disposicion regula los casos y como ha de aplicarse la excepcion
de retroactividad de laley mas favorable, fijando ademés las contraexcepciones a esta

regla

% Esde ese parecer A. Etcheberry, obra citada, pAgna 114 y E. Novoa, obra citada, pagina 151 y siguiente.

26 por gjemplo, articulo 473 del Codigo Penal, entre otras disposiciones.

2" En este sentido, J. Néquira. Derecho Penal. Teoriadel delito. Ed. Mc.Graw-Hill, Santiago, Chile, pagina 71.
28 Articulo 19 N° 3inciso 7 Constitucion Politica de la Replblica de Chile.

29 Y atrascrito anteriormente en este trabajo.
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Elementos de esta excepcion a lairretroactividad:

a) Ley masfavorable. Se entiende por ley mas favorable:
i) Aquellaque “eximaa hecho de toda pena’ (Articulo 18 Codigo Penal).
ii) Aquellagque “le aplique una menos rigorosa’ (Articulo 18 Cadigo Pendl).

En este el segundo caso puede suceder que resulte poco claro. Un gjemplo de las d-
ficultades que puede presentar esta expresion se manifiesta con las prescripciones, cir-
cunstancias modificatorias de responsabilidad, marcos de pena, naturaleza de la pena,
etc. En tales casos la determinacion se debe efectuar atendiendo al caso “en concreto”,
lo que obliga al tribunal arealizar borradores de sentencia, usando en cada una las dis-
tintas leyes por separado, para determinar en definitiva cual de ellas es més favorable™.
AUn asi puede resultar dudoso, como por gjemplo el caso de penas de distinta naturale-
Za, en tales eventos se atiende a las situacion persona del condenado o, segin algunos
autores, a su propia opinion®.

b) Promulgacion de laley mas favorable.

B Articulo 18 del Codigo Penal sdlo exige “promulgacién” para que tenga lugar la
excepcion de retroactividad, pudiendo entrar en “vigencia® en un momento distinto.

c) Obligatoriedad de la norma que dispone la aplicacion retroactiva de laley mas
favorable.

La aplicacion de laley més favorable es obligatoria para e tribunal, la norma es ca
tegodrica: “deberad’ (18 del Codigo Penal inciso 2°y 39).

d) Extensién tempora de la norma que dispone la aplicacion retroactiva de laley
més favorable.

Hasta la modificacién de 1972 debia hacerse efectiva la ley més favorable respecto
de hechos anteriores a su promulgacion sobre los cuales @ momento de producirse esta
ultima, no hubiere recaido “sentencia de término”. Lo dispuesto siempre fue objeto de
criticas, puesto que daba lugar a injusticias®, por gjemplo, que ante hechos iguales,
cometidos a mismo momento, fueren castigados en forma distinta por dictarse senten-
cia de término en uno de €ellos antes de la promulgacion de una ley més favorabley en
€l otro caso después, la dilacion del proceso no depende del acusado.

%0 En este sentido, E. Novoa, obracitada, pagina 194 y E. Cury, obra citada, pagina 229

%1 En este (iltimo sentido, en posicién minoritaria, L. Cousifio, Derecho Penal Chileno, Parte General, Tomoll,
Editorial juridicade chile, 32 edicion de 1992, pagina 129.

%2 En ese sentido, E. Novoa, obracitada, pagina196'y A. Etcheberry, obracitada, pagina 145.
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Hoy la obligacion se extiende alin después de g ecutoriada la sentencia, haya o no
cumplido la condena, lo que obliga a los tribunales, de oficio 0 a peticién de parte, a
revisar indefinidamente sus fallos en que la nueva ley produjere modificaciones en
ellos. La doctrina nacional es de la opinién de sdlo hacer efectiva la modificacion que
produce la ley mas favorable cuando la sentencia a modificar esté produciendo agin
efecto practico. Por otra parte, se discute si deben revisarse y modificarse los fallos en
virtud de una nueva ley que no necesariamente determina una pena distinta pero, facu-
tativamente por parte del tribunal podria hacerlo, por g emplo: norma que amplia €
marco penal, la doctrina dominante es de la opinion de que en tal caso la nuevaley no
oblig% amodificar de oficio, sin embargo podria tener lugar una revision a peticién de
parte™.

€) Limitacion alos efectos de la norma que dispone la aplicacion retroactiva de la
ley més favorable.

i)  No modifica lo relativo a indemnizaciones pagadas o cumplidas. La
limitacion no se refiere a penas, las multas son penas. Incluye las cos-
tas procesales y personales®.

i)  No modificalo relativo alas inhabilidades. No se refiere a penas, sino
a determinadas consecuencias civiles o administrativas que acarrean
algunas penas, por gjemplo, inhabilidad paraingresar a administracion
plblica, ejercer guarda, etc.®.

2.3.4. Principio de legalidad en relacion de las garantias individuales, en el am-
bito jurisdiccional y de gecucion de la las penas

Habiendo descrito la operatividad del principio de legalidad en el ambito de la tipi-
cidad y penalidad, resulta necesario observar la forma en que la legislacién chilena
consagra este principio en € ambito jurisdiccional y de gecucion de las penas.

Principio de legalidad como garantia jurisdiccional. En €l inciso 5 del articulo 19 N°©
3 de la constitucion chilena, se consagra expresamente que no hay penasin juicio. Este
juicio previo debe estar legalmente tramitado, por 1o que constitucionaliza también €
debido proceso.

Actualmente este principio también se encuentra en el nuevo cédigo procesal pe-
nal. Asimismo se exige expresamente que debe juzgarse por € tribunal competente y
gue se hallare establecido con anterioridad a la perpetracion del hecho punible.

33 Por todo lo sefilado, A. Etcheberry, obracitada, paginas 145 y siguiente.

% En ese sentido A. Etcheberry, obra citada, pagina 147, M. Garrido, obracitada, pagina116'y E. Cury, obra
citada, pagina231.

%5 En ese sentido, E. Cury, obra citada, pagina 231.
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Articulo 19 N° 3 inciso 4 y 5 de la Congtitucion Politica de la Republica de Chile:

“Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por € tribunal que sefiale
laley y que se hallare establecido por esta con anterioridad a la perpetracion del hecho.

"Toda sentencia de un érgano que gerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso
previo legamente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garan-
tias de un procedimiento y unainvestigacion racionales y justos.”

Art. 79 ddl Cadigo Pena Chileno:
“No podra g ecutarse pena alguna sino en virtud de sentencia gjecutoriada’.

Principio de legalidad como garantia en la g/ecucion de la pena. El principio de le-
gaidad como garantia en la gjecucion de la pena encuentra consagracion en e articulo
80 del citado codigo. “Tampoco puede ser gjecutada pena alguna en otra forma que la
prescrita por la ley, ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su
texto”.

3. Principio de culpabilidad

Este principio supone que el hombre es libre para actuar. De no serlo €l derecho pe-
nal no tendriarazén de existir ya que seria iloégico imponerle una sancién a quien actlia
obrando motivado por cualquier fuerza externay no por su propia voluntad.

La culpabilidad es un “juicio de reproche, eminentemente personal, que la sociedad
formula a autor de una conducta tipica y antijuridica, porque en la situacién concreta
en gue se podria haber evitado su perpetracion, y de esta forma haber actuado confor-
me a derecho”™.

La culpabilidad es un concepto fundamental para e derecho penal. Se le reconoce

por distintos autores, como piedra angular del derecho a castigar®”.

3.1. Lalibertad como fundamento de la culpabilidad.

La doctrina chilena tradicional postula, como fundamento material de la culpabili-
dad, a la persona como ser libre. Esta concepcion antropolégica del hombre como ser
libre, por consecuencia, ser responsable, ademas de ser imperante en nuestra cultura
occidental, encuentra consagracién y reconocimiento en los principales textos de Dere-
cho Internacional Publico y en las diversas constituciones, donde se sientan las bases
de los poderes pliblicos, e estado de derecho y |as garantias de los ciudadanos®®.

La culpabilidad es, de conformidad al criterio clésico, el fundamento de la pena. En
este sentido € Estado puede sancionar a sus miembros porgue siendo libres, esto es,
pudiendo determinarse a su libre albedrio, escogen realizar actos ilicitos. Se castiga

%6 Definicién aportada por J. Naguira, obra citada, pagina322.

37 Por todos E. Cury, obra citada, pagina 385, quien inclusive hace suyas las palabras de Hafter sefialando que
“el problemade la culpabilidad es e problemadel destino del derecho a castigar”.

% En este sentido, J. Naquira, obra citada, pagina335.
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-z

sion™ .
Es posible sefialar que hoy existe cierto consenso en que la libertad de que se habla
debe entenderse no en términos absolutos®, es posible sefialar que “la concepcion de
culpabilidad en & acance que se ha sefidlado ha sido materia de criticas, por cuanto
parte de un presupuesto no comprobado y que no es posible demostrar: € libre abedrio
del ser humano. Nadie puede garantizar que el hombre se autodetermina o, a contario,
gue es determinado. El libre abedrio y e determinismo son posiciones existenciales
gue constituyen hipotesis por las cuales puede optarse intel ectualmente, pero hasta €
momento quedan fuera de lo demostrable. Se estima peligroso construir un derecho
penal fundado en una premisa de tal naturaleza’** *%.

Algunos autores al referirse ala culpabilidad han sefialado que “él reproche de cul-
pabilidad sdlo es posible si se atribuye a sujeto la capacidad de autodeterminar en cier-
ta medida su conducta, esto es, un margen de libertad en sus decisiones. Ni el determi-
nismo ni el libre albedrio concebido a la manera del racionalismo clasico permiten
fundamentarlo adecuadamente” *°.

debi go a que son responsabl es persona mente de un acto realizado por su propia deci-

3.2. Contenido y consecuencias del principio de culpabilidad

En la actualidad existe acuerdo en que la consagracién de este principio y su evolu-
cién se ha proyectado alcanzando otros principios derivados™.

-Principio de personalidad de la sancién penal. La responsabilidad penal es persona
lisima. No se responde penalmente por hechos ajenos™.
-Principio de responsabilidad por €l hecho o atribuibilidad del hecho.

La responsabilidad penal puede emanar de la perpetracion de una conducta. No es
posible responsabilizar a un sujeto por presentar determinado estado, personalidad o
condicion de vida. Con matices, se acepta que la personalidad pueda ser considerada
para evaluar laimputabilidad y como una circunstancia de graduacion del reproche que
se efecttia por el acto®.

-Principio de dolo o imprudencia o de exclusion de responsabilidad puramente obje-
tiva. No basta el surgimiento de responsabilidad penal que una persona cause mate-

39 En este sentido M. Garrido, obra citada, pagina 198.

40 E, Cury, obracitada, pagina 398y siguiente, y M. Garrido, obra citada, pagina 199.

“! En este sentido, M. Garrido, obra citada, pagina 199.

42 Unarespuesta a la critica sobre |a libertad como fundamento de la cul pabilidad hemos de encontrarlaen la
doctrinanacional en J. N&quira, obra citada, paginas 335y siguientes.

43 E. Cury, obracitada, pAgina 398 y siguiente.

44 Explicandol o brevemente de modo semejante a como se expone, J. Néguira. Obra citada, pagina 323.

45 Con mayor extensién sobre este punto es posible revisar E. Cury, obra citada, pagina 89 refiriéndose al ca
récter personalisimo del derecho penal.

46 Asi se aprecia en E. Cury, obra citada, pagina 403 y siguientes, quien ademés critica las posiciones que jus
tifican el derecho penal de autor, no tan sdlo por razones politicas sino porque “tal criterio afecta a principio
nullum crimen nulla poena sine lege, porque significa abrir la puertas a la posibilidad de enlazar € reproche de
culpabilidad no ala gecucion de la conducta legalmente tipificada, Sino a una vaga apreciacion conjunta del curso
de la existencia del autor”.
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rialmente un hecho ddlictivo, es necesario que e sujeto obre con dolo o imprudencia,
excluyendo toda eventual responsabilidad de caracter puramente objetiva.

-Principio de imputacién personal. Para que se genere responsabilidad penal es ne-
cesario que €l sujeto a quien se le atribuye posea cierto grado de desarrollo biopsico-
social normal.

3.3. Funcion limitadora del principio de culpabilidad

Laesenciadd principio de culpabilidad puede expresarse en dos proposiciones:

- “No hay penasin culpabilidad”. La sociedad no puede hacer un reproche social a
individuo que s6lo ha cometido la conducta tipica y antijuridica, no puede sancionarlo
ni aplicarle una pena sin culpabilidad. No obstante lo expuesto, la doctrina nacional
dominante®’ esta conteste en que la cupabilidad debe ser aplicada de manera estricta,
es decir, solo debe exigirse para aplicar una pena, no asi una medida de seguridad que
puede ser aplicada a personas que han actuada de manera tipica y antijuridica, no asi
culpable (por gjemplo engenados 0 menores de edad). Este principio o encontramos
consagrado de maneraindirectay parcial en nuestra Constitucién, Cédigo Penal, Codi-
go de Procedimiento Penal y Cadigo Procesal Penal.

En la Constitucién Politica de la Republica de Chile. Sefidlael articulo 19 N° 3 de
Constitucion Politica de la Republica: “La Constitucién asegura a todas las personas.
N° 3 inciso 6° “Laley no podra presumir de derecho la responsabilidad pena”. Los
autores nacionales ven en esta disposicion una proteccion indirectay parcial de princi-
pio de culpabilidad. De manera indirecta, porque no se refiere a él de forma expresa,
solo lo presume como elemento previo ala responsabilidad penal; y de manera parcial,
porgue deja abierta la posibilidad que el legislador pueda establecer presunciones sim-
plemente legales de culpabilidad*®.

En & Cdédigo Penal Chileno. En el Cddigo Penal Chileno no se observan disposi-
ciones que consagren de modo expreso € principio de no hay pena sin cul pabilidad, de
formaindirecta se advierte la existencia de algunas disposiciones a partir de las cuales
se puede inferir el reconocimiento de algunos de sus aspectos. Entre otras, la exencion
de responsahilidad por caso fortuito, articulo 10 N° 8 del Cadigo Penal (exigencia ce
dolo o culpa).

Otros principios derivados son reconocidos por otros cuerpos, en ese sentido, €l
Cadigo Procesal Penal consagra €l caracter personalisimo de la sancion pendl:

Articulo 58 Codigo Procesal Penal: “La accion penal, fuere publica o privada, no
puede entablarse sino contra los personalmente responsables del delito.

La responsabilidad penal sélo puede hacerse efectiva en las personas naturales. Por
las personas juridicas responden los que hayan intervenido en el acto punible, sin per-
juicio de laresponsabilidad civil que les afectare’.

4" En ese sentido, E. Cury, obracitada, pagina390. y J. Naquira, obra citada, pAgina 326.
“8 Claramente planteado en J. Naquira, obra citada, pagina 323.
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Inclusive es posible afirmar que el Codigo Penal nacional se consagra de modo ge-
neral una presuncion de culpabilidad, en este sentido € articulo 1° del Cédigo Penal
Chileno sefiala lo siguiente:

Articulo 1° Cédigo Penal: “Es delito toda accion u omisién voluntaria penada por la
ley.

Las acciones u omisiones penadas por laley se reputan siempre voluntarias, a no ser
gue conste lo contrario”.

Esto es explicado por algunos autores™®, sefialando que la culpabilidad en sentido
amplio, de manera abstracta, puede presumirse. Seria €l caso que €l juez puede presu-
mir que las personas son psiquicamente sanas y por ello imputables penalmente, que
conacen o estan en condiciones de conocer, o que es antijuridico y que el contexto
situaciona es e normal.

Lo anterior no quiere decir que € juez no deba probar, a través de los medios de
prueba establecidos en la ley, la existencia de culpabilidad en un hecho especifico y
determinado.

Respecto de las instituciones penaes que constituyen una negacion de este princi-
pio, es posible sefialar que en el derecho comun chileno se expresan del modo que si-
gue:

-Delitos calificados por el resultado. Estos delitos s bien son inconstitucionales, a
juicio de buena parte de la doctrina®®, se encuentran consagrados en nuestro ordena-
miento juridico, y muchas veces se fomenta su consagracion. Un gjemplo de ello es €
articulo 313 C del Codigo Penal.

Articulo 313 letra C Cadigo Penal “Las penas sefidladas en |os articulos precedentes
se impondran sin perjuicio de las que correspondieren por la muerte, lesiones u otras
consecuencias punibles que eventualmente resultaren de la comision de tales delitos.”

-Institucion “Versari in re illicita”. Se postula que quienes realizan una conducta
antijuridica responden de todas las consecuencias, previsibles o imprevisibles. En nues-
tralegislacion no se encuentra contemplada.

-La peligrosidad sin delito. Aqui se substituye la culpabilidad por la peligrosidad
del sujeto. En nuestro ordenamiento no se encuentran delitos relacionados con la peli-
grosidad del sujeto. El Ultimo vestigio de delitos de este tipo quedaron sin vigencia a
derogar la Ley de Estados Antisocidles y los delitos de vagancia y mendicidad. Sin
embargo, estan estipuladas agravantes que a juicio de algunos autores™ se relacionan
con la peligrosidad del sujeto.

-Delitos o agravantes por €l estado o condicion de la persona. Se encontraban algu-
nos casos de estos delitos en la ley, hoy se encuentran derogados. Por gemplo, € delito
de mendicidad o vagancia. Lo que si se encuentra alin en nuestra legislacion es la cau-

“9 En ese sentido, J. Néquira, obracitada, pagina 325y siguiente.
%0 En ese sentido, E. Cury, obra citada, pégina 388.
*1 Entre ellos, E. Cury, obracitada, pagina 389.
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sal de agravante por reincidencia de delitos, articulo 12 N° 14, 15y 16 del Codigo Pe-
nal. Algunos autores abogan por su exclusion como circunstancia modificatoria de
responsabilidad™.

-Presunciones de Culpabilidad. Existen autores que sefialan que la consagracion de
presunciones simplemente legal es constituyen unainfraccién a principio de culpabili-
dad®®, ya que hacen posible que se aplique una pena sin haber demostrado |a cul pabili-
dad. Otros autores nacionales han defendido estas presunciones™. Por (ltimo otro sec-
tor de la doctrina nacional sefiala que para ser legitimas requiere analizarse si tienen o
no un fundamento empirico razonable”.

-“La pena no puede sobrepasar |a medida de culpabilidad”. La determinacion de la
pena depende de diversos factores, tales como la mayor o menor gravedad de injusto
(el grado de desarrollo del delito, si la conducta fue dolosa o imprudente) y el mayor o
menor grado de culpabilidad del actor y las consideraciones de prevencion general o
especial®®. Otros autores derechamente sefialan que “la culpabilidad es la medida de la
pena’>’. Se tiende amal entender que el grado de reproche social, independiente de la
conducta delictuosa que haya cometido, determinara la pena que se le imponga al suje-
to. Si bien se debe partir de la base del injusto para determinar culpabilidad y poste-
riormente mponer una pena, no puede sancionarse de manera méas grave por el solo
hecho de ser € ilicito de mayor gravedad. Esto debido a que la reprochabilidad social
respecto a sujeto es personal.

Es posible encontrar fundamento a lo anterior en €l articulo 64 del Cadigo Penal
gue sefida que las circunstancias de indole objetiva, gjecucién de un hecho o medios
empleados para realizarlo, serviran para atenuar 0 agravar la pena Unicamente en los
gue tuvieren conocimiento de estas circunstancias, de esto debe entenderse que incor-
porado en la conciencia ddl autor, aumenta la intensidad de la contra motivaci on,

Sin embargo, este principio tiene un valor relativo ya que puede verse aterado por
principios de prevencién general o especia que pueden imponer una pena por debajo
de la culpabilidad. Esto lo podemos apreciar por jemplo en los delitos culposos, donde
se impondréa una pena menor dependiendo del dafio efectivamente causado, aunque
para el autor fuere previsible y reprochable incluso uno méas grave’®.

