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Short Description

Descripción: penal I y penal II...



Description


APUNTES COMPLETOS PARA EL EXAMEN



Apuntes de Derecho Penal Parte general, la Ley Penal y Teoría del Delito Manuel Jesús López Lara 06/07/2010



Pertenecientes a las cátedras de Derecho Penal de la profesora Doris Espinoza en el primer semestre del año 2010. Sujeto a revisión.



I UNIDAD EL DERECHO PENAL EN GENERAL I. El concepto de Derecho Penal. El Derecho Penal está constituido por un conjunto de Principios y Normas que determinan cuándo un comportamiento humano externo constituye un delito y cuál es la pena y la medida de otra naturaleza que corresponde aplicar a la persona que lo ha realizado. DEFINICIONES DE AUTORES CHILENOS ENRIQUE CURY: Está constituido por un conjunto de normas que regulan la potestad punitiva del ESTADO asociando a ciertos hechos legalmente determinados (delito) una pena o una medida de seguridad (pena) con el objeto de asegurar el respeto para los valores fundamentales sobre los que descansa la convivencia humana. Los dos grandes objetivos del Derecho Penal: A) ¿Cuándo hay delito? B) ¿Qué hacer con las personas que han cometido delito? Por su parte Roxin1 señala que el Derecho Penal se compone de la suma de todos los Preceptos que regulan los presupuestos o consecuencias de una conducta conminada con una pena o con una medida de seguridad y corrección. Pena y medida son por lo tanto el punto de referencia común a todos los preceptos Jurídico penales, lo que significa que el derecho penal en sentido formal es definido por sus sanciones. Si un precepto pertenece al Derecho Penal no es porque regule normativamente la infracción de mandatos o prohibiciones, pues eso lo hacen también múltiples preceptos civiles o administrativos, sino porque esa infracción es sancionada mediante penas o medidas de seguridad. Lo más característico del ordenamiento punitivo radica en que sus consecuencias constituyen las formas de reacción más severas con que cuenta el derecho. Implican irrupciones muy enérgicas en la esfera de los derechos del afectado. Las acciones que el derecho penal contempla se superponen a los efectos jurídicos ordinariamente previstos para los hechos ilícitos, por ejemplo en materia civil se exige el pago de la deuda y la indemnización de perjuicios, por su parte a quien sustrae especies o se vale de un engaño para apropiarse de ellas además de aquello, se le castiga con privación de libertad, ello por cuanto existe una necesidad de asegurar el respeto por los valores elementales sobre los cuales descansa la convivencia humana pacífica. 1



Claux Roxin es Doctor en Derecho Penal, y catedrático de la Universidad de Munich. Derecho Penal Parte General, tomo I. 2



Las características de las sanciones penales exigen que los hechos a los cuales se aplican se encuentren determinados legalmente en forma rigurosa. Es necesario evitar la superfluidad de las penas y de las medidas de seguridad y corrección. Por ello se dice que el derecho penal siempre constituye la última ratio, es decir, procede aplicar el derecho penal cuando todos los otros medios que contempla el ordenamiento jurídico para evitar la comisión de ciertos hechos han fracasado, y sólo si existe evidencia de que los sustituirá o complementará ventajosamente (carácter subsidiario del derecho penal). Ello explica también la naturaleza fragmentaria de sus prescripciones, pues sólo en “porciones” aisladas de los ilícitos, delimitadas por su extrema gravedad, se justifica el