52 E, Cury, obracitada, pagina 208.

%3 En ese sentido, E. Cury, obracitada, pagina 388.

%4 por jemplo, E. Novoa, obra citada, pagina 526.

%5 Asf en J. Naquira, obracitada, pagina328.

%6 J, Né&quira, obra citada, pagina327.

5" E. Cury, obra citada, pagina 390. Esta afirmacion no esta exenta de criticas. Entre |as posiciones criticas,
Rivacoba, El principio de culpabilidad en € Cddigo Penal Chileno, Actas de las Jornadas Internacionales de Dere-
cho Penal en celebracion del centenario del Codigo Penal Chileno, Vaparaiso 1975, péginas 55 y siguientes.

%8 Con matices, E. Cury, obra citada, pagina 391.

%9 En ese sentido, E. Cury, obra citada, pagina 391.
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4. Principio de peligrosidad

Buena parte de los autores nacionales a definir que ha de entenderse por “Derecho
Pena”, lo extienden no tan sdlo al estudio de los delitos y las penas, sino que también
al examen de las medidas de seguridad®.

Respecto de las medidas de seguridad deben también regir €l principio de derecho
penal de actos y no de autor®.

Este principio tiene por objeto dar fundamento y limites a las manifestaciones de la
potestad punitiva estatal en laimposicién de estas medidas.

En relacion al contenido de este principio, cabe sefialar que en nuestro pais, como
en buena parte de las naciones occidentales, es posible afirmar que rige un sistema de
consagracion de peligrosidad criminal postdelictual, no bastando una peligrosidad o-
cial abstracta, sino vinculada a la puesta en peligro o lesion de bienes juridicos tutela-
dos penalmente.

Un gemplo claro ddl criterio adoptado Ultimamente por la legislacion chilena es €
tratamiento a engjenado mental, principalmente articulos 455 y 481 Cadigo Procesal
Penal. En cuanto a la imposicion de una medida de seguridad, no basta el solo hecho
gue cumpla con las caracteristicas de engjenado mental y que pueda ser " potencialmen-
te" peligroso. Se exige que en concreto haya g ecutado una conducta tipica y antijuridi-
ca

En cuanto su duracion, se limita, haciéndolas aplicables mientras subsistan las con-
diciones que la hicieron necesaria, que en ningln caso puede exceder la pena minima
probable, exigiendo al tribunal sefidarlo en su fallo®®.

5. Principio del “non bisin idem”

Consagra laimposibilidad de que un mismo hecho pueda ser sancionado en mas de
una ocasion por una misma infraccion
Este principio es posible abordarlo, al menos, desde tres perspectivas:

€0 E. Cury, obra citada, pagina 37. “El derecho penal esta constituido por e conjunto de normas que regulan la
potestad punitiva del Estado, asociado a ciertos hechos, legamente determinados, una pena o una meddade
seguridad o correccién como consecuencia, con el objeto de asegurar € respeto por los valores elementales sobre
los cuales descansa la convivencia humana pacifica’ . Con matices, M. Garrido, obra citadg, pagina 13 definiendo
al Derecho Penal como “parte del sistemajuridico constitudo por un conjunto de normasy principios que limitan
¢l poder punitivo del Estado, describiendo qué comportamientos son delitos, la pena que les corresponde y cuando
se debe aplicar una medida de seguridad”.

®1 En ese sentido, E. Cury, obra citada, paginas 94 y 115.

62 Articulo 455 C6digo Procesal Penal “ Procedencia de la aplicacion de las medidas de seguridad. En el proce-
so penal solo podré aplicarse una medida de seguridad al engjenado mental que hubiere realizado un hecho tipicoy
antijuridico y siempre que existieren antecedentes calificados que permitieren presumir que atentard contra si
mismo o contraotras personas.”

Articulo 481 Codigo Procesal Penal inciso 1° y 2° “Duracion y control de las medidas de seguridad. Las me-
didas de seguridad impuestas a engjenado mental sdlo podran durar mientras subsistieren las condiciones que las
hubieren hecho necesarias, y en ninglin caso podran extenderse mas ala de la sancion restridiva o privativa de
libertad que hubiere podido imponérsele o del tiempo que correspondiere ala pena minima probable, e que sera
sefialado por € tribunal en sufdlo.

Se entiende por pena minima probable, para estos efectos, € tiempo minimo de privacion o restriccion de li-
bertad que laley prescribiere para el delito o delitos por los cuales se hubiere dirigido el procedimiento en contra
del sujeto engjenado mental, formalizado la investigacion o acusacion, segln correspondiere’.
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- En concurso de normas penales sancionatorias. Conocido como “multiplicacion
excluida’: Principio en virtud del cua un hecho o circunstancia ya ha sido tomada en
consideracion paralaimposicién de una pena o circunstancia modificatoria de respon-
sabilidad penal, no es licito volver a tenerla en cuenta nuevamente®®. Algunos aprecian
su consagracion constitucional en el articulo 19 N° 3 inciso 7°®, cuando se refiere a
“una ley”. Con independencia ce cual sea e fundamento legal del principio de multi-
plicacion excluida, éste encuentra completa aceptacion por parte de la jurisprudencia
chilena, excluyendo el concurso de delitos y aplicando el tratamiento que corresponde
a concurso aparente de leyes pendes®.

- En el gercicio del proceso penal. Nuestra legislacion contempla este principio en
el Codigo Procesal Penal, articulo 1°, sefialando que ninguna persona podra ser conde-
nada o penada, ni sometida a una de las medidas de seguridad establecidas en este co-
digo, sino en virtud de una sentencia fundada, dictada por un tribuna imparcial. Asi-
mismo sefiala que la persona condenada, absuelta o sobreseida definitivamente por
sentencia ejecutoriada, no podrd ser sometida a un nuevo procedimiento penal por €l
mismo hecho. También dentro de este contexto, se consagra este principio respecto de
las sentencias penales de tribunales extranjeros, con excepciones justificadas en € juz-
gamiento con € propdsito de sustraer al individuo de su responsabilidad penal por deli-
tos de competencia de los tribunales nacionales o, de solicitarlo e imputado, si el pro-
ceso respectivo no hubiere sido instruido de conformidad con las garantias de un
debido proceso o lo hubiere sido en términos que revelaren fata de intencion de juzgar-
le seriamente®®.

- En la concurrencia de normas penales y administrativas. Las sanciones administra-
tivas, serén aguellas medidas sancionatorias que se imponen por una autoridad admi-
nistrativa, sin intervencién de los tribunales de justicia, no obstante su naturaleza puni-
tiva. Estas sanciones presentan cierta similitud con las penas criminales, por o que
cabe preguntarse si una vez aplicadas corresponde imponer una sancién criminal por €l

%3 Inspirad articulo 63 del Cédigo Penal:

“No producen € efecto de aumentar la pena las circunstancias agravantes que por si mismas constit uyen un
delito especiamente penado por laley, o que ésta haya expresado a describirloy penarlo.

Tampoco lo producen aquellas circunstancias agravantes de tal manerainherentes a delito que sin la concu-
rrencia de ellas no puede cometerse.

6 Articulo 19 N° 7° de la Constitucién Politica de |a Repablica de Chile. “Ningin delito se castigard con otra
pena que la que sefiale unaley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorez-
caal afectado.”

% A modo gemplar, fallo de lallustrisima Corte de de San Miguel, de fecha 24 de enero de 1996, causa ROL
nimero 2.678-95, en su considerando 5* expresa: “ Que, tal como |o ha decidido esta Corte en ocasionesanteriores,
el hecho de haber tenido e reo un armay haberla portado, careciendo de los permisos exigidos por la ley, no
puede entenderse en relacion de concurso material con el delito de lesiones, sancionandose todbs esosilicitos por
separado, toda vez que laposesion y uso del revdlver, han sido un elemento sine qua non para la perpetracion del
atentado contrala salud, por el cua el imputado haya sido sancionado y un mismo hecho no puede ser castigado
doblemente so pena de afectarse severamente € principio fundamental de “non bisin idem".

% Articulo 13 Codigo Procesal Penal Chileno.
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mismo hecho, cuestionamiento bastante debatido. Por una parte algunos autores obser-
van una verdadera diferencia cualitativa entre sanciones penales y administrativas’’.
Por otra parte, otros sostienen que la diferencia es eminentemente cuantitativa®. Desde
esta Ultima perspectiva, en la medida de que €l ilicito administrativo o civil y € ilicito
penal mantengan identidad de sujetos, hecho y fundamento, parece més facil justificar
gue se et frente a una violacion al principio del non bis in idem ya que se estaria san-
cionando dos veces por € mismo hecho cometido. A pesar de lo sefidado anteriormen-
te, la jurisprudencia nacional, pocas veces a tenido a la vista esta circunstancia, princi-
palmente por la categdrica formulaciéon de algunas normas penales y administrativas
que regulan esta materia, entre otras, el articulo 20 del Cédigo Penal Chileno® y el
articulo 120 de ley 18.834", incluso en fallos recientes, mantiene un criterio que re-
afirma la independencia de |as sanciones penales de las administrativas .

6. Principio de lesividad

Conocido también como principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos y
como principio de ofensividad. Este principio proclama que las conductas tipificadas
por e legisador como delito deban ser expresion de la efectiva puesta en peligro o
lesién de un bien juridico determinado.

En general ha de entenderse por bien juridico “todo bien, estado de cosas o unidad
funcional social, de caracter ideal, proveniente de la persona o del orden social comuni-
tario que, por estimarse valioso e indispensable para el digno, justo y responsable de-

sarrollo del individuo o de la colectividad en democracia y libertad, estd juridico-

penalmente protegido” 2.

Por oposicion, la irrupcion de este principio importa la imposibilidad de penalizar
infracciones puramente formales carentes de contenido material injusto, meras viola
ciones de deber.

67 En esaposicién E. Novoa, obra citada, paginas 41y siguiente.

%8 En ese sentido, E. Cury, obra citada, pagina 106.

69 Articulo 20 del Codigo Penal Chileno: “No se reputan penas, la restriccion de libertad de los procesados, la
separacion de los empleos plblicos acordada por |as autoridades en uso de sus atribuciones o por € tribunal duran-
teel proceso o parainstruirlo, ni las mutasy demés correcciones que |os superiores impongan a sus subordinados
y administrados en uso de su jurisdiccion disciplinal o atribuciones gubernativas’.

0 Articulo 120 de ley 18.834“ La sanci6n administrativa es independiente de |a responsabilidad civil y penal
y, en consecuencia las actuaciones o resoluciones referidas a ésta, tales como el archivo provisiond, laaplicacion
del principio de oportunidad, la suspensién condiciona del proced miento, los acuerdos reparatorios, la condena,
¢l sobreseimiento o la absolucion judicial no excluyen la posibilidad de aplicar a funcionario una medida discipli-
nariaen razén de los mismos hechos.”

" Un gjemplo claro, lo representa e fallo de la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, Tercera Sala, de
fecha 14 de diciembre de 2005, causa RUC nimero 0500369746-2, que anuld una sentencia absolutoria que se
fundaba en que la conducta de consumo de drogas en lugares de acceso a publico, penada como falta en nuestra
legislacién, al ser cometida por un privado de libertad, se hallaba sancionada como infraccién en € Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, por 1o que vulneraria el principio de “non bisin idem”, sefialando categéricamen-
te en su considerando 7°: “Que, en fin, como ha sido criterio unanime permanente en lajurisprudencia, lasancién
disciplinaria dispuesta por Gendarmeria de Chile ante hechos que condtituirian faltas, smple delitos o crimenes,
no admiten relacion alguna con el respectivo proceso pena en que se investigan ilicitos tipificados paaluego
dictar la sentencia correspondiente”.

"2 3. Néguira, obra citada, pagina 72.
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La aplicacion de este principio debiera tener por consecuencia la exclusion de deli-
tos en que no se aprecia bien juridico tutelado o es vago. En este sentido, a modo g em-
plar, en lalegislacion chilena resulta muy cuestionable el mantenimiento del delito de
sodomia consentida " .

En definitiva, € bien juridico cumple funciones legitimadoras de las normas pena-
les. En efecto, “...s €l Estado detenta en forma monopdlica € control penal y es quien
determina los bienes que seran protegidos, la forma e intensidad de su proteccion, es
necesario que en un Estado democrético de Derecho, las decisiones que €ello supone
sean racionamente justificadas’"”.

7. Principio de intervencion minima

Con este nombre se conoce al principio con gue se expresan dos caracteristicas del
derecho penal subsidiariedad o Ultimo medio y fragmentariedad. Atendido a que la
aplicacién derecho penal importa la mas violenta afectacion legitima de derechos que
puede sufrir un individuo y a hecho de que regula las normas basicas sobre las que
descansa la convivencia humana pacifica, es que se hace necesario restringir € ambito
delo punible.

7.1. Principio de subsidiaridad

Inquieta a algunos autores € lugar creciente que € derecho pena ha tomado en la
sociedad contemporanea’®. La sociedad deberia propender a la utilizacion de otros re-
cursos estatales 0 sociales para limitar e delito. La sancion pena es € dltimo medio de
contencion de loilicito.

El derecho penal y € recurso de la pena solo deben ser empleados cuando € atague
al bien juridico no pueda impedirse acudiendo a los medios de solucion dispuestos por
otras ramas del derecho’”.

Lo contrario, ademas de deslegitimar el sistema penal, conlleva el riesgo de que €l
Estado sea incapaz de perseguir todo lo que prohibe.

7.2. Principio de fragmentariedad.

La aplicacion de este principio importa que € derecho penal, ademas de castigar s6-
lo aquellos comportamientos peligrosos o lesivos para un bien juridico que no sean
susceptibles de evitarse acudiendo a otras formas de contencion, deba actuar solo ante

73 Articulo 365 del Codigo Penal “El que accediere carnalmente a un menor de dieciocho afios de su mismo
sexo, sin que medien las circunstancias de los delitos de violacion o estupro, seré penado con reclusion menor en
sus grados minimo a medio.

“ En ese sentido, S. Politof, J. Matus, M. Ramirez, obra citada, pagina 69.

75 J, Néquira, obra citada, pagina 74.

"® En forma expresa manifiesta esta inquietud, S. Politof J. Matus M. Ramirez, obra citada, pagna 67.

" En este sentido E. Cury, obra citada, pagina 86. Quien ademéas incorpora a esta restriccion alas medidas de
seguridad y correccion.
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los ataques mas intolerables en contra de aquellos bienes juridicos esenciales para la
convivencia.

En estrecha vinculacion a principio de legalidad, 1o anterior se expresa en que las
conductas que la ley amenaza con una pena, se encuentran descritas en ellay se precisa
de lamejor forma posible, todo lo que quede fuera de ella se encuentra al margen de la
reaccion punitiva estatal, aln cuando revista caracteres de ilicitud o de lesién a bienes
juridicos.

8. Principio de proporcionalidad

Por una parte, el Estado debe reaccionar frente a un ataque efectuado a bienes juri-
dicos socialmente relevantes, en este sentido, este principio justifica la existencia de
una sancion penal. Por otra parte, la gravedad de la pena debe guardar relacion con la
gravedad del hecho injusto cometido, desde esta otra perspectiva, este principio deter-
mina la graduacion de la pena.

Se sefiala que para la fijacion de penas se debera tomar en cuenta’® :

a) Lamagnitud de lalesion del bien juridico protegido. Con vinculacion al prin-
cipio de lesividad, la actividad represiva del estado sdlo se legitima cuando se
circunscribe a la proteccion de bienes juridicos fundamentales para la convi-
vencia pacifica. Asimismo, para ser legitima, la reaccién penal ha de guardar
concordancia con la intensidad de la lesion o puesta en peligro del bien juridi-
co afectado.

b) Laintensidad del reproche a su autor. Con vinculacion a principio de culpabi-
lidad, ha de tenerse presente la reprochabilidad y su intensidad como elemento
aconsiderar para determinar la gravedad del castigo.

¢) Nocividad social del comportamiento. La desobediencia de los mandatos o
prohibiciones atenta al sentimiento de seguridad y a la conciencia juridica de
la sociedad. La lesién a estos conceptos constituye otro factor que ha de consi-
derarse para la determinacion de la pena

8.1. Principio de propor cionalidad en € ordenamiento nacional.

Las penas estan establecidas en nuestra legislacion a través de un amplio catdl ogo
gue establece conductas tipicas y les asigna una pena. La legidacion chilena fija a
poder judicial reglas estrictas para valorar circunstancias modificatorias de responsabi-
lidad, dentro de escalas preestablecidas’. Con esto deja a juez sdlo un pequefio mar-
gen en e establecimiento de las penas para €l caso concreto.

Una de las herramientas que permite gjercer limitadamente este principio es el arti-
culo 69 del mismo cadigo, donde se sefiala: "Dentro de los limites de cada grado €l
tribunal determinara la cuantia de la pena en atencion al nimero y entidad de las cir-

"8 En d sentido en que se expone, M. Garrido, obracitada,, pagina 49.
" Articulos 65 y siguientes del Codigo Penal.
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cunstancias atenuantes y agravantes y ala mayor o menor extensién del mal producido
por € delito".

Efectuando una justificada critica a la judicatura nacional, S. Politof, J. Matusy M.
Ramirez, sostienen que “a pesar de la importancia que se le asigna a esta disposicion
por la doctrina nacional, nuestros tribunales tienden a hacer escasa aplicacion de ela,
limitandose, por regla general, a aplicar en la mayor parte de los casos € minimo del
grado de la pena resultante de |as reglas anteriores, sin mayores fundamentos acerca del
valor que las circunstancias concurrentes se le asigna, la entidad que les atribuye o la
extension del mal que se estima causado, de acuerdo al mérito del proceso, o de lafor-
ma en que todos estos factores se han conjugado en su pensamiento para llevarlo ala
determinacion precisa de la pena impuesta, a pesar de la inobjetable obligatoriedad de
este articulo y de los reclamos que por una individualizacién judicia razonaday fun-
damentada hace nuestradoctrina.”®°

9. Principio de necesidad

En estrecha vinculacion con los principios de intervencion minimay lesividad, una
vez resuelta en abstracto la intervencion punitiva para determinada conducta, ha de
cuestionarse s la imposicion de la pena puede resultar innecesaria en relacion a los
fines que esta persigue. El derecho penal s6lo sancionara una conducta cuando sea es-
trictamente necesario hacerlo y no existan otras instancias, o si existiendo, € resultado
no es favorable ni lo suficientemente eficaz.

En nuestra legislacion nacional, en principio es correcto afirmar que cuando € de-
recho penal sustantivo prevé una sancidn para determinada conducta tipica antijuridica
y culpable, € 6rgano judicial no puede dejar de aplicar una pena. Atendida estay otras
consideraciones, € legislador introdujo al sistema penal, en € afio 1944, la institucion
de laremisién condicional de la penay, en el afio 1983, reformulo dichainstitucion y
agrego otras dos formas de medidas alternativas, la reclusién nocturnay libertad vigi-
lada. Estas instituciones permiten al tribunal suspender la aplicacion de una pena priva
tiva o restrictiva de libertad a condenado por smple delito que no registre condenas
anteriores o registre condenas minimas®".

Las digtintas instituciones sefialadas contienen un requisito por medio del cual €
tribunal puede hacer valorar la necesidad de aplicacion de pena en e caso concretd™.
Respecto de laremision condicional, que es la medida aternativa menos intrusiva en la
libertad del condenado, la concrecion de este principio resulta alin mas evidente en
cuanto la ley exige que las circunstancias de no haber sido condenado anteriormente
por crimen o simple delito y los antecedentes personales, conducta, naturaleza, modali-

8 s, politof, J. Matusy M. Ramirez, obra citada, pagina 537.

81 Articulos 4 letrab, 8 letraby 15 letrab, ley 18.216. La remision condicional delapenay lalibertad vigila
da exigen que € condenado no haya sido condenado anteriormente por crimen o simple delito, lareclusion noctur-
na permite ser aplicada a casos en que la pena privativa o restrictiva anterior que registren no excedan de dos afios
entotal.

8 Articulos 4 letracy d, 8 letracy 15 letrac, ley 18.216. Requisitos subjetivos de remisién condicional, re-
clusién nocturnay libertad vigilada
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dades y méviles del delito que permiten presumir que no volvera a delinquir, hagan
“innecesario un tratamiento o la gjecucion efectiva de la pena’®.

En la actualidad, dentro del marco del nuevo proceso penal chileno, vigente en Chi-
le mediante una insercidn progresiva en las distintas regiones del territorio, entre los
afos 2000 y 2005, se han otorgado facultades a 6rgano persecutor, Ministerio Pablico,
para instar por poner fin a la investigacion o no iniciarla cuando se trata de un hecho
gue no compromete gravemente el interés publico, denominado “principio de oportuni-
dad”, consagrado en e articulo 170 del Cddigo Procesal Penal®.

También existe en el nuevo proceso penal la posibilidad suspender la investigacion
bajo la observancia de determinadas condiciones, acordadas entre Fiscal e imputado y
aprobadas por € tribunal, institucion denominada suspensién condiciona del procedi-
miento, previstaen el articulo 237 del mismo cédigo™.

83 Articulo 4° ley 18.216. “Laremision condicional de la pena podré decretarse:

a) Si lapena redtrictiva o privativa de libertad que imponga la sentencia condenatoria no excede de tres afios.

b) Si e reo no ha sido condenado anteriormente por crimen o smple delito

¢) Si los antecedentes personales del condenado, su conducta anterior o posterior a hecho punibley lanatura-

leza, modalidades o méviles determinantes del delito permiten presumir que no volveraadelinquir.

d} Si lascircunstancias b) y ¢) hacen innecesario un tratamiento o la gjecucion efectivade la pena.

8 Articulo 170 de Cédigo Procesal Penal. Principio de oportunidad. Los fiscales del minigerio ptiblico podrén
no iniciar la persecucion pena o abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un hecho que no comprometiere
gravemente el interés publico, a menos que la pena minima asignada a delito excediere la de presidio o reclusion
menores en su grado minimo o que se tratare de un delito cometido por un funcionario publico en el gercicio de
sus funciones.

Para estos efectos, el fiscal deberd emitir una decision motivada, la que comunicard a juez de garantia. Este, a
suvez, lanotificardalosintervinientes, si los hubiere.

Dentro de los diez dias siguientes ala comunicacion de la decision del fiscal, e juez, de oficio 0 apeticionde
cuaquierade los intervinientes, podra dejarla sin efecto cuando considerare que aguél ha excedido sus atribucio-
nes en cuanto lapenaminimaprevista parael hecho de que se tratare excediere la de presidio o reclusion menores
en su grado minimo, o se tratare de un delito cometido por un funcionario pablico en € gercicio de sus funciones.
También la dgjard sin efecto cuando, dentro del mismo plazo, la victima manifestare de cualquier modo su interés
en el inicio o en lacontinuacion de la persecucién penal.

Ladecision que e juez emitiere en conformidad al inciso anterior obligara al fiscal a continuar con la persecu-
ciénpenal.

Unavez vencido el plazo sefidlado en el inciso tercero o rechazada por €l juez la reclamacion respect iva, los
intervinientes contaran con un plazo de diez dias para reclamar de la decision del fiscal ante las autoridades del
ministerio publico.

Conociendo de esta reclamacion, las autoridades del ministerio pablico deberan verificar si ladecision del fis
ca se gustaalas politicas generales del servicio y alas normas que hubieren sido dictadas a respecto. Transcurri-
do el plazo previsto en €l inciso precedente sin que se hubiere formulado reclamacion o rechazada ésta por parte de
las autoridades del ministerio publico, se entendera extinguidala accién penal respecto del hecho de que se tratare.

Laextincion de laaccion penal de acuerdo alo previsto en este articulo no perjudicard en modo alguno el de-
recho a perseguir por laviacivil las responsabilidades pecuniarias derivadas del mismo hecho.

8 Articulo 237 Codigo Procesal Penal. Suspensién condicional del procedimiento. El fiscal, con e acuerdo del
imputado, podra solicitar a juez de garantia la suspension condiciona del procedimiento. El juez podréa requerir
del ministerio piblico los antecedentes que estimare necesarios pararesolver.

Lasuspension condicional del procedimiento podra decretarse:

a) Si lapena que pudiere imponerse a imputado, en € evento de dictarse sentencia condenatoria, no excediere

de tres afios de privacion de libertad, y

b)S e imputado no hubiere sido condenado anteriormente por crimen o simple delito.

Lapresencia del defensor del imputado en la audiencia en que se ventilare la solicitud de suspensién cond-
cional del procedimiento  condituird  un  requisto de vaidez de la misna

Si d querellante asistiere ala audiencia en que se ventilare la solicitud de suspensién condicional del proce-
dimiento, debera ser oido por € tribunal.
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10. Principio de igualdad

Nuestro ordenamiento juridico establece en su Constitucion la igualdad de todas las
personas, por o que no hay grupos ni personas privilegiadas. El derecho penal no hace
excepcion a este principio. Ademés del reconocimiento simplemente legal en los arti-
culos 14 del Cadigo Civil y 5 del Cédigo Penal, encuentra expresa consagracion cons-
titucional:

Articulo 1° “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos’.

Articulo 19 N° 2 “Laigualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privile-
giados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y
mujeres son iguales ante laley. Ni laley ni autoridad alguna podran establecer diferen-
cias arbitrarias’

Articulo 19 N° 3inciso 1 einciso 2 primera parte de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile “Laigual proteccién de laley en € gercicio de sus derechos. Toda
persona tiene derecho a defensa juridica en laforma que laley sefiale y ninguna autori-
dad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del letrado
s hubiere sido requerida.”

Uno de los ultimos vestigios de esta desigualdad o encontrabamos en los articulos
305 y siguientes del Codigo Penal que establecia delitos relacionados con la vaganciay
la mendicidad, derogados € afio 1998 por la ley 19.567.

Actualmente la igualdad se encuentra protegida en distintos ambitos del derecho
penal. Por una parte respecto ala tipificacion de delitos que no dicen relacién por una
cuaidad de la persona sino por el hecho cometido. Esto no debe confundirse con deli-
tos que requieren una cierta especificacion de la persona, por ejemplo los cometidos
por funcionario publico.

Por otra parte, se encuentra en nuestra Constitucion la garantia de defensa juridica
en materia de derecho penal, que esta proveida actualmente por la Defensoria Penal
Publica.

Todo ello inserto en un proceso previo y justo donde el imputado tiene derecho a
ser escuchado por quien dicte la sentencia y donde s existe una duda razonable no
deberd ser jamés condenado.

En estricto rigor no se reconocen verdaderas excepciones a principio, no se esta-
blecen excepciones “personaes’, solo existen excepciones “funcionales’ que amparan
a sujeto en tanto gjercita e cargo respectivo.

Al decretar la sugpension condiciona del procedimiento, € juez de garantia est ableceralas condiciones
alas que debera someterse e imputado, por € plazo que determine, € que no podra ser inferior aun afio ni supe-
rior atres. Durante dicho periodo no sereanudara el curso de la prescripcion delaaccion penal. Asimismo, duran-
te el término por € que se prolongare la suspension condicional del procedimiento se suspendera el plazo previsto
en e articulo 247.

Laresolucién que se pronunciare acerca de la suspension condicional del procedimiento sera apelable por e
imputado, por el ministerio publicoy por el querellante.

La suspension condicional del procedimiento no impedird de modo aguno € derecho a perseguir por la via
civil las responsabilidades pecuniarias derivadas del mismo hecho.
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11. Principio dereinsercién social

Las penas por su propia naturaleza constituyen un castigo. Por lo que es necesario
gue se eviten las consecuencias inherentes de la imposicion de una pena, como es €
aislamiento social del condenado y la separacion de su ambiente familiar y laboral. En
la gjecucion de la pena ha de procurarse que € condenado no pierda contacto con la
comunidad y en especial con sus cercanos™.

El principio de reinsercion social exige que € sistema pena propenda a la reinte-
gracion del condenado ala sociedad o, al menos, evitar perturbaciones accesorias de su
desarrollo personal y en su capacidad de reinsercion a la convivencia pacifica en socie-
dad. No ha de entenderse por esto la manipulacion del condenado, se debe respetar su
individualidad evitando su segregacion.

Una forma mas dréstica de alcanzar estos fines, en estrecha vinculacion a principio
de necesidad ¢k pena, ha de halarse en las distintas alternativas a la pena, que tienen
como finalidad, entre otras, de reinsertar al sujeto que delinque, son las contenidas en
laley 18.216, conocidas como “medidas alternativas a las penas privativas o restricti-
vas de libertad”:

a) Remisién Condiciona de la Pena: consiste en la suspension de su cumplimien-
to y ladiscreta observacion y asistencia del condenado por la autoridad admi-
nistrativa durante cierto tiempo (articulo 3 Ley 18.216).

b) Libertad Vigilada: consiste en someter a condenado a un régimen de libertad a
prueba que tendera a su tratamiento intensivo e individualizado bajo la vigi-
lancia y orientacion permanente de un delegado (articulo 7 Ley 18.216).

¢) Reclusion Nocturna: consiste en el encierro en establecimientos especiales,
desde las 22 horas de cada dia hasta las 6 horas ddl dia siguiente (articulo 14
Ley 18.216).

12. Principio de humanidad de las penas

La humanidad de las penas se debe entender dentro del contexto de la dignidad de
las personas. Nuestra constitucion sefiala que los seres humanos nacen igual es en dig-
nidad y derechos. Todos los seres humanos, sin excepcion, delincuentesy honorables®’.

AUn cuando la pena es un mal impuesto a condenado, que importa la privacion o
restriccion de algun derecho, € reconocimiento de la dignidad de la persona humana
exige que no hayan de imponerse penas crueles o degradantes, asimismo deben evitarse
las sanciones estigmatizadoras, es por ello que se tiende a suprimir penas como la pena
de muerte o castigos corporales

Nuestra carta fundamental, en su articulo 19 N° 1 inciso 4, prohibe la aplicacion de
todo apremio ilegitimo.

% En ese sentido, M. Garrido, obra citada, pagina 50.

87 M. Garrido, obra citada, pagina 45: “La declaracion del art. 1° de la Constitucién, en el sentido dequelos
seres humanos nacen iguaes en dignidad, hace imperativo que su proteccion se dirija a “todos’, de modo que
favorezca también alos delincuentes. De suerte que |a proteccion constitucional no esta circunscritaa ambito de
los ciudadanos horrados y de buenas costumbres.”
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Ademéas en € afio 2001 el estado chileno aboli6 parciamente la pena de muerte,
subsistiendo solamente en e Cédigo de Justicia Militar.
L as penas que actualmente encontramos en nuestro Ordenamiento Juridico son:

1.- Penas Privativas de Libertad.

2.- Penas Restrictivas de libertad.

3.- Penas Privativas de otros derechos.
4.- Penas Pecuniarias.

No se encuentran en nuestra legislacion:

1.- Penas Corporales. Son aguellas que recaen sobre € cuerpo del reo. La pena de
muerte fue abolida en el afio 2001 en e derecho comun de la forma en que se expuso.

Al abolirse la pena de muerte se incorporé la pena de presidio perpetuo calificado,
pena de dificil justificacion®. Esta pena que es por toda la vida del condenado, solo
permite que se solicite la libertad condicional una vez cumplido 40 afios de privacion
efectiva de libertad. Tampoco se permite otorgarle alguno de los beneficios intercar-
celarios ni ser favorecido por leyes que establecen la amnistia o € indulto.

Se ha sefialado que al no abolirse totalmente la pena de muerte podria volver ain-
corporarse a derecho comin. Esto es discutible ya que Chile se encuentra obligado
con el Pacto de San José de Costa Rica, € cua sefiala que en tanto que dicho tratado no
sea renunciado, que a menos tratédndose de delitos comunes, dicha pena no podra ser
reinstaurada®.

2.- Penas Infamantes. serén aquellas que afectan a honor de la persona.

Excepcionalmente se encuentra en e Codigo de Justicia Militar 1a pena de degrada-
cion: articulo 228%° y 241°* Codigo de Justicia Militar.

13. Principio de inocencia

Este derecho, reconocido en € articulo 11 de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos, en Chile tiene rango constitucional por estar incorporados en |os trata

8 Asf sostiene, E. Cury, obracitada, pagina 716. Una critica més dura se observaen M. Garrido, obracitada,
pégina 45 “Las penas perpetuas, fuera de ser intrinsecamente inhumanas, no se dirigen areeducar al sentenciado,
sino amarginarlo definitivamente (inocuizarlo); ademas, s se pretende justificar estaforma de reaccién desde una
perspectiva preventiva general, no parece ético instrumentalizar a un sujeto con tal de objetivo, convertirlo en un
objeto (se cosifica), para lograr resultados que se refieren a los demés. Eso congtituye un atentado a mandato
constitucional de respetar la dignidad del hombre.

8 En este sentido, E. Cury, obracitada, pagina 716, Politoff, Matus y Ramirez, obra cit adapagina276,y H.
Nogueira, informe en derecho sobre mocion para restablecer la pena de muerte para deteminados delitos, en lus et
Praxis, Universidad de Talca, afio 9 N°2, Talca Chile, paginas 217 y siguientes

%0 Articulo 228 Cadigo de Justicia Militar “La pena de degradacion producira la privacion del grado y del de-
recho a usar uniforme, insignias, distintivos, condecoraciones o medallas militares; € retiro absoluto dela Instit u-
cion; laincapacidad absolutay perpetua para servir en € Ejército, Armada, Fuerza Aéreay Carabinegos; lapérdida
a perpetuidad de todos |os derechos politicos activos y pasivos; y laincapacidad para desempefiar, a perpetuidad,
cargos, empleos'y oficios publicos.”

%1 Articulo 241 inciso 1° Codigo de Justicia Militar: “El condenado a degradacion seré despojado, apresencia
de las tropas que designe la autoridad militar, de su uniforme, insignias y condecoraciones, cumpliéndose las
formalidades que determinen los reglamentos que dicte € Presidente de la RepUblica.”
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dos internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, sin embargo no
tiene consagracion expresa en la constitucion chilena®.

No encuentra consagracion directa en € Cédigo Penal como si o hace en Codigo
Procesal Penal, articulo 4 “Ninguna persona sera considerada culpable ni tratada como
tal en tanto no fuere condenada por una sentencia firme”.

Cuando se habla de presuncién de inocencia, no se refiere a la presuncién como
prueba, sino como estatus basico del ciudadano sometido a un proceso.

Nadie esta obligado a probar su inocencia. Respecto de la prohibicion de presuncio-
nes de derecho y la discusién en orden a las presunciones legal es de responsabilidad, se
han tratado a propésito del principio de culpabilidad, guardando estrecha vinculacion a
este principio.

Buena parte de la doctrina™, advierte, al menos, dos consecuencias de este derecho
0 principio:

- Lacarga de la prueba corresponde al Estado. En € sistema chileno, € estandar de
conviccion exigido para condenar corresponde a de “duda razonable”, establecido en
el articulo 340 del Cédigo procesal Penal: “nadie podra ser condenado por delito sino
cuando € tribunal que lo juzgare adquiere, mas alla de toda duda razonable, la convic-
cion de que realmente se hubiere cometido e hecho punible objeto de la acusacion y

gue le hubiere correspondido a acusado una participacion culpable y penada por la
n 94

ley”.

- El imputado debe ser tratado como inocente. Sin perjuicio del enunciado, este
principio no excluye de plano la posibilidad de decretar medidas cautelares de caracter
personal durante el procedimiento, siempre que no tengan por fundamento anticipar la
condena, sino asegurar |os fines del procedimiento®.

92 En ese senttido, M. Horvitz y J. Lépez, Derecho Procesal penal Chileno, Tomo |, Editorial Juridicade Chile,
2003, Santiago, Chile, pagina78.

93 Por todos, M. Horvitz y J. Lépez, obracitada, pagina 78.

% A modo ejemplar, fallo de la llustrisima Corte de de San Miguel, de fecha 24 de enero de 1996, causa ROL
nimero 2.678-95, en su considerando 5% expresa:

A modo ejemplar, falo de la excelentisima Corte Suprema, de fecha 25 de abril de 2005, causa ROL de CSN°
740-2005, que acoge un recurso de nulidad acogido, de sus onsiderandos 2°, 6°, 7° y 8° se desprende que una
consecuencia del principio de presuncion de inocencia es que la carga de la prueba le corresponde d Estado, de
maneratal que s éste no satisface el estandar probatorio impuego por laLey Procesal, en concreto por €l articulo
340 del Cédigo Procesal Penal, no seré posible imponer una penaa imputado derivada del juicio de culpabilidad.
Asi, estableciéndose que un incul pado, es autor gjecutor de un delito deincendio frustrado y de otro consumado, y
condenarlo, porque a gjecutarlos obtendria un beneficio para si, sin que exista prueba alguna de tal beneficio, o
porque con ello favoreceria a su empleador, constituye una infraccion sustancial del derecho a que se presuma su
inocencia. Lo mismo ocurre respecto del otro inculpado, a considerarlo como autor por induccién de los mismos
delitos, porque es socio de la sociedad arrendataria del inmueble, que es beneficiaria de un seguro y tiene proble-
mas financieros, consistentes en baja liquidez, minima solvencia y rentabilidad, y condenarlo. Asi, lacondena
como autores de los delitos indicados, sin que su participacion haya sido acreditada en la forma prevista por la
Congtitucion, los tratados internacionales ratificados por Chile y e Codigo Procesal Penal, constituye motivo
suficiente para anular tanto €l juicio como la sentencia, por haberse producido la situacién previstaen el articulo
373 letraa) del Codigo Procesal Pendl.

% En ese sentido, M. Horvitz y J. Lépez, obracitada, pagina 78.
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II. LAS PENAS Y SU DETERMINACION EN EL DERECHO PENAL
CHILENO

1. Sistema de penas vigente en Chile

1.1. Penas constitucionalmente proscritas

En Chile no se encuentran derogadas a nivel congtitucional la pena de muerte, las
penas corporales ni la prisién perpetua, a diferencia de Espafia. En efecto, la Constitu-
cion de 1980 solamente establece una limitacidn al legidlador para establecer |a pena de
muerte como sancion al exigir en su articulo 19 N°1 inc. 3° que la ley que laimponga
sea aprobada con quérum calificado.

La pena capital estuvo vigente en Chile hasta €l afio 2001. La ley N° 19.734, publi-
cada en el Diario Oficial € 05 de junio de 2001 derogo la pena de muerte en la legisla-
cion chilena, reemplazandola por la de presidio perpetuo calificado (mas detalles sobre
esta clase de presidio se expondrén al tratar de esa pena més adelante). Sin embargo,
esta derogacion de la pena de muerte en lalegislacién chilena fue sdlo parcial, ya que
mediante las modificaciones que la misma ley introdujo en sus seis articulos a seis
importantes textos legales (Cédigo Penal, Cadigo Procesal Penal, Codigo de Justicia
Militar, Codigo Organico de Tribunales, Ley de Seguridad del Estado y Ley querige €
Sistema de Libertad Condicional), mantuvo vigente la pena de muerte tanto en & G5-
digo de Justicia Militar como en una serie de leyes especiales para los delitos que pu-
dieran cometerse en tiempo de guerra, sin distinguirse entre guerrainternay externa.

Para aquellos que han visto en la no abolicién total de la pena de muerte de nuestra
legislacion un puerta por la cual aquella pudiera volver a incorporarse a derecho co-
mun, debe tenerse presente que existen limitaciones a la extension y reinstauracion en
Chile de la pena de muerte por disposicion ddl art. 4° del Pacto de San José de Costa
Rica vigente en Chile desde la dictacion del Decreto N° 873, de 5 de enero de 1991
(norma obligatoria de rango constitucional, por disposicidn expresa del articulo 5° de la
Constitucion Politica de la Republica), el que establece un sistema de desaparicion
progresiva de la pena de muerte que asegura, en tanto dicho tratado no sea denunciado,
gue a menos tratdndose de delitos comunes dicha pena no podra ser reinstaurada.

Este art. 4° dispone:

1. quelapenade muerte no puede extenderse a “delitos alos cuaes no se la apli-
que” a momento de su entrada en vigor en la Republica (art. 4.2, parte fina);

2. que no puede aplicarse a delitos politicos 0 comunes conexos con |os politicos,
sin distinguir si ella se encuentra o no prevista legalmente (art. 4.4);

3. que solo puede imponerse a “los delitos més graves’, sin distinguir si ella se
encuentra 0 no prevista legalmente (art. 4.1); v,

4. gue no puede gjecutarse sobre personas que a momento de cometer el delito,
“tuvieren menos de dieciocho afios de edad 0 mas de sesenta’, aunque esté le-
galmente prevista para ese delito (art. 4.5).
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1.2. Clasificacion legal de las penas

A pesar de la gran cantidad de penas que contempla nuestro sistema penal, es posi-
ble afirmar que como regla general en la mayor parte de los tipos penales se establecen
como penas principales las privativas de libertad (reclusion o presidio) a veces acom-
pafiadas de una multa o de alguna inhabilitacion.

La primera de las clasificaciones legales distingue las penas seglin la gravedad de
los delitos que sancionan.

El articulo 3° del Cddigo Penal dispone que “los delitos, atendida su gravedad, se
dividen en crimenes, simples delitos y faltas y se califican de tales segin la pena que
les estd asignada en la escala general del art. 21", El parrafo 2 ddl Titulo 111 del Cédigo
Pena en sus articulos 21 a 24 establece un sistema tripartito de penas de crimenes,
simples delitos y fatas, en atencion a la gravedad de la sancién. En el Art. 21. se expo-
ne, como acabamos de sefialar, una escala general de las penas.

Son penas de crimenes.

a) presidio perpetuo calificado, presidio perpetuo, reclusion perpetua, presidio
mayor y reclusién mayor; y,

b) relegacion perpetua, confinamiento mayor, extrafiamiento mayor y relegacion
mayor.

En Chile son crimenes, a modo de gemplo, el homicidio (art. 391), laviolacién (art.
361) y la sustraccion de un menor (art. 142).

Son penas de simples delitos:
a) presidio menor y reclusion menor;
b) confinamiento menor, extrafiamiento menor, relegacién menor y destierro;
¢) inhabilidad perpetua para conducir vehiculos a traccion mecénica o animal,
suspension para conducir vehiculos a traccion mecanica o animal.

En Chile son simples delitos € hurto (arts. 445 y 446) y la detencion arbitraria (art.
143), entre muchos otros hechos punibles que revisten este carécter.

Son penas de fdtas:

a prision;y,
b) inhabilidad perpetua para conducir vehiculos a traccion mecanica o animal y
suspension para conducir vehiculos a traccion mecanica o animal.

En Chile son faltas, por gemplo, las lesiones leves (art. 494, N°5) y la coaccion
(art. 494, N°16).
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Son penas comunes alas tres clases deilicitos sefialados:

a)
b)

multa; vy,
pérdida o comiso de los instrumentos o efectos ddl delito (art. 21).

Son penas accesorias de los crimenes y simples delitos:

EY

b)

C)

d)

incomunicacién con personas extranas al establecimiento penal, en conformi-
dad al reglamento carcelario (art. 21). Esta pena accesoria no existe para las
faltas. Constituye un caso unico de “ley penal en blanco al revés’ dificilmente
compatible con el mandato constituciona del art. 19 N°3 inciso 7° de la Cons-
titucion Poalitica de la Republica de Chile. El actual Reglamento de Estableci-
mientos Penitenciarios no regula esta pena (Decreto Supremo 518, \igente
desde 1998).

inhabilitacion absoluta perpetua o temporal para cargos y oficios publicos, de-
rechos politicos y profesiones titulares e inhabilitacion especial perpetua o
temporal para algun cargo u oficio publico o profesion titular (art. 22 C.P.);
inhabilitacion absoluta temporal para cargos, empleos, oficios o profesiones
gjercidos en ambitos educacionales o que involucren una relacién directa y
habitual con personas menores de edad (art. 372 C.P.);

comiso o pérdida de los efectos provenientes del crimen o simple delito y de
los instrumentos con los que se gjecuté (art.31 C.P.)

Resumen que simplifica la primera clasificacion legal de las penas (2.1.):

a)

b)

Penas de crimenes. Es un crimen todo hecho punible al que se asocie una pe-
na
- Privativa o restrictiva de libertad de mas de cinco afios (o perpetua)
- Inhabilitacion para algln cargo u oficio publico o profesion titular
(con independencia de su duracion temporal)
- Multa de més de 20 UTM (el concepto de UTM lo explicamos en
3.6.1)

Penas de simples delitos. Es simple delito todo hecho punible a que se asocie
una pena:

- Privativa o restrictiva de libertad de entre 61 dias y hasta cinco afios.

- Suspensién de cargo u oficio publico o profesion titular.

- Multade mésde 4 y menos de 20 UTM;

Penas de faltas. Es fata todo hecho punible a que se asocie una pena:

- Prisién de 1 a60 dias;
- Multas de menos de 4 UTM.
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Consideraciones. La clasificacion precedente (2.1.) es aplicable, de conformidad al
art. 4 del Codigo Penal alos cuasidditos: art. 4. La division de los delitos es aplicable a
los cuasidelitos que se califican y penan en los casos especiaes que determina este
Cadigo, de formatal que en Chile existirian, d menos conceptualmente, cuasicrimenes,
cuasismples delitos y cuasifaltas. Sin embargo, por asi disponerlo €l art. 490 y 492,
solo pueden llegar a constituir cuasidelitos hechos que de mediar malicia constituirian
crimenes 0 simples delitos contra las personas, excluyéndose todas las faltas.

La cdificacidon anteriormente efectuada, fluye de la escala general de penas que
contempla el art. 21 del Cédigo Penal, sin embargo €ella es incompleta, pues no com-
prende todas las penas dispuestas por € Cadigo Penal como, por gemplo, la del art.
472, que consiste en la cancelacion de la carta de nacionalizacion para ciertos autores
del delito de usura, o ladel art. 372, que dispone lainterdiccién del derecho a gercer la
guarday ser oido como pariente por la participacién en ciertos delitos contra la integri-
dad sexual. Ademés, hay muchas otras penas dispersas en leyes especiales.

La clasificacion de las penas atendiendo a su gravedad se redliza atendiendo a la
pena aplicable in abstracto a autor del delito consumado, sin considerar la pena apli-
cable en el caso concreto. Si un delito tiene asignadas penas de crimen y de simple
delito, debera estarse a la pena mas grave para su calificacion. Ejemplo: art. 396 muti-
lacién de un miembro importante que tiene asignado un marco penal que abarca penas
de crimenes 'y de simples ddlitos.

Efectos de la clasificaciéon. La consecuencia practica més relevante dice relacion
con la prescripcion; son distintos los plazos de prescripcion de la pena 'y de la accion
penal de los crimenes, simples delitos y faltas (art. 93 y siguientes), sin perjuicio de
gque ademas en dicha clasificacion la nota distintiva la ponen los delitos faltas, por
cuanto a diferencia de los crimenes y de los simples delitos, las faltas sdlo se castigan
consumadas (art. 9), su encubrimiento es impune (art. 17), tienen asignada, para los
complices que participan en ellas, una pena menor que la regla general (art. 498) y la
ley pena chilena no se les aplica extraterritorialmente (art. 6).

De los articulos 21 a 23 se desprende la segunda clasificacion lega que distingue
entre penas principales y accesorias.

Penas principales. se pueden aplicar autbnomamente a un crimen, simple delito o
fata

a) Penas privativas de libertad perpetuas: presidio perpetuo calificado y presidio
y reclusion perpetuos simples;

b) Penas privativas de libertad temporales. prision, reclusion y presidio;

c) Penasrestrictivas de libertad: confinamiento, extrafiamiento, relegacion y des-
tierro;

d) Pena pecuniaria multa;
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€

Penas privativas de otros derechos: inhabilidades, suspensiones, y otras inter-
dicciones para el gercicio de cargos publicos y profesiones titulares; cancela:
cion de lanacionaizacion y la expulsion del pais del extranjero condenado por
delito de usura (art.472 inc.2°)

Penas accesorias: su aplicacion acomparfia necesariamente a la imposicion de una
pena principal;

EY

b)

c)

d)

€)

f)

Suspension e Inhabilidad para el gjercicio de cargos publicos y profesiones ti-
tulares (salvo las que la ley contemple como penas principales). Ademas, esta
la inhabilitacion absoluta temporal para cargos, empleos, oficios o profesiones
gercidos en ambitos educacionales o que involucren una relacion directa y
habitual con personas menores de edad
Privacion temporal o definitiva de la licencia de conducir vehiculos motoriza-
dos.
Caucion y sujecion alavigilancia de la autoridad: seguin € articulo 23 del Co-
digo Penal pueden imponerse como penas accesorias obligatorias o facultati-
vas, 0 bien, como medidas preventivas, pero sdlo en los casos especiales que
sefida la ley. La caucién, de escasisima aplicacion préactica, esta reducida a
penafacultativa en el art. 298 del Cédigo Penal. El art. 46 fija sus limitesy d-
cance.
Sujecién alavigilancia ala autoridad (art. 45) que consiste en lafacultad que
se entrega a Juez de la causa de determinar los lugares a los cuales le sera
prohibido a penado presentarse después de cumplida la pena principal y du-
rante € tiempo que dure la medida. Para su imposicién, en atencion a los ante-
cedentes del reo y la naturaleza de su delito, es necesario que se dispongan a
menos dos de |as circunstancias siguientes:
- declarar € lugar donde pretende residir;
- recibir laboleta de vigje para dirigirse a dicho lugar;
- presentarse ante e funcionario que el Juez determine dentro de las 24
horas siguientes a su llegada a lugar fijado en la boleta;
- no abandonar dicho lugar sin autorizacion del mencionado funciona
ro;y
- adoptar un oficio, arte o profesion, s no tuviere medios propios de
subsistencia.
Incomunicacién con personas extrafias al establecimiento penal (art. 21). So-
bre este punto nos remitimos a lo sefidlado en 2.1.5.
Comiso: se trata de la pérdida de los efectos o instrumentos del delito. El art.
31 dispone que toda pena que se imponga por un crimen o un simple delito,
Ileva consigo la pérdida de los efectos que de é provengan y de los instrumen-
tos con que se gecutd, a menos que pertenezcan a un tercero no responsable
del crimen o simple delito. Por otra parte, el art. 500 sefiala respecto de las fd-
tas una pena de comiso facultativo, ya que el comiso de los instrumentos y
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efectos de los ddlitos faltas sera decretado por € Tribuna a su prudente arbi-
trio seglin los casos y circunstancias.

g) Encierro en Celda Solitaria: se encuentra derogado desde el afio 2001 en €
Cadigo Penal. Estaba previsto en su articulo 91 inciso 2°. Sin embargo, sigue
vigente en el Reglamento Penitenciario, art. 84 y siguientes, Decreto Supremo
518, vigente desde 1998, por lo que resulta discutible, a menos en Chile, otor-
garle la naturaleza juridica de pena a esta la medida de encierro en celda solita:
ria, en circunstancias que seria mas propio considerarla como una medida de
natural eza administrativa.

Una tercera clasificacion que encontramos en e Cédigo Pena distingue las penas
alictivas de aguellas que no o son (art. 37).

Son penas aflictivas:

a) Penas privativas o restrictivas de libertad (salvo el destierro) desde tres afios y
un dig;
b) Penas de Inhabilitacion para cargos u oficios publicos o profesiones titulares.

De conformidad a lo dispuesto en €l art. 37 del Codigo Penal y € art. 13 de la Cons-
titucion Chilena, la pena aflictiva no tiene efectos penales, sino constitucionales y pro-
cesales. En cuanto alos primeros, no permite adquirir la condicién de ciudadano y hace
perderlasi se detentaba con lo cua el sujeto afectado no podra sufragar ni desempefiar
cargos de eleccion popular. El derecho a sufragar se suspende mientras € sujeto se
encuentra procesado por un delito que merezca pena aflictiva.

En relacidn con los efectos procesales, en el nuevo proceso pendl, tiene relevancia
en € procedimiento a seguir a momento de adoptar la decision de archivar provisio-
nalmente una investigacion, ya que si el delito merece pena aflictiva, la decision de
archivar provisionamente los antecedentes de una investigacion debera ser revisada
obligatoriamente por e Fiscal Regiona (art. 167 del Codigo de Procedimiento Penal
del afio 2000).

Aunque no se trata de una clasificacion expresa en nuestro Codigo, es menester des-
tacar la distincién entre penas divisibles e indivisibles.

Son divisibles agquellas penas que admiten fraccionamiento por tener una duracion
limitada en el tiempo. Son conocidas como penas temporales (art. 25):

a) Menores, son las penas privativas o restrictivas de libertad que duran de sesen-
tay un dia a cinco afios;

b) Mayores, son las penas privativas o restrictivas de libertad que duran de cinco
afos y un dia a veinte afios.
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c) También son temporales la inhabilitacién absoluta y especial para cargos y
oficios publicos y profesiones titulares de tres afios y un dia a diez afios. Lo
mismo |las suspensiones para cargos y oficios publicos y profesiones titulares,
sin perjuicio de que estas penas no reciben la denominacion de “mayores’ o
“menores”.

Las penas divisibles constan de grados (art. 56), de tal forma que en todas las penas
privativas y restrictivas de libertad mayores y menores podemos encontrar tres grados:
maximo, medio y minimo, de la misma manera que las inhabilitaciones temporales y
suspensiones siendo también divisibles constan también de los mismos grados.

Indivisibles: son aquellas penas que no admiten fraccionamiento. Son indivisibles
todas las penas perpetuas.

1.3. Clasificacion de las penas segin su naturaleza, en atencion al bien juridico
afectado

Corporales.

a) Azotes: se suprimio definitivamente en el afio 1949 (Ley N° 9.347). Se pres-
cribia para los reincidentes en los delitos de hurto y robo, siempre que fueran
mayores de dieciocho afios de edad y no sobrepasaban |os cincuenta afos, co-
mo también para |os autores de robo con violencia o intimidacion.

b) Penade Muerte: nos remitimos en este punto alo expuesto en € punto 1.

Infamantes: Sin perjuicio que en el Codigo Penal no se contemplan esta clase de
penas, contintian subsistiendo en e Cadigo de Justicia Militar en donde se contempla
con este carécter la pena de degradacion (Art. 228 y 241 CIM).

Privativas de Libertad: afectan la libertad ambulatoria del condenado. EI Cédigo
Penal contemplatres especies:

a) Presidio: seglin nuestro articulo 32 la pena de presidio sujeta d condenado a
los trabajos prescritos por los reglamentos del respectivo establecimiento pe-
na.

b) Presidio Perpetuo calificado: esta pena fue introducida por el N°3 del articulo
1 delaley 19.734 (afio 2001) en reemplazo de la précticamente abolida pena
de muerte “en todas las leyes penales’. Se trata de una pena muy severa que
impide la entrega del beneficio de la libertad condicional y de cuaquier otro
beneficio que importe la libertad del condenado hasta transcurridos 40 afios de
cumplimiento efectivo de la pena, y la exclusién de la amnistia e indultos ge-
nerales.

¢) Reclusion: la pena de reclusion de conformidad al articulo 32 no le impone
trabajo alguno a condenado.
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La distincién entre presidio o reclusion no tiene ninglin efecto préactico ya que €l ac-
tua Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (Decreto Supremo de Justicia, N°
518 de 1998) establece un régimen penitenciario comin tanto para las personas deteni-
das como para los condenados y |as personas sujetas a prision preventiva, compartien-
do todos € caréacter comin de internos para los efectos de dicha ley.

d) Prision: la pena de prision de conformidad al articulo 32 no le impone trabajo
alguno al condenado y su limite maximo de duracién, a diferencia de las penas
de presidio y reclusion, son 60 dias.

Restrictivas de Libertad.

a) Confinamiento: es la expulsién del condenado del territorio de la Republica
con residencia forzosa en un lugar determinado (art. 33.).

b) Extrafiamiento: es la expulsién del condenado del territorio de la Republica a
lugar de su eleccién (art.34).

L as penas de confinamiento y extrafiamiento no se usan sSino muy excepciona mente
en delitos de extrema gravedad como sancion alternativa, particularmente en atentados
contrala Seguridad del Estado. Por otra parte y de acuerdo alas clasificaciones ya vis-
tas, estas penas revisten ademas la naturaleza de penas temporalesy divisibles.

c) Relegacion: eslatraslacion del condenado a un punto habitado del territorio de la
Republica con prohibicién de salir de é, pero permaneciendo en libertad (art.35). Esta
establecida como pena principa y alternativa en pocos delitos, o que motiva su escasa
aplicacion practica.

d) Destierro: es la expulsion del condenado de algin punto de la Republica (art.36).
Carece totalmente de aplicacion ya que €l Unico delito para el cual se contemplaba co-
mo pena principal, €l delito de amancebamiento, se encuentra actualmente derogado.

€) Sujecion alavigilancia de la Autoridad.

Privativas de Derechos.
Principales. Inhabilitaciones y suspensiones para cargos publicos y el gjercicio de
profesiones titulares. Estas penas generalmente son establecidas por €l legislador penal

conjuntamente con una multa de pequefia cuantia.

a) Inhabilitacion absoluta para cargos y oficios publicos, derechos poaliticos y
profesiones titulares (art. 38).

Cuando esta pena es perpetua comprende la privacion de todos los honores, cargos,

empleos, oficios publicos, derechos politicos y profesiones titulares de que estuviere en
posesion el condenado y la incapacidad perpetua para obtenerlos o eercerlos; si esta
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pena es tempora produce € mismo efecto anterior, con la diferencia de que la incapa
cidad dura sdlo el tiempo de la condena. Cumplido este tiempo repone al condenado en
g gercicio de las profesiones titulares y en la capacidad para gjercer cargos publicos,
pero no tiene el derecho a ser repuesto en el cargo publico, empleo u oficio de que fue
privado (art. 44)

b) Inhabilitacién especia perpetuay tempora para aguin cargo u oficio publico o
profesion titular (art. 39).

Su aplicacién como pena principal se restringe a ciertos delitos funcionarios y para
€l caso de lainhabilitacion especial para profesiones titulares, a los delitos de los arts.
231, 232 y 371 dd Caddigo Penal.

C) Suspension del cargo y oficio pablico y profesion titular (art. 40).

A pesar de estar establecida como pena principal en algunos articulos del Cédigo
Penal, la aplicacion de esta pena esta en el hecho suprimida en virtud de lo preceptuado
en el Estatuto Administrativo, de conformidad con el cual quien ha sido suspendido en
virtud de sentencia condenatoria no puede ser repuesto en su cargo, ya que lo pierde
definitivamente, operando en la practica entonces la pena de suspension como pena de
inhabilitacion.

Accesorias: inhabilitaciones y suspensiones.

a) Inhabilitacionesy suspensiones para el gjercicio de un cargo u oficio publico,
derechos politicos y profesiones titulares.

Estas penas se imponen de conformidad a las reglas de los arts. 27 a 31 del Caodigo
Penal, atendiendo a la pena impuesta en concreto, seguin los gados de desarrollo del
delito, de participacion y las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal
concurrentes, siempre gue no se encuentren asignadas expresamente por ley a delito
correspondiente.

b) Inhabilitacion absoluta temporal para cargos, empleos, oficios o profesiones
gercidos en dmbitos educacionales o que involucren una relacion directa y
habitua con personas menores de edad.

Esta pena fue introducida al sistema de penas del Cadigo Penal en €l afio 2004 me-
diante la dictacion de la ley 19.927 que incorporé en € art. 39 bis esta pena de inhabili-
tacion absoluta temporal para quienes fueren condenados como participes en |os deli-
tos de violacion, estupro y otros delitos sexuales de conformidad con € art. 372 del
C.P.
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Pecuniarias
a Multa

Las leyes N© 19.450 y 19.501 establecieron un sistema de fijacion de las multas ba-
sadas en la “ unidad tributaria mensual”, denominada UTM, esto es, la cantidad de dine-
ro cuyo monto, determinado por ley y permanentemente actualizado, sirve como medi-
da o punto de referencia tributaria.

Por regla general, el maximo imponible como multa es la cantidad de treinta UTM
(art. 25, inc. 8°), aunque existen excepciones que superan esta cifra en nuestra legisla
cion El pago de una multa expresada en UTM es en pesos chilenos equivalentes al va
lor que laUTM tenga a momento del pago y su destino es fiscal, dandosele preferencia
al sostenimiento de los establecimientos penitenciarios, instalacion y mantencién de
Tribunales y mantenimiento de del Patronato Naciona de Reos.

El articulo 49 del Cédigo Penal dispone que si d sentenciado no tuviere bienes para
satisfacer la multa, sufrird por via de sustitucion y apremio, la pena de reclusion, regu-
landose un dia por cada un quinto de unidad tributaria mensual, sin que ella pueda nun-
ca exceder de seis meses. Queda exento de este apremio € condenado a reclusion me-
nor en su grado maximo o a otra pena mas grave.

b) Comiso. setraté brevemente supra.
c) Caucidn. setratd brevemente supra.

1.4. Algunas de las diferencias mas relevantes que se observan entre el sistema
de penas que contemplan los Cadigos Penales de Chile y Espafia

Prisién: como pena privativa de libertad, la prisién en Espafia es una pena asignada
alos delitos graves, menos graves y leves, mientras que en Chile recibe esta denomina
cion la pena privativa de libertad que no excede |os sesenta dias, siendo propia de los
delitos fatas. Si la pena privativa de libertad en Chile supera los sesentay un dia, reci-
be el nombre de presidio o reclusién, seglin corresponda.

Por otra parte y mientras €l propio Codigo Penal espafiol establece dentro de las pe-
nas privativas de libertad un amplio sistema de sustitucién de dichas penas en sus arti-
culos 88 y 89, en Chile, eslaley N° 18.216 la que establece medidas aternativas a las
penas privativas o restrictivas de libertad, siendo estas, seguin dispone su articulo 1°, la
remision condicional de la pena, la reclusion nocturnay la libertad vigilada.

Privacion del derecho alatenenciay porte de armas: esta pena que en Espafia puede

aplicarse alos delitos graves, menos graves y leves, no estd contemplada en el Cédigo
Penal de Chile.
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Privacion del derecho aresidir y acudir a determinados lugares; el Cédigo Penal es-
pafiol contempla penas como la prohibicién de aproximarse a la victima o a algunos de
sus familiares u otras personas y la prohibicion de comunicarse con la victima o con
algunos de sus familiares u otras personas (arts. 48 y 57, de Espafia), las que pueden
aplicarse alos delitos graves, menos graves y leves. Este tipo de penas no estan regula
das en € Cadigo Pena chileno con la amplitud espafiola en donde a modo g emplar
puede advertirse en su articulo 57 la amplia gama de grupos de delitos alli enumerados
y respecto de los cuales se aplican estas penas. Sin embargo existen normas de este tipo
en ley 20.066 que regula violencia intrafamiliar y una pena accesoria semejante deno-
minada Sujecién ala Vigilancia de la Autoridad, en la que pueden disponerse algunas
medidas equivalentes, en relacién con € lugar en € que se encontrara € delincuente.

Prision subsidiaria por impago de multa superior a dos meses o por impago de mul-
ta proporcional. En Cadigo Penal espariol las contempla dentro de las penas menos
graves y eventualmente, como pena leve. (art. 35 y 53 del Codigo Penal espariol). Por
su parte, el articulo 49 del Codigo Pena de Chile trata de un modo semejante al espa
fiol € problema de la falta de pago de la multa, pero es destacable la mayor amplitud
espariola al otorgar a Juez, ademas de la prision, otras soluciones posibles, como son el
arresto de fin de semana y trabajos en beneficio de la comunidad.

Trabajos en beneficio de la comunidad y trabajos en beneficio de la comunidad sub-
sidiarios por impago de multa: son penas que en Espafia pueden aplicarse a los delitos
menos graves y leves. En € Codigo Pena de Chile no existen estas penas como penas
subsidiarias al pago de multa ni como penas auténomas. Sin embargo, puede encon-
trarse estos trabgj os establecidos como pena autonomay principa en €l caso de lafalta
de consumo en via publica o en establecimientos educacional o de capacitacion previs-
ta en el articulo 50 de la Ley de drogas N°20.000, en la que se establece a titulo de
pena la participacion en actividades determinadas a beneficio de la comunidad hasta
por un maximo de 30 horas a propuesta del departamento social de la Municipalidad
respectivay con € acuerdo del infractor.

2. Determinacion judicial de la pena

Siendo en la sentencia en donde cobran vida todos los principios e instituciones de
Derecho Penal y Procesal Penal y que determinan a juez a absolver o a condenar a
acusado, € tema de la determinacion judicia de la penareviste sin duda alguna la ma-
yor de las importancias, sin perjuicio de lo cud, dada la naturaleza de la normativa
legal existente a su respecto, se han planteado algunas interrogantes en cuanto a alguna
de sus normas tanto en la doctrina como la jurisprudencia, suscitando sus respuestas
una controversia discutida y discutible.

Reconociendo |os aspectos polémicos de parte de la normativa legal, hemos tomado
una opcion que nos ha parecido razonable y compatible con ciertos principios juridicos
sustantivos o procesales y con la politica criminal que inspira nuestro actual sistema
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penal. En todo caso, no creemos que la discusion gestada esté concluida, y menos alin,
que se haya dicho sobre aquella, la Gltima palabra.

Es preciso advertir que este documento es de caracter general, y por o mismo, no
pretende explicar y solucionar toda la complejay variada casuistica que, en un momen-
to dado, puede derivarse en un determinado proceso penal.

2.1. Reglas generales

Supone la consideracion de un conjunto de reglas legales contenidas en la parte ge-
neral y en la parte especial del C. P. o de leyes especiales. El propdsito del legislador
de la época ha sido reducir € arbitrio judicial, para lo cual, ha tratado de precisar a
maximo los factores y su grado de importancia en la determinacion de la pena aplicable
en cada caso. No obstante, € sistema legal para la determinacién judicia de la pena
admite un cierto grado de discrecionalidad en la individualizacion de la sancion penal.

El primer factor y punto de partida obligado en la determinacion de la pena, es la
penalidad asignada por laley a delito. No obstante, a menos que se trate de una pena
indivisible, la sancion legal importa una cierta extension, en tiempo o cuantia, dentro
de cuyo marco €l tribunal debera precisar la magnitud definitiva de aquélla. Por otro
lado, en diversas ocasiones, es preciso imponer una pena superior o inferior a la esta
blecida por laley a delito, paralo cual es preciso considerar las siguientes reglas:

2.1.1. Modo de contar las penas

Cada pena es un grado y cada grado es una pena (art. 57 del C.P.). Parael caso que
la ley sefidle una pena compuesta de dos 0 més distintas, cada una de éstas forma un
grado de penalidad, la més leve de ellas e minimo y lamés grave el maximo (art. 58
del C.P.).

Ejemplo: El homicidio simple (Art. 391 N° 2 C.P.) tiene asignada una pena de pre-
sidio mayor en sus grados minimos a medio. Por |o tanto, se contemplan dos penas:
a) presidio mayor en su grado minimo (5 afiosy 1 diaa 10 afios); vy,
b) presidio mayor en su grado medio (10 afios y 1 dia a 15 afios).

Ejemplo: El parricidio (Art. 390 C.P.) tiene asignada una pena de presidio mayor en
su grado maximo a presidio perpetuo calificado. Por lo tanto, se contemplan tres penas:
a) presidio mayor en su grado maximo (15 afios y 1 dia a 20 afios)
b) presidio perpetuo; y
c) presidio perpetuo calificado.

2.1.2. Lasescalasgraduales

Si en un caso concreto y por efecto de las reglas legales, es necesario aplicar una
pena superior o inferior ala pena asignada por laley a ese delito, es preciso ubicar esta
pena en las escalas graduales contempladas en €l art. 59 del C.P., y una vez encontrada,
subir 0 bgjar en la misma escala el nimero de grados necesarios (art.77del C.P.).
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Ejemplo: La pena superior en un grado a la prision en su grado maximo es € presi-
dio o reclusion menores en sus grados minimos (61 dias a 540 dias)

2.1.3. Falta de grados superiores o inferiores

De conformidad al art. 77 del C.P., es preciso establecer la siguiente distincion:

EY

b)

Traténdose de las escala 2 y 3, la inexistencia de grados superiores en di-
chas escalas determinara la aplicacion del presidio perpetuo; en cambio, en
el caso de laescala 1, seimpondré €l presidio perpetuo cdificado.
Tratandose de las escalas 4 y 5, la inexistencia de grados
superiores en dichas escalas determinara la aplicacién de la pena superior
de larespectiva escala y ademés la de reclusion menor en su grado medio
(541 dias a tres afios).

La inexistencia de grados inferiores en cualquiera de las escalas, determi-
nard la aplicacion de la pena de multa (arts. 60, 61 N°5y 77 del C.P.). La
cuantia de la multa se determina, en cada caso, dentro de los limites que se
sefidan en e art. 25 del C.P., en atencion ala naturaleza de la infraccion.

ESCALA NUMERO 1

Grados

1° Presido perpetuo calificado.

2° Presidio o reclusién perpetuos.

3° Presidio o reclusion mayores en sus grados maximos.
4° Presidio o reclusion mayores en sus grados medios.
5° Presidio o reclusion mayores en sus grados minimos.
6° Presidio o reclusion menores en sus grados maximos.
7° Presidio o reclusion menores en sus grados medios.
8° Presidio o reclusién menores en sus grados minimos.
9 Prisién en su grado maximo.

10° Prision en su grado medio.

11° Prisién en su grado minimo.

ESCALA NUMERO 2

Grados

1° Relegacion perpetua.

2° Relegacién mayor en su grado maximo.
3° Relegacion mayor en su grado medio.
4° Relegacion mayor en su grado minimo.
5° Relegacién menor en su grado maximo.
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6° Relegacién menor en su grado medio.
7° Relegacién menor en su grado minimo.
8 Destierro en su grado maximo.”®

9 Destierro en su grado medio.

10° Destierro en su grado minimo.

ESCALA NUMERO 3

Grados

1° Confinamiento o extrafiamiento mayores en sus grados maximos.
2° Confinamiento o extrafiamiento mayores en sus grados medios.
3° Confinamiento o extrafiamiento mayores en sus grados minimos.
4° Confinamiento o extrafiamiento menores en sus grados maximos.
5° Confinamiento o extrafiamiento menores en sus grados medios.
6° Confinamiento o extrafiamiento menores en sus grados minimos.
7° Destierro en su grado maximo.

8° Destierro en su grado medio.

9° Destierro en su grado minimo.

ESCALA NUMERO 4

Grados

1° Inhabilitacion absoluta perpetua.

2° Inhabilitacion especia temporal en su grado maximo.
3° Inhabilitacion especia temporal en su grado medio.
4° Inhabilitacion especial temporal en su grado minimo.
5° Suspension en su grado maximo.

6° Suspensién en su grado medio.

7° Suspension en su grado minimo.

ESCALA NUMERO 5

Grados

1° Inhabilitacién especia perpetua.

2° Inhabilitacién especia temporal en su grado méximo.
3° Inhahilitacion especial temporal en su grado medio.
4° |Inhabilitacion especial temporal en su grado minimo.
5° Suspensién en grado méaximo.

6° Suspension en grado medio.

% |_a pena de destierro se contemplada para la manceba en e Art. 381 del C.P. para e ddlito de amancebe:
miento, el cual fue derogado por laLey 19.335 de 1994.
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7° Suspensién en grado minimo.

2.1.4. Ladeterminacion definitiva de la pena

Viene dada por la consideracién de los siguientes factores legales:

a) penasefidlada por laley a déelito;

b) grado de desarrollo del delito;

¢) grado de participacion del condenado en el delito;

d) concurrencia de circunstancias atenuantes y/o agravantes de la responsabilidad
pendl; y,

€) mayor o menor extension del mal producido por €l delito y situacion econdmi-
cadel condenado.

3. Factores legales para la determinacion de una pena

3.1. Pena sefialada por laley al delito

De conformidad a lo dispuesto en € art.50 del C.P., la pena que laley sefida para
un delito, se debe entender que lo es para el autor de un delito consumado.

Este factor es el punto de partida o la base legal sobre la que hay que empezar a
desarrollar € proceso de determinacion legal de la pena. En relacion a este factor, es
preciso considerar que en algunas oportunidades, el legislador crea un tipo pena y le
asigna una pena, y, posteriormente, establece que si concurren ciertas circunstancias, la
penalidad puede ser mayor o menor. En esta clase de situaciones es necesario determi-
nar si la penalidad diferente (mayor o menor) dice relacion o afecta al hecho delictivo
en s mismo, o bien, esta referida a la persona (s) de los eventuales participes. En €
primer caso, € legislador pena ha creado un tipo especia calificado (mayor penalidad)
o privilegiado (menor penalidad), caso en e cual, lo que se dtera es la base o punto de
partida para la determinacidn de la sancién. En e segundo caso, en cambio, las circuns-
tancias agravantes o atenuantes que pueden afectar a los participes, deben ser conside-
radas dentro del efecto general de las circunstancias modificatorias de la responsabili-
dad penal y su proyeccion e importancia dependera de las reglas generales, o bien, a
particular efecto que laley les haya otorgado en cada caso.

Ejemplo: El delito de secuestro (art. 141 del C.P.) se castiga con la pena de presidio
0 reclusién menor en su grado maximo. Sin embargo, en su inciso tercero se establece
gue “si se gecutare para obtener un rescate 0 imponer exigencias o0 arrancar decisiones
serd castigado con la pena de presidio mayor en su grado minimo a medio”.

El delito de detencidn ilegal (art. 148 del C.P.) sanciona a empleado publico que

ilegal y arbitrariamente desterrare, arrestare o detuviere a una persona, con la pena de
reclusion menor y suspension del empleo en sus grados minimos a medios. Sin embar-
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go, su inciso segundo agrega: “si €l arresto o detencién excediere de treinta dias aque-
Ilas penas seran reclusion menor y suspension en su grados maximos”.

El delito de falsificacion de documentos publicos o auténticos ejecutado por un em-
pleado publico abusando de su oficio (art. 193 del C.P.) se castiga con presidio menor
en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo. Sin embargo, € art. 194 del
C.P. establece que “€ particular que cometiere en documento publico o auténtico algu-
na de |as fal sedades designadas en €l articulo anterior, sufrirla pena de presidio menor
en sus grados medio a méximo”.

Sin embargo, hay casos en que la modificacion de la penalidad abstracta asignada
por laley a delito puede derivarse no ya por la existencia de un tipo penal calificado o
privilegiado, sino por alguna circunstancia modificatoria de la responsabilidad penal de
caracter especia (v.gr., arts. 72 inc. 1°y 73 del C.P.).

Resulta necesario considerar ademés si el legislador ha establecido penas copulati-
vas, caso en € cual, el tribunal debe imponerlas a todos los responsables; pero cuando
una de dichas penas se impone por circunstancias peculiares que sélo concurren en
ciertas personas (S) no se hara extensiva alos demas (art. 61 reglaN° 4 del C.P.). Si la
ley contempla penas dternativas, € tribunal puede escoger cua imponer a unos u otros
(art. 61, regla N° 3 ). Finalmente, tratAndose de penas acesorias (art. 27 a 31 de C.P.),
el tribunal debe imponerlas expresamente a acusado (art. 76 del C.P.).

3.2. Grado de desarrollo del ddlito

Por regla general, el proceso gecutivo o desarrollo de gecucion del delito admite
tres etapas: la tentativa, € delito frustrado y € delito consumado. Excepciona mente, se
sanciona la conspiracion y la proposicion. De igual forma, en ciertas ocasiones, € le-
gislador ha sancionado ciertos actos preparatorios de otros delitos por € peligro que
elos implican realizando asi una verdadera anticipacion punitiva en la proteccion de un
bien juridico.

De conformidad a lo dispuesto en los arts. 50 a55y en € art. 61 del C. P. lasreglas
legales en relacion a este factor son:

- La pena sefidlada por laley a delito debe entenderse referida para el autor de un
delito consumado (art. 50 del C.P.). El autor de un delito frustrado se sanciona con la
pena inmediatamente inferior en grado a la sefialada por laley para el crimen o smple
delito (art. 51 del C.P.). El autor de tentativa se sanciona con la pena inferior en dos
grados a la sefidlada para € crimen o simple delito (art. 52 del C.P). No hay que olvidar
que las faltas sdlo se sancionan cuando han sido consumadas (art. 9 del C.P.).

- S la pena asignada al delito es una sola (una pena indivisible o un grado de una
divisible), la rebaja de uno o dos grados se efectlia bagjando en la escala gradual respec-
tiva el nimero de grados correspondientes (arts. 61, 65y 67 del C.P.). Si la penalidad
asignada al delito consta de varias penas (dos 0 mas indivisibles; varios grados de una
divisible; de una o més indivisibles y uno 0 mas grados de una divisible), larebaja se
hace a partir de la pena inferior de las que la ley sefiaa (arts. 61, 66 y 68 del C.P.).
Ejemplo: El delito de parricidio se castiga con la pena de presidio mayor en su grado
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maximo a presidio perpetuo calificado (tres penas: presidio mayor en su grado maxi-
mo, presidio perpetuo simple y presidio perpetuo cdificado). El parricidio frustrado
tendra como pena presidio mayor en su grado medio y la tentativa de parricidio € pre-
sidio mayor en su grado minimo.

- Las reglas anteriores no se aplican en aguellos casos en que la propialey ha esta
blecido normas especiales para la punibilidad del iter criminis Ejemplo: Art. 111 del
C.P. “Enlos casos de los cinco articul os precedentes el delito frustrado se castiga como
si fuera consumado, la tentativa con la penainferior en un grado a la sefidlada para el
delito, la conspiracion con lainferior en dos grados y la proposicién con la de presidio
menor en cualquiera de sus grados”.

Art. 125 del C.P.: “En los crimenes de que tratan los articulos 121,122 y 124, la
conspiracion se pena con extrafiamiento mayor en su grado medio y la proposicion con
extrafiamiento menor en su grado medio”.

Art. 450 del C.P.; “Los delitos a que se refiere € péarrafo 2 y el articulo 440 del p&
rrafo 3 de este Titulo se castigaran como consumados desde que se encuentren en grado
de tentativa’.

3.3. Calidad delosintervinientes en € ddlito

De conformidad a lo dispuesto en los arts. 14 a 17 del C.P., son pena mente respon-
sables por un ddlito los autores, complices y encubridores.
La calidad de los intervinientes se rige por las siguientes reglas:

- La pena sefialada por laley al delito lo es para €l autor del delito consumado (art.
50 del C.P.). El cémplice se castiga con la pena inmediatamente inferior en grado ala
sefidada por laley para el crimen o ssimple delito (art. 51 del C.P.). El encubridor se
sanciona con una pena inferior en dos grados a la sefidlada para €l crimen o simple
ddlito (art. 52 del C.P.).

Exceptlanse de esta regla los encubridores comprendidos en el nimero 3, del arti-
culo 17, en quienes concurra la circunstancia 12 del mismo ndmero, a los cuales se im-
pondra la pena de inhabilitacién especial perpetua, si € delincuente encubierto fuere
condenado por crimen y la de inhabilitacion especial temporal en cualquiera de sus
grados, si lo fuere por simple delito.También se excepttan los encubridores compren-
didos en & nimero 4, del mismo articulo 17, a quienes se aplicara la pena de presidio
menor en cual quiera de sus grados.

- Lasreglas del art. 61 sobre laforma de contar la rebaja para determinar la penali-
dad, son plenamente aplicables en relacidn a este factor.

- En materia de faltas, el encubrimiento no es punible, y e complice recibe una pe-
na no determinada especificamente, pero que no puede exceder, en duracién o monto,
de lamitad de la que corresponda a los autores (art. 498 del C.P.).

- Las reglas anteriores no son aplicables cuando la ley pena ha establecido normas
especiales. Ejemplo; Art. 371 del C.P.: Complice sancionado como autor.
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- Lasreglas relativas ala calidad de los participes se aplican en combinacion con las
establecidas a las etapas de desarrollo del delito.

APLICACION PRACTICA DE LAS REGLAS ANTERIORES:

VER TABLA DEL ART. 61 DEL CODIGO PENAL

3.4. Circunstancias atenuantes y agravantes

- No produce €l efecto de agravar la pena las circunstancias agravantes a que se re-
fiere el art. 63 del C.P.:

a) Aquellas que por si mismas constituyen un delito especialmente penado por la
ley.

Ejemplo: Art. 12, N° 14, segunda parte: “cometer € delito después de haber que-
brantado una condenay dentro del plazo en que puede ser castigado por el quebranta
miento”, en relacion con el delito de quebrantamiento de condena establecido en € art.
90 del C.P.

b) Aquellas quelaley haya expresado a describir y penar € delito.

Ejemplo: La agravante de parentesco en € delito de parricidio, o bien, las cinco
primeras agravantes del art. 12 en relacion con € homicidio calificado.

¢) Agquellas que son de tal modo inherentes a delito, que sin la concurrencia de
ellas no puede cometerse.

Ejemplo: El delito de apropiacion indebida (art. 470 N° 1 del C.P.). implica necesa
riamente & abuso de confianza (inherencia juridica).

El homicidio de una criatura de seis meses, en € hecho, necesariamente, importa un
comportamiento alevoso en su modalidad de “sobre seguro” (inherencia factica).

- La comunicabilidad de las circunstancias atenuantes y agravantes (art.64 del C.P.).
“Las circunstancias atenuantes o agravantes gque consisten en la disposicion moral
del delincuente, en sus relaciones particulares con e ofendido o en otra causa personal,

serviran para atenuar o agravar la responsabilidad de solo aguellos autores, complices o
encubridores en quienes concurran.”
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“Las que consistan en la gecucion material del hecho o en los medios empleados
para redlizarlo, serviran para atenuar o agravar la responsabilidad Gnicamente de los
gue tuvieren conocimiento de ellas antes o0 en el momento de la accidn o en su coope-
racion para el delito.”

- Lainfluencia de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal de-
pende, en cada caso particular, de la naturalezay grado de la pena establecida por laley
al delito.

a) Laley sefialaunasolapenaindivisible:

Art. 65 ddl C.P.; “Cuando la ley sefiala una sola pena indivisible, la aplicara € tri-
bunal sin consideracion a las circunstancias agravantes que concurran en el hecho. Pero
s hay dos 0 més circunstancias atenuantes y no concurre ninguna agravante, podra
aplicar la pena inmediatamenteinferior en uno o dos grados’.

b) Laley sefida una pena compuesta de dos indivisibles:
De conformidad al art. 66 del C.P., es posible distinguir los siguientes casos:

- No concurren atenuantes ni agravantes. puede aplicarse cualquiera
de las dos penas asignadas al delito.

- Concurren tanto atenuantes como agravantes. €l tribunal debe com-
pensarlas racionalmente, graduando el valor de unasy otras.

- Concurren solo atenuantes: si concurren una sola, se debe imponer la
pena en su grado minimo. Si concurren dos o més, € tribunal puede
imponer la pena inferior en uno o dos grados, a minimo de los sefia
lados por laley, paralo cual, tomara en consideracion el nimero y en-
tidad de las atenuantes.

- Concurren solo agravantes. si concurre una sola, se debe imponer la
mayor de las dos penas establecidas para el delito. Si concurren varias
agravantes, €l C.P. no ha dado una regla sobre €l particular.

¢) La ley sefiala una sola pena, que es un grado de una divisible (v. gr., presidio
mayor en su grado minimo: 5 afiosy 1 dia a 10 afios).

De conformidad al art. 67 del C.P., esfactible diferenciar las siguientes hipétesis:
- No concurren atenuantes ni agravantes. se puede recorrer toda la ex-
tensién de la pena.

- Concurren tanto atenuantes como agravantes. se debe compensarlas
racionalmente, graduando el valor unasy otras.
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- Concurren sdlo atenuantes: si concurre una sola, se aplica la pena en
su minimum. Para esto es necesario dividir la pena en dos partes de
igual duracion: la mitad inferior constituira € minimum, y la mitad
superior, @ maximum.

Ejemplo: Presidio mayor en su grado minimo: 5 afios y un dia a 10 afios.

Etapas:
1)

2)

3)

Es preciso reducir a dias la extension total de la pena. El dia es la unidad
basica de toda pena privativa o restrictiva de libertad. 5 afios = 1.825 dias.
Divisiéon por mitad de la extension total de la pena: 1.825 dias: 2 = 912,5
dias.

Determinacion de los limites de la pena fraccionada:

Mitad — minimun: de 5 afios y un diaa 7 afios 182 dias.
Mitad — maximun: de 7 afios 183 dias a 10 afios.

Siendo € dia (no la hora) la unidad bésica, no procede como limite inferior o supe-
rior las horas (v. gr., 7 afos 182 diasy 12 horas). Por €ello, y de conformidad al princi-
pio de beneficiar a condenado, €l limite superior de la mitad — minimun no puede ser
sino el indicado.

Ejemplo: Presidio menor en su grado medio: 541 dias a 3 afios.

Etapas:
1)

2)

3)

Es preciso reducir a dias la extension total de la pena. El dia es la unidad
basica de toda pena privativa o restrictiva de libertad. 3 afios son 365 x 3 =
1.095 dias. Es necesario restar el N° total de dias que, en €l presente caso,
no constituyen la pena objeto de division: 540 (y no 541 ya que la pena
objeto de estudio comienza en 541). 1.095 —540 = 555 dias.

Divisién por mitad de la extension total de la pena: 555; 2 = 277 diasy
medio (12 horas).

Determinacion de los limites de la pena fraccionada:

Mitad — minimun: de 541 dias a 817 dias.
Mitad — méximun; de 818 dias a 3 afios.

- Concurren varias atenuantes, el tribunal podrd imponer la pena infe-
rior en uno o dos grados a la sefialada por la ley, segin el nimeroy
entidad de las circunstancias.

- Concurren sdlo agravantes: s concurre una sola, debe imponerse la
pena en su “maximum”. Si son varias, puede aplicarse la pena supe-
rior en un grado.

d) Laley sefida una pena compuesta de dos 0 més grados (v. gr., presidio mayor
en su grado minimo a medio: 5 afios y un dia a 15 afios).
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De conformidad a art. 68 del C.P., es preciso diferenciar los siguientes casos:

- No concurren atenuantes ni agravantes. se puede recorrer la penalidad
en toda su extension.

- Concurren tanto atenuantes como agravantes. se debe compensarlas
racionalmente, graduando el valor de unay otras.

- Concurren solo atenuantes: si solo concurre una sola, no se puede im-
poner el grado méximo de la pena. Si concurren varias, € tibuna
puede imponer la penainferior en uno, dos o tres grados a minimo de
los sefidlados por laley, seglin el nimero y entidad de dichas circuns-
tancias.

- Concurren solo agravantes: si concurre una sola, no puede aplicarse €
grado minimo de la pena sefidlada. Si concurren varias, se puede im-
poner la pena inmediatamente superior en grado al maximo de los es-
tablecidos por ley.

€) ReglaComun: art. 68 bis“Sin prejuicio de lo dispuesto en los cuatro articul os,
anteriores, cuando sélo concurra una atenuante muy calificada el tribunal po-
draimponer la penainferior en un grado al minimo de la sefialada a ddlito”.

f) Circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal de carécter especial:

- Aquellas que siguen € tratamiento y efecto de las circunstancias mo-
dificatorias en genera (arts. 62 a 68 del C.P.).

Ejemplo: Art. 456 bis del C.P.: “En los delitos de robo y hurto serén circunstancias
agravantes las siguientes:

1) Ejecutar e delito en sitios faltos de vigilancia policial, obs-
curos, solitarios, sin transito habitual o que por cuaquier
otra condicién favorezcan laimpunidad;

2) Ser lavictima nifio, anciano, invalido o persona en mani-
fiesto estado de inferioridad fisica;

3) Ser dos 0 més los malhechores;

4) Ejercer laviolencia en las personas que intervengan en de-
fensa de la victima, salvo que este hecho importe otro deli-
to, y

5) Actuar con personas exentas de responsabilidad criminal,
seguin € nimero 1, del articulo 10.

Las circunstancias agravantes de los nimeros 1 y 5 del articulo 12 serén aplicables
en los casos en que se gerciere violencia sobre las personas.”
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- Aquellas alas que € legislador ha otorgado un tratamiento y efecto
especial, € cua debe operar una vez establecida la penaidad abstracta
asignada por laley al delito inmediatamente después de dicho primer
factor, con lo cual se modifica la base o punto de partida de la penali-
dad.

Ejemplo: Art.72 inc. 1° del C.P.: “a menor de dieciocho afios y mayor de dieciséis,
gue no esté exento de responsabilidad por haber declarado €l tribunal respectivo que
obré con discernimiento, se le impondré la pena inferior en grado al minimo de los
sefialados por laley parael delito de que sea responsable.”

Art. 73 dd C.P..;" se aplicara asi mismo la penainferior en uno, dos o tres grados al
minimo de los sefidlados por la ley, cuando el hecho no fuere del todo excusable por
falta de algunos de los requisitos que se exigen para eximir de responsabilidad criminal
en los respectivos casos de que trata €l articulo 10, siempre que concurra € mayor ni-
mero de ellos, imponiéndola en e grado que € tribunal estime correspondiente, atendi-
do e nimero y entidad de los requisitos que falten o concurran. Esta disposicion se
entiende sin perjuicio de la contenida en €l articulo 71.”

- Aquélas alas que € legidador ha otorgado un tratamiento y efecto
especial, € cual debe operar antes de las reglas de los arts. 65 a 68 del
C.P.

Ejemplo: Art. 103 del C.P.: “Si e inculpado se presentare o fuere habido antes de
completar el tiempo de la prescripcion de la accion penal o de la pena, pero habiendo
yatranscurrido la mitad del que se exige, en sus respectivos casos, para tales prescrip-
ciones, debera el tribunal considerar el hecho como revestido de dos 0 més circunstan-
cias atenuantes muy calificadas y de ninguna agravante y aplicar las reglas de los arti-
culos 65, 66, 67 y 68, sea en la imposicion de la pena, sea para disminuir la ya
impuesta. Esta regla no se aplica a las prescripciones de las fatas y especiaes de corto
tiempo”.

- Aquellas alas que €l legislador ha otorgado un tratamiento y efecto
especial, el cua debe operar una vez establecida una pena provisional
de conformidad a las reglas generales ya examinadas.

Ejemplo: Art. 72 inc. 2° del C.P.: “ En los casos en que aparezcan responsables en
un mismo delito individuos mayores de dieciocho afios y menores de edad, se aplicara
alos mayores la pena que les habria correspondido sin estas circunstancia, aumentada
en un grado, s éstos se hubieren prevalido de los menores en la perpetracion del delito,
pudiendo estas circunstancias ser apreciada en conciencia por € juez.
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3.5. Mal producido por € delito y facultades econémicas del condenado

La aplicacion de las reglas anteriores, en e caso de una pena divisible, nos ha con-
ducido a un grado o fraccién de grado, o bien, de ciertas extension o cuantia. Sin em-
bargo, ahora es necesario determinar dentro de ese marco econémico o de tiempo, cud
sera la pena que en definitiva le correspondera al condenado.

- Si setrata de un grado fraccion de grado de una pena divisible: de conformidad a
lo dispuesto en € art. 69 de C.P., es preciso considerar dos factores:

a) El nimeroy entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes, lo cual, im-
plica una valoracion conjuntay en general de todas las circunstancias.

b) Lamayor o menor extension del mal producido por e delito: la afectacion del
bien juridico (lesion o peligro) y dafio indirecto.

- Si setrata de la pena de multa: de conformidad alo establecido en el art. 71 del
C.P., € tribunal podra recorrer toda la extension en que la ley le permite imponerla, y
fijarala cuantia atendiendo a dos factores.

a) Lascircunstancias atenuantes y agravantes del hecho, y principalmente,
b) El cauda o facultades del culpable.

4. Ddl concurso de delitos

4.1. Del concurso real o material de delitos

Existe s un mismo sujeto ha g ecutado o participado en dos 0 més delitos, indepen-
dientes entre si y sin que respecto de ninguno de ellos se haya dictado sentencia conde-
natoria firme.

1.2. Penalidad
1.2.1. Acumulacion material de las penas:

Art. 74 del C.P.; “Al culpable de dos 0 mas delitos se le impondran todas las penas
correspondientes a las diversas infracciones’.

“El sentenciado cumplird todas sus condenas simultaneamente, siendo posible.
Cuando no fuere, 0 si de ello hubiere de resultar ilusoria alguna de las penas, la sufrira
en orden sucesivo, principiando por las mas graves o sea las mas altas en la escala
respectiva, excepto la de confinamiento, extrafiamiento, relegacion y destierro las cua-
les se gjecutaran después de haber cumplido cual quiera otra pena de las comprendidas
de la escala gradual nimero 1".
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1.2.2. Acumulacion juridica de penas:

a) Art. 509 del C.P.P.: “En los casos de reiteracion de crimenes o simples delitos de
una misma especie, se impondra la pena correspondiente a las diversas infracciones,
estimadas como un solo delito, aumentandolas en uno, dos o tres grados.”

“Si por lanaturaleza de las diversas infracciones éstas no pueden estimarse como un
solo ddlito, €l tribunal aplicara la pena sefid ada a aquellas que considerada aisladamen-
te, con las circunstancias del caso, tenga asignada pena mayor, aumentandola en uno,
dos o tres grados segun sea €l nimero de los delitos.”

“Podran con todo aplicarse las penas en la forma establecida en €l articulo 74 del
C.P, s, de seguir este procedimiento, haya de corresponder al procesado una pena
menor.”

“Las reglas anteriores se aplicaran también en los casos de reiteracion de una misma
falta”

“Para los efectos de este articulo se consideraran delitos de una misma especie
aquellos que estén penados en un mismo titulo del C.P. o ley que los castiga.”

b) Art. 351 C. Procesal Penal: “Reiteracién de crimenes o simples delitos de una
misma especie. En los casos de reiteracion de crimenes o simples delitos de una misma
especie se impondrd la pena correspondiente a las diversas infracciones, estimadas
como un solo hecho, aumentandolas en uno o dos grados.

“Si por la naturaleza de las diversas infracciones, éstas no pudieren estimarse como
un solo delito, € tribunal aplicara la pena sefidlada a aquella que, considerada aislada
mente, con las circunstancias del caso, tuviere asignada una pena mayor, aumentandola
en uno o dos grados, segun fuere el nimero de los delitos.

“Podra, con todo, aplicarse las penas en la forma establecida en e articulo 74 del
Cadigo Pend si, de seguirse este procedimiento, hubiere de corresponder al condenado
una pena menor.

“Para | os efectos de este articulo, se considerara delitos de una misma especie ague-
Ilos que afectaren a mismo bien juridico.”

1.2.3. Absorcion de penas
Se sanciona € hecho delictivo més grave, y dicha pena es Gnicay no se aumenta
como en la acumulacion juridica

a) Concurso medial: esun concurso real tratado como si fuera un concurso ideal
(art. 75 del C.P.) y en donde uno de los delitos ha sido el medio necesario para
cometer € otro.

b) Concursoreal de hurtos: art. 451 del C.P.
“En los casos de reiteracion de hurtos a una misma persona o en una misma casa a
distintas personas, € tribuna hara la regulacién de la pena tomando por base € importe
total de los objetos substraidos, y laimpondra a delincuente en su grado superior.”
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4.2. Del concurso ideal o formal de delitos

2.1. Concepto: Existe s un mismo sujeto a realizado un hecho que implica una plu-
ralidad de delitos.

2.2. Penalidad: art. 75 del C.P. “ Ladisposicion dd articulo anterior no es aplicable
en € caso de que un solo hecho constituya dos 0 mas delitos, o cuando uno de ellos sea
€l medio necesario para cometer € otro. En estos casos solo se impondra la pena mayor
asignada al delito més grave. Si dicha pena fuere la de muerte, podra imponerse en vez
de ella, la de presidio perpetuo’.

4.3. Prioridad de lasreglas de los concur sos

Primero es preciso determinar cud es la pena sefidlada por laley para el delito (di-
mension cudlitativa de la pena), y posteriormente, fijado el punto obligado de partida,
es posible aplicar las reglas sobre los diferentes factores que influyen en la determina
cion definitiva de la pena (dimensién cuantitativa de la pena).

4.4. De la unificacién de penas

Tiene lugar s € responsable de una pluralidad de delitos ha sido condenado a di-
ver sas penas en distintas sentencias de un mismo tribunal (art. 160 del C.O.T.) o de
tribunales diferentes (art. 170 del C.O.T.), y respecto del cual, procede aplicar la
norma del inc. 2° del art. 509 del C.P.P. por ser mas favorable al procesado. Esta
disposicién permite imponer una pena Unica por todos los delitos de la misma especie
de que es responsable, aumentando en uno, dos o tres grados seglin sea el nimero de
delitos, la sancién correspondiente al delito que considerado aisladamente, con las cir-
cunstancias del caso, tenga asignada pena mayor.

4.5, Ejemplos docentes tedrico-practicos

PRIMER EJEMPLO
1. Supuesto juridico-pend: Unidad de delito
2. Esquema de desarrollo
En & presente caso, se parte de la base que € tribunal, en el debido proceso penal,

ha acreditado ciertos hechos y ha adoptado respecto de ellos una determinada (correcta
0 no) vaoracion juridico-pendl.

RECPC 102 (2008) -  http://criminet.ugr.es/recpc/10/recpclO-r2.pdf



r2. %4

J. Naguiraetal.

Antecedentes de hecho y su valoracion juridico-penal

a)
b)

d)

€)

Se trata de un homicidio simple consumado (Art. 7y 391 N° 2 del C.P.)

Han intervenido dos personas. Un autor-g ecutor y un complice. El autor es
un joven de 17 afios que obré con discernimiento. EI complice es un tercero
extrano

Atenuantes generales. 1) “haber precedido inmediatamente de parte del
ofendido, provocacion o amenaza proporcionada a delito” (Art. 11 N° 3 del
C.P), y 2) “s pudiendo eudir la accién de la justicia por medio de la fuga u
ocultandose, se ha denunciado y confesado el delito” (Art. 11 N° 8 del C.P.)

Atenuantes especiales. 1) “Al menor de dieciocho afios y mayor de diecisés,
gue no esté exento de responsabilidad por haber declarado el tribunal respecti-
vo que obré con discernimiento, se le impondra la pena inferior en grado al
minimo de los sefialados por laley para €l delito de que sea responsable” (Art.
72 inc. primero del C.P.) 2) “Se aplicara asimismo la penainferior en uno, dos
o tres grados a minimo de los sefialados por la ley, cuando el hecho no fuere
del todo excusable por fata de aguno de los requisitos que se exigen para
eximir de responsabilidad criminal en los respectivos casos de que trata €l arti-
culo 10, siempre que concurra € mayor niimero de ellos, imponiéndola en €
grado que € tribunal estime correspondiente, aendido € nimero y entidad de
los requisitos que falten o concurran” (Art. 73, inc. primero del C.P.) En el
presente caso, ha sido una legitima defensa incompleta por exceso en la “nece-
sidad raciona del medio”.

Agravante genérica: (art. 12 N°4 ddl C.R.).

B. Factoreslegales a considerar

a)

Pena sefialada por la ley al delito: El delito de homicidio simple tiene como
pena legd presidio mayor en sus grados minimos a medio (5 afios y un dia a
15 afios) (art. 391 N° 2 del C.P.). Sin embargo, la penalidad base sefialada por
la ley, en presente caso, debe ser necesariamente modificada, antes de prose-
guir, para dar cabal cumplimiento a lo dispuesto por € legislador en los arts.
72y 73 del C.P. Ahora bien, € tenor interpretativo del art. 72:”...se le impon-
dralapenainferior ...”, obliga al tribunal a establecer como marco penal, para
este caso, € presidio menor en su grado maximo (3 afios y un dia a 5 afios).
Por otro lado, como €l art. 73 del C.P. descansa sobre un supuesto de hecho
distinto del contemplado en €l art. 72, €l tribuna debera por segunda vez reba-
jar (aungue sea en un grado) el marco pena fijado por €l art. 72 en relacion al
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art. 391 N° 2. En consecuencia, si € tribunal es de opinién que, por aplicacion
del art. 73 del C.P., procede rebajar un solo grado més la penalidad base del
delito, ésta quedaria en presidio menor en su grado medio (541 dias a tres
afnos).

b) Grado de desarrollo del delito: consumado
c) Calidad delosintervinientes: un autor y un complice.

En consecuencia, € marco pena base pre-establecido (541 dias a 3 afios de presi-
dio) puede ser aplicable al autor del delito consumado. Tratandose del complice, no
procede a aplicar € art. 72 (atenuante especial persona) pero si d art. 73 ddl C. P., toda
vez que dicha disposicion contempla una atenuacion de responsabilidad vinculada al
menor injusto o menor grado de culpabilidad respecto del hecho, lo cual en e caso
concreto (legitima defensa incompleta) bien podria favorecer a un participe secundario
y accesorio (art. 64 inc. segundo d&l C.P.). En consideracion a lo anterior, € tribunal
sobre la base del art. 73 del C.P., podria estimar como penalidad base para el complice
(3 afios y un dia a5 afios), con lo cual, estaria rebajando la penalidad en un grado. Por
otro lado, € tribuna ha estimado que la Unica agravante del caso no afecta a complice
y dada su condicion de tal, procede obligadamente la rebaja de la penalidad base pre
establecida para él (3 aflos y un diaa 5 afios) en un grado (541 dia a 3 afios), fijandole
en definitiva 541 dias de presidio (pena definitiva).

d) Circunstancias atenuantes y agravantes. como es sabido, su influencia d=
pende, en cada caso particular, de la naturaleza 'y grado de la pena establecida
por laley a delito. Laaplicacion delos arts. 72y 73 de C.P., sobre el art. 391
N° 2 del C.P., ha determinado que, en concepto del tribunal, la penalidad base
para el autor seria de 541 dias a tres afios de presidio. Por tratarse de un grado
de una pena divisible, la materia esta regulada por €l art. 67 del C.P. por en-
contrarse acreditados dos atenuantes genéricas y una agravante de igual indole,
el tribunal debe “compensarlas racionamente, graduando el valor de unasy
otras’. En esta oportunidad, €l tribunal ha determinado compensar una ate-
nuante con la agravante, razén por la que solo quedaria pendiente de producir
su efecto una atenuante, el que de conformidad al art. 67, determina que se
aplicara la pena en su minimum. Para esto es necesario dividir la pena en
dos partes de igua duracion: la mitad inferior constituira el minimum, y la mi-
tad superior, €l maximum.

Presidio menor en su grado medio: 541 a tres afios.

€) Etapaen ladivision dela pena:
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- Espreciso reducir a dias la extension total de la pena. El dia es la uni-
dad bésica de toda pena privativa o restrictiva de libertad.

3 afios son 365 x 3 = 1.095 dias. Es necesario restar € N° total de dias que en €
presente caso, no constituyen la pena objeto de division: 540 (y no 541, ya que la pena
objeto de estudio comienza en 541 dias).

1.095 - 540 = 555 dias.

- Divisién por mitad de la extension total de la pena:
555 : 2 = 277 dias y medio (12 horas).
- Determinacion de los limites de |a pena fraccionada:

Mitad — minimum : de 541 dias a 817 dias.
Mitad — méximum : de 818 dias a tres afios.

- Por tratarse de una fracciéon de grado de una pena divisible, pro-
cede aplicar art. 69 C.P., con €l fin de determinar, dentro del marco
tempora (mitad — minimum), la pena que en definitiva le correspon-
dera a condenado.

f) De conformidad a lo dispuesto por € art.69 C.P., es preciso considerar dos
factores:

- El nimero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravan-
tes que han concurrido en el caso. Ello determina una vaoracion
conjunta'y en general de todas las circunstancias, es decir, una segun-
da ponderacion de aquellas bajo una perspectiva nueva, razonamiento
valorativo del que € tribunal debe, necesariamente degjar expresa
constancia a la sentencia.

- La mayor o menor extension del mal producido por € delito, lo
cual se traduce y expresa en la afectacion del bien juridico (lesion o
peligro) y el dafio indirecto ocasionado.
En el caso del gjemplo, habida consideracion de lo dispuesto por € art. 69 del C.P.,
d tribunal podria haber llegado a la conclusion que el autor deberia sufrir la pena de
700 dias de presidio (pena definitiva).
SEGUNDO EJEMPLO

1. Supuesto juridico-pend: Pluralidad de delitos.
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2. Esquema de desarrollo.

En el presente ejemplo, se parte de la base que € tribunal, en el debido proceso pe-
nal, ha establecido ciertos hechos y ha adoptado respecto de ellos una determinada
(correcta o no) vaoracion juridico-pendl.

Primer hecho delictivo.

A. Antecedentes de hecho y su valoracion juridico-penal.

Pedro en calidad de autor-gjecutor ha perpetrado con la ayuda de Micaela (compli-
ce), un delito de vidacién eincesto en la persona de su hija

B. Factoreslegales a considerar.

a) Penasefalada por laley al delito(s):
- Penalidad de la violacion: presidio mayor en su grado minimo a me-
dio (5 afios y un dia a 15 afios)
- Penalidad del incesto: reclusion menor en sus grados minimo a medio
(61 dias a 3 afios)

El hecho delictivo perpetrado por Pedro constituye un concurso ideal reglado por el
Art.75 del C.P., segin € cual, dicho concurso se sanciona con “la pena mayor asignada
al delito mas grave”, 1o que en € presente caso seria presidio mayor en su grado medio
(10 afios y un dia a 15 afios).

b) Grado de desarrollo del delito: consumado.
c) Calidad de los intervinientes: un autor-gjecutor y un complice.

d) Circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal: dos agravantes
genéricas (Art. 12 del C. P.) y lainstitucion de la media prescripcion contem-
plada en lalegislacion pena (Art. 103 del C. P.). Estaingtitucion y la disposi-
cion gue la reglamenta tiene un carécter especial y prioritario sobre los Arts.
65 a 68, razdn por la que e tribuna debe, necesariamente, aplicarla después de
establecer la penalidad abstracta que laley asigna a delito.

Art. 103 del C.P.: “Si € reo se presentare o fuere habido antes de completar el
tiempo de la prescripcion de la accion penal o de la pena, pero habiendo ya transcurrido
lamitad del que se exige, en sus respectivos casos, para tales prescripciones, debera el
tribunal considerar e hecho como revestido de dos 0 més circunstancias atenuantes
muy calificadas y de ninguna agravante y aplicar las reglas de los articulos 65, 66, 67 y
68 sea en laimposicidn de la pena, sea para disminuir laya impuesta.
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Esta regla no se aplica a las prescripciones de las fatas y especiales de corto tiem-

po.

Ahora bien, sobre la base de o dispuesto en los Arts. 67 y 103 del C. P., € tribunal
decide, en el presente caso, rebgjar la penalidad en dos grados. presidio menor en su
grado medio (541dias a 3 afios).

€) Por tratarse de un grado de una pena divisible, procede aplicar € Art. 69
del C.P, con € fin de determinar, dentro del marco tempora pre-establecido
(541 dias a 3 afios), la pena que en definitiva le correspondera al condenado.

f) De conformidad a lo dispuesto por € Art. 69 del C.P., es preciso considerar
dos factores:

- El nimero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravan-
tes que han concurrido en el caso. Ello implica una valoracion con-
juntay genera de todas las circunstancias, es decir, una segunda pon-
deracion de aguellas bajo una perspectiva nueva, razonamiento
valorativo del que el tribunal debe, necesariamente, dejar expresa
constancia en la sentencia. En el presente caso, y por imperativo del
Art. 103 del C.P., es en esta etapa de la determinacién judicial de la
pena donde, y por primera vez, van a ser consideradas las dos agra-
vantes genéricas del Art. 12 del C.P.

- Lamayor o menor extensién del mal producido por € delito, lo
cua se traduce y expresa en la afectacion del bien juridico (lesion o
peligro) y e dafio indirecto ocasionado. (Ej. menoscabo fisico-
psicolégico de la victimay € dafio psicolégico indirecto a su grupo
familiar).

L os dos factores antes mencionados, deciden a tribunal aplicar a autor por € con-
curso ideal 3 afios de presidio (pena definitiva). En lo que dice relacion a la pena de-
finitiva para Micagla (complice) € tribunal debe considerar; a) lo dispuesto por €l Art.
103 del C.P. que ha fijado como penalidad base del concurso ideal: presidio menor en
su grado medio (541 dias a 3 afios); y b) su calidad de cdmplice lo que determina nece-
sariamente la rebaja de la penalidad en un grado: presidio menor en su grado minimo
(61 dias a 540 dias). Por no concurrir para Micaela ni atenuantes ni agravantes, de
conformidad al Art. 67 del C.P., € tribunal puede recorrer toda la extension de la pena,
razon por la cual, en el presente caso, la fijaen 300 dias de presidio (pena definitiva).

Segundo hecho delictivo.
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A. Antecedentes de hecho y su valoracion juridico-penal.

Pedro fue sorprendido cuando intentaba ejecutar un delito de robo con intimida-
cion tipificado en el Art. 436 del C.P.

B. Factores legales a considerar.

a) Pena sefialada por laley al delito: Penalidad del robo con intimidacién: pre-
sidio mayor en sus grados minimo a maximo (5 afios y un dia a 20 afios)

b) Grado de desarrollo del delito: tentativa.

Respecto de este delito y a pesar de tratarse de una tentativa, de conformidad a Art.
450 del C.P., dicho hecho se castiga como consumado.

c) Calidad del interviniente: autor.

d) Circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal: dos agravantes
especiaes (Art. 456 bis N°1 y N°2 del C.P.) y ninguna atenuante.

€) Por tratarse de un delito con una penalidad que consta de dos 0 mas gra-
dos de pena divisible, se debe aplicar e Art. 68 del C.P., segiin el cual,
“cuando, no concurriendo circunstancias atenuantes, hay dos o més agravan-
tes, podra (el tribunal) imponer la inmediatamente superior en grado al maxi-
mo de los designados por laley”. En e presente caso, la pena inmediatamente
superior en grado seria presidio perpetuo.

Considerando que la expresion “podrd” dice relacién a una facultad y no a un deber,
y por razones de justicia material y humanitaria, e tribunal decide aplicar por este
hecho delictivo 20 afios de presidio (pena definitiva).

Tercer hecho ddlictivo.

A. Antecedentes de hecho y su valoracion juridico-penal.
Pedro, € dia anterior que intentd perpetrar €l delito de robo con intimidacion, con-

sumo6 un delito de lesiones simplemente graves (Art. 397 N°2 del C.P.) a dejar a
ofendido con enfermedad por més de 30 dias.
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B. Factoreslegales a considerar.

a) Pena sefialada por la ley al delito: Penalidad de lesiones simplemente gra
ves: presidio menor en su grado medio (541 dias a 3 afios).

b) Grado de desarrollo del delito: consumado.
c) Calidad del interviniente: autor.

d) Circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal: dos atenuantes
y ninguna agravante.

Por tratarse la pena de un grado de una divisible, la situacion laregla e Art. 67 del
C.P. pudiendo € tribunal “imponer la inferior en uno o dos grados, segin sea & niime-
ro y entidad de dichas circunstancias’. En e presente caso, € tribunal ha decidido
rebgjar en un grado: presidio menor en su grado minimo (61 dias a 540 dias).

€) Por tratarse de un grado de una pena divisible, procede aplicar €l Art. 69
de C.P., con € fin de determinar, dentro del marco tempora pre-fijado (61 di-
as a 540 dias), la pena que en definitiva le correspondera al condenado.

f) De conformidad a lo dispuesto por € Art. 69 del C.P., es preciso considerar
dos factores:

- El nimero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes que
han concurrido en € caso; y

- Lamayor o menor extension del mal producido por € ddlito.

Habida consideracion de o dispuesto en el Art. 69 del C.P., e tribunal resuelve fijar
por €l presente delito, 400 dias de presidio (pena definitiva).

Este supuesto de pluraidad de delitos, constituye un concurso real o material de
delitos integrado por: @) un concurso ideal (violacion e incesto) cuya pena se ha fijado
en 3 afos de presidio; b) un robo con intimidacion cuya pena se ha establecido en 20
afos de presidio; y ¢) un delito de lesiones con una pena de 400 dias de presidio.

Establecidos estos hechos delictivos y sus correspondientes sanciones, €l tribunal
debe resolver si procede el Art. 74 del C.P., o bien si esfactible aplicar € Art. 509 del
C. de Procedimiento P. 0 & Art. 351 del C. Procesa P., parafijar la pena definitiva, no
ya para cada ddlito, lo cual se ha hecho, sino para el concurso real 0 material de delitos.
Para esto, la ponderacién a realizar debe ser objetiva, optando siempre por aquella
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alternativa que favorezca al condenado, o cua ha sido siempre la opcién de politica
criminal de todas las ingtituciones y principios rectores del derecho penal nacional.

Primera alternativa: Art. 74 del C.P.
El condenado deberd cumplir todas y cada una de las penas fijadas paralos distintos
hechos delictivos, las que sumadas en total implicarian 24 afios y 35 dias de presidio.

Segunda alternativa: Art. 509 del C.P.P. o Art. 351 ddl C.P.P.

Los hechos que conforman el presente concurso real, “por la naturaleza de las d-
versas infracciones, éstas no pueden estimarse como un solo delito”, razén por la cual,
“el tribunal aplicara la pena sefialada a aquella que considerada aisladamente, con las
circunstancias del caso tenga asignada pena mayor, aumentandola en uno, dos o tres
grados seglin sea € nlmero de los ddlitos’.

Lo anterior, supondria condenar a autor del concurso material alapenade presidio
per petuo, lo cua objetivamente es sin duda ninguna méas desfavorable parael procesa-
do, razén por laque € tribunal opta por aplicar € Art. 74 del C.P.

5. Medidas alternativas

Laley 18.216 de 14 de mayo de 1983, establece las medidas alternativas de cum-
plimiento de penas privativas de libertad. En esta ley se contemplan tres distintos bene-
ficios, cuya aplicacién dependera del cumplimiento de los distintos requisitos estable-
cidos en la misma.

Se entiende por Medidas Alternativas, aquellas que sustituyen la pena privativa en
un recinto penitenciario por una sancion que permite continuar desarrollando la vida
laboral, familiar y socia de la persona.

Estas medidas son:
1) Remision Condicional de la Pena
2) Reclusién Nocturna
3) Libertad vigilada
5.1. Remision condicional de la pena
1.1. Laremisién condicional de la pena consiste en la suspension de su cumplimien-

toy en ladiscreta observacion y asistencia del condenado por la autoridad administra
tiva durante cierto tiempo.

1.2. Los requisitos para que € tribunal pueda decretar esta medida son (art. 49):
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Si la pena privativa o restrictiva de libertad que imponga la sentencia condena
toria no excede de tres afios;

Si e reo no ha sido condenado anteriormente por crimen o ssimple delito;
Si los antecedentes personales del condenado, su conducta anterior y posterior
a hecho punible y la naturaleza, modalidades y moviles determinantes del de-

lito permiten presumir que no volvera a delinquir; y

Si las circunstancias indicadas en las letras b) y ¢) precedentes hacen innecesa
rio un tratamiento o la gecucion efectiva de la pena.

1.3. Si se establece este beneficio, € Tribunal debe establecer un plazo de observa-
cién que no serainferior a de duracion de la pena, con un minimo de un afio y maximo
detres, y debe imponer ciertas condiciones que € beneficiado debera cumplir:

EY

b)

d)

Residencia en un lugar determinado, que podra ser propuesta por €l condena
do, ésta podra ser cambiada, en casos especiales, segun calificacion efectuada
por la Seccién de Tratamiento en el Medio Libre de Gendarmeria de Chile;

Sujecién al control administrativo y asistencia a la seccién correspondiente de
Gendarmeria de Chile, en la forma que precisara € reglamento. Esta recabara
anualmente al efecto, un certificado de antecedentes prontuariales,

Ejercer, dentro del plazo y bgjo las modalidades que determinara la Seccion de
Tratamiento en el Medio Libre de Gendarmeria de Chile, una profesion, ofi-
cio, empleo, arte, industria o comercio, si €l condenado carece de medios co-
nocidos y honestos de subsistenciay no posee la calidad de estudiante, y

Satisfaccion de la indemnizacion civil, costas y multas impuestas por la sen-
tencia. No obstante € tribunal, en caso de impedimento justificado, podra
prescindir de esta exigencia, sin perjuicio de que se persigan estas obligacio-
nes en conformidad a las reglas generales.

En casos de quebrantamiento injustificado, dentro del periodo de observacion, d-
guna de las condiciones impuestas, la Seccion de Tratamiento en el Medio Libre pedira
gue se revoque la suspension de la pena, |o que podra decretar € Tribunal disponiendo
e cumplimiento de la pena inicialmente impuesta o su conversién en reclusion noctur-
na, segun fuere aconsegjable.

5.2. Reclusiéon nocturna
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2.1. Lamedida de reclusion nocturna consiste en el encierro en establecimientos es-
peciaes, desde las 22 horas de cada dia hasta las 6 horas del dia siguiente.

2.2. Se puede disponer:

a) S lapenaprivativa o restrictiva de libertad que imponga la sentencia condena:
toria no excede de tres afios;

b) S € reo no ha sido condenado anteriormente por crimen o simple ddlito o lo
ha sido a una pena privativa o restrictiva de libertad que no exceda de dos afios
0 amas de una, siempre que en total no excedan de dicho limite, y

c) S los antecedentes personales del condenado, su conducta anterior y posterior
al hecho punible y la naturaleza, modalidades y mdviles determinantes del de-
lito permiten presumir que la medida de reclusién nocturna lo disuadira de
cometer nuevos delitos.

2.3. Para la conversién de la pena iniciamente impuesta, se computara una noche
por cada dia de privacion o restriccion de libertad.

2.4. Se establece la posibilidad de que en caso de enfermedad, invalidez, embarazo
y puerperio que tengan lugar dentro de los periodos indicados en € inciso primero del
articulo 95 del Decreto Ley No. 2.200, de 1978, o de circunstancias extraordinarias que
impidieren el cumplimiento de la reclusion nocturna o la transformaren en extremada
mente grave, €l tribunal, de oficio, a peticion de parte o de Gendarmeria de Chile, pue-
da suspender su cumplimiento. Esta suspension sera por el tiempo que dure la causa
gue la motiva.

2.5. Por otro lado en caso de quebrantamiento grave o reiterado y sin causa justif i-
cada de la medida de reclusion nocturna, € tribunal de oficio o a peticién de Gendar-
meria de Chile, procedera a revocarla, disponiendo la gecucion de la pena privativa o
restrictiva de libertad por € lapso no cumplido.

2.6. Este beneficio no exime de la obligacion de satisfacer la indemnizacion civil,
costas y multas impuestas por la sentencia, de acuerdo con |o establecido en la letra d)
del articulo 5.

2.7. Lareclusion nocturna se considera pena alternativa o forma de cumplimiento

de la pena: por €ello el tiempo cumplido se abona en casos de incumplimiento y de re-
vocacion.
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5.3. Libertad vigilada

3.1. Lalibertad vigilada consiste en someter a condenado a un régimen de libertad
a prueba que tendera a su tratamiento intensivo e individualizado, bajo la vigilancia'y
orientacion permanentes de un delegado.

3.2. Se puede decretar:

a) S lapenaprivativa o restrictiva de libertad que imponga la sentencia condena
toria es superior a dos afios y no excede de cinco;

b) S e reo no hasido condenado anteriormente por crimen o simple delito, y

¢) S los informes sobre antecedentes sociales y caracteristicas de personalidad
del condenado, su conducta anterior y posterior a hecho punible y la naturale-
za, modalidades y moviles determinantes del delito permiten concluir que un
tratamiento en libertad aparece eficaz y necesario, en €l caso especifico, para
una efectiva readaptacion y resocializacion del beneficiado.

3.3 Al conceder este beneficio, € tribunal establecera un plazo de tratamiento y ob-
servacion que no serainferior a de duracion de la pena, con un minimo de tres afios y
un méximo de seis. El delegado de libertad vigilada podra proponer a juez, por una
sola vez, la prorroga del periodo de observacion y tratamiento fijado, hasta por seis
meses, siempre que € total del plazo no exceda de seis afios. Asimismo, €l delegado
podra proponer la reduccion del plazo, siempre que éste no sea inferior a minimo de
tres afos o que se egrese a reo del sistema, cuando éste haya cumplido el periodo mi-
nimo de observacion. La prorrogay reduccion del plazo, y €l egreso del reo se propon-
dran en un informe fundado que se someterd ala consideracion ddl tribunal. En caso de
gue éste estimare procedente o improcedente la proposicion, laresolvera asi, y elevara
los antecedentes en consulta a la Corte de Apelaciones respectiva, para su resolucion
definitiva.

3.4 El tribuna a conceder € beneficio impondré las siguientes condiciones d
condenado:

a) Residencia en un lugar determinado, la que podré ser propuesta por el conde-
nado, pero que, en todo caso, debera corresponder a una ciudad en que preste
funciones un delegado de libertad vigilada. La residencia podra ser cambiada
en casos especiaes calificados por el tribunal y previo informe del delegado
respectivo;
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b) Sujecidn a la vigilancia y orientacién permanentes de un delegado por € tér-
mino del periodo fijado, debiendo € condenado cumplir todas las normas de
conducta e instrucciones que aquél imparta respecto a educacion, trabajo, mo-
rada, cuidado del nucleo familiar, empleo del tiempo libre y cualquiera otra
gue sea pertinente para un eficaz tratamiento en libertad;

c) Ejercer, dentro del plazo y bajo las modalidades que determine el delegado de
libertad vigilada, una profesion, oficio, empleo, arte, industria o comercio, s €
condenado carece de medios conocidos y honestos de subsistenciay no posee
calidad de estudiante;

d) Setisfaccion de la indemnizacion civil, costas y multas impuestas por la sen-
tencia, de acuerdo con lo establecido en laletrad) del articulo 5, y

€) Reparacion, si procediere, en proporcion racional, de los dafios causados por €l
delito. En el evento de que &l condenado no la haya ef ectuado con anterioridad
aladictacion del fallo, el tribunal hara en é, para este solo efecto, una regula
cion prudencial sobre € particular. En tal caso, concedera para el pago un tér-
mino gue no excederd del plazo de observacion y determinarg, si ello fuere
aconsgjable, su cancelacion por cuotas, que fijard en nimero y monto al igual
gue las modalidades de regjustes e intereses. El ofendido conservara, con todo,
su derecho a cobro de los dafios en conformidad a las normas generales, im-
putandose a la indemnizacién que proceda lo que el procesado haya pagado de
acuerdo con la norma anterior. Asimismo, durante el periodo de libertad vigi-
lada, e juez podra ordenar que e beneficiado sea sometido a los examenes
médicos, psicoldgicos o0 de otra naturaleza que aparezcan necesarios.

3.5. El quebrantamiento de algunas de las condiciones impuestas por € tribunal o la
desobediencia grave o reiterada y sin causa justa a las normas de conducta impartidas
por el delegado, facultan d tribunal, sobre la base de la informacion que éste le propor-
cione en conformidad con €l articulo 23, para revocar € beneficio, en resolucion que
exprese circunstanciadamente sus fundamentos. En tal caso, el tribunal dispondra €
cumplimiento de las penas inicialmente impuestas 0 su conversion, si procediere, en
reclusion nocturna

3.6. Laremisién condiciona es una discreta observacion que se hace de la persona,
normamente cumplida con la pena en e medio libre. En cambio la libertad vigilada es
considerada como propia de tratamiento. Es mas amplia, da mas oportunidades porque
€l periodo es més amplio.

La reclusion nocturna normalmente se utiliza en los casos de delitos contra la tran-
quilidad publica (manejo en estado de ebriedad), y no en casos de primerizos.
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Se discutia en e pasado a quien correspondia € cumplimiento y revision de la apli-
cacion de las medidas y su cumplimiento. Hoy esta en manos de los jueces de garantia.

6. Salidas alter nativas

El nuevo Cédigo Procesal Penal establece salidas alternativas, que si bien no consti-
tuyen penas de acuerdo a lo establecido en el Codigo Penal, si tienen efectos en la po-
sible y tedrica aplicacion de penas.

Estas salidas alternativas son la suspension condicional del procedimiento y los
acuerdos reparatorios.

6.1. Suspension condicional del procedimiento

1.1 Consiste en un acuerdo entre fiscal e imputado por €l cual se suspende lainves-
tigacion y el procedimiento por un tiempo determinado, entre 1 y 3 afios —segun los
Arts. 237 y 238 CPP— durante € cual se somete al imputado a cumplimiento de ciertas
condiciones decretadas por €l juez de garantia, de tal manera que si las cumpley no es
objeto de una nueva formalizacion por hechos distintos, se extingue la accién penal por
los ilicitos que motivaron la investigacion, debiendo € tribunal de oficio, o a peticién
de parte, dictar sobreseimiento definitivo.

1.2. En cuanto a momento procesal en que puede acordarse, esta medida requiere
gue previamente se haya formalizado la investigacion y, una vez que se haya dado a
conocer en audiencia publica, sea aprobado por € juez de garantia.

1.3. Para su procedencia se requiere que el imputado no haya cometido algin cri-
men o simple delito anterior y que la pena que eventualmente pudiere imponérsele no
sea superior a tres afios de presidio o reclusion menores en su grado medio, lo mas
probable es que, en € evento de que fuera condenado, se haria acreedor a alguna de las
medidas alternativas a las penas privativas de libertad contempladas en la ley N°
18.216.

Por lo tanto, los requisitos para otorgar la suspension condicional del proced-
miento son los siguientes:

a) Acuerdo entre fiscal e imputado, quien debe aceptar esta salida

b) Lapena que pudiere imponerse a imputado, en caso que fuera condenado, no
debe exceder de 3 afios de privacion de libertad; y
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¢) Que e imputado no hubiere sido condenado anteriormente por crimen o sSim-
ple delito.

1.4. Si bien estainstitucion procesal a primera vista puede presentar semejanzas con
las medidas alternativas de la Ley N18.216, por cuanto las condiciones previstas en el
articulo 238 ddl C.P.P. son similares, aunque no idénticas alas contempladas en € Art.
5delalLey N18.216 y éstas Ultimasson las que aplicardn si se dictara sentencia conde-
natoria, la verdad es que se diferencian sustancialmente en la medida que la suspension
condicional del procedimiento no se decreta en una sentencia definitiva por €l juez de
garantia, como ocurre respecto de los beneficios de la Ley N° 18.216, sino en una reso-
lucion aprobatoria, cuya naturaleza juridica es distinta, la que debe contener, ademés, €
plazo de la suspension y las condiciones que debera cumplir el imputado.

1.5 En cuanto a incumplimiento por parte del imputado de los requisitos impuestos
en la suspension condicional del procedimiento, se prevee expresamente que en este
caso se podra revocar la suspension, ello, de conformidad con lo dispuesto en €
Art.239 del CPP.

1.6 En cuanto alas condiciones a cumplir por el imputado, el Art. 238 dispone que
durante e periodo de suspension —que €l juez de garantia puede fijar entre 1y 3 afios—
el imputado debe cumplir una 0 més de las medidas indicadas en dicha norma.

El Art. 238 contempla las medidas de orden general que puede imponer € juez de
garantia al imputado durante € periodo de suspension:;

a) Residir o no residir en un lugar determinado;
b) Abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas,
c) Someterse a un tratamiento médico, psicoldgico o de otra naturaeza;

d) Tener o gercer un trabgjo, profesion o empleo, o asistir a algln programa edu-
caciona o de capacitacion;

€) Pagar una determinada suma, atitulo de indemnizacion de perjuicios, a favor
de la victima o garantizar debidamente su pago en cuotas o dentro de un e
terminado plazo, € que en ninglin caso podra exceder el periodo de suspension
del procedimiento;

f) Acudir periédicamente ante el ministerio plblico y, en su caso, acreditar €
cumplimiento de las demés condiciones impuestas;
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g) Fijar domicilio e informar a ministerio publico de cualquier cambio del mis-
mo; Y,

h) Otra condicién que resulte adecuada en consideracion con las circunstancias
del caso concreto de que se tratare y fuere propuesta, fundadamente, por €
Ministerio Pablico.

6.2. Acuerdos reparatorios

2.1. Los acuerdos reparatorios consisten en el acuerdo entre imputado y victima en
virtud del cual € primero se obliga respecto del segundo a reparar los efectos lesivos
de la comision de un hecho punible, en aguellos casos en que se trate de delitos que
afectaren bienes juridicos disponibles de carécter patrimonial, lesiones menos graves o
delitos culposos.

2.2. De la misma forma que en el caso de la suspension condicional del procedi-
miento y en cuanto a momento procesal en que puede producirse, del procedimiento,
se requiere de la formalizacion previa de lainvestigacion por parte del fiscal.

2.3. Laimportancia de los acuerdos reparatorios radica en que, si el juez de garantia
los aprueba, se produce la extincidn de la responsabilidad pena del imputado, debien-
do dictarse sobreseimiento definitivo de inmediato a su respecto por la comision de los
hechos ilicitos comprendidos en € acuerdo, una vez que se hayan cumplido las obliga:
ciones contraidas por € imputado en el acuerdo reparatorio o garantizadas debidamente
a satisfaccion de la victima, de acuerdo a lo establecido por las recientes modificacio-
nes introducidas por la ley 20.074 de gjustes.

2.4. En cuanto a la procedencia de los acuerdos reparatorios, €l inciso segundo del
Art. 241 fija e marco legal que hace procedente estos acuerdos, sefidlando que sblo
podran referirse a hechos investigados que:

a) Solo afectaren bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, por gem-
plo: hurtos, estafas, apropiacion indebida, usurpacion, dafios, abuso de firma
en blanco y contrato simulado;

b) Consistieren en lesiones menos graves, v,

¢) Cuando los hechos referidos constituyeren delitos culposos, g emplo: cuaside-
litos de lesiones o de homicidio

Nos resulta claro que la jurisprudencia de nuestros tribunales debera llenar de con-
tenido los eventos expresados en €l parrafo signado a), toda vez que laley no ha defi-
nido cudles son estos hienes juridicos, ni ha proporcionado pautas para configurarlos,
cuestion que no es menor si se considera la situacion de aguellos delitos que pueden
estimarse pluriofensivos.
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7. Responsabilidad penal de los adolescentes por infracciones a la ley penal (Ley
N° 20.084, de 7 de diciembre de 2005)

7.1. Disposiciones generales

1.1. Estaley regulala responsabilidad penal de los adolescentes por los delitos que
cometan. En lo no previsto por €ella, serén aplicables, supletoriamente, el Cédigo Penal
y las leyes penales especiaes. De las faltas, seran responsables |os adol escentes mayo-
res de 16 afios y sdlo de algunas (Art. 19).

1.2. En este ambito, se debera tener siempre presente “el interés superior del ado-
lescente”, que se expresaen el reconocimiento y respeto de sus derechos (Art. 29).

1.3. Estaley se aplicard a quienes, a momento de dar principio de gecucion del
delito, sean mayores de 14 y menores de 18 afios. Si la consumacion de prolonga més
alla de los 18 afios, se aplicard la legislacion que rija para los imputados mayores de
edad (Art. 39).

1.4. Laprescripcion de la accion pena y de la pena sera de 2 afios, con excepcion
de las conductas constitutivas de crimenes, respecto de las cuaes sera de 5 afios, y de
las faltas, en que sera de 6 meses (Art. 5°).

7.2. Determinacion de las sanciones

2.1. Finalidad de las sanciones y otras consecuencias (Art. 20): hacer efectiva la
responsabilidad de tal manera que la sancién forme parte de una intervencién socioe-
ducativaamplia y orientada a la plena integracion social.

2.2. Pena asignada a los delitos (Art. 21): eslainferior en un grado al minimo de los
sefidados por laley parad ddlito.

2.3. Reglas de determinacion de la extension de las penas (Art. 22): para establecer
la duracion de la sancién, el tribunal deberd aplicar las reglas previstas en el Parrafo 4
del Titulo 111 del Libro | del CP, con excepcion de lo dispuesto en el Art. 69 de dicho
CP. Con todo, s la sancion caculada en la forma antes sefidlada supera los limites
maximos establecidos en esta ley para las penas privativas de libertad (no podran exce-
der de 5 afios si €l infractor tuviere menos de 16 afios, o de 10 afios i tuviere més de
esa edad), su extension definitiva debera gjustarse a dichos limites.
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2.4. Reglas de determinacion de la naturaleza de la pena: extension de la sancion y
penas aplicables (Art. 23).

Tabla Demostrativa
Extension dela sancién y penas aplicables

Desde 5 afios y 1 dia:
- Internacién en régimen cerrado con programa de reinsercién socid.
- Internacion en régimen semicerrado con programa de reinsercion o-
cid.

Desde 3 afios y un dia a 5 afios:
- Internacion en régimen cerrado con programa de reinsercion social.
- Internacion en régimen semicerrado con programa de reinsercion so-
cid.
- Libertad asistida especial.

Desde 541 dias a 3 afos:
- Internacion en régimen semicerrado con programa de reinsercion so-
cid.
- Libertad asistida en cualquiera de sus formas.
- Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.

Desde 61 a 540 dias:
- Internacion en régimen semicerrado con programa de reinsercion so-
cid.
- Libertad asistida en cualquiera de sus formas.
- Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.
- Reparacion del dafio causado.

Desde 1 a 60 dias:
- Prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.
- Reparacién del dafio causado.
- Multa
- Amonestacion.
2.5. Criterios de determinacion de la pena (Art. 24): el tribunal debera atender, de-
jando constancia en su fallo, alos siguientes criterios:

a) Lagravedad dd ilicito;

b) Lacaidad en queintervinoy el grado de gecucion;
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c) Concurrencia de circunstancias atenuantes y agravantes;
d) Edad del adolescente;
€) Extensién dd mal causado; vy,

f) Ildoneidad de la sancion para fortalecer el respeto del adolescente por los dere-
chosy libertades de las personas y sus necesidades de desarrollo e integracion
social.

2.6. Imposicién conjunta de mas de una pena (Art. 25): s la sancién se extiende en-
tre 541 dias y tres afios, o bien, entre 61 y 540 dias, € tribunal podraimponer conjun-
tamente dos de las penas que las mismas reglas sefidlan, siempre que la naturaleza de
éstas permita su cumplimiento simultaneo. Ello, solo si permite & mejor cumplimiento
de las finalidades de las sanciones de esta ley, y asi se consigne circunstanciadamente
en resolucion fundada.

2.7. Limitesala imposicion de sanciones (Art. 26): la privacion de libertad se utili-
zara sélo como medida de Ultimo recurso. En ninglin caso se podra imponer una pena
privativa de libertad si un adulto condenado por el mismo hecho no debiere cumplir
una sancién de dicha naturaleza.

2.8. Suspension de laimposicién de condena (Art.41): De existir mérito para aplicar
sanciones privativas o restrictivas de libertad iguales o inferiores a 540 dias, pero con-
currieren antecedentes favorables que hicieren desaconsegjable su imposicién, € juez
podra dictar la sentencia 'y disponer en ella la suspension de la pena y sus efectos por
un plazo de 6 meses.

Transcurrido el plazo previsto de 6 meses sin que & imputado hubiere sido objeto
de nuevo requerimiento o de una formalizacién de la investigacion, € tribunal dgjara
sin efecto la sentenciay, en su reemplazo, decretard el sobreseimiento definitivo de la
causa.
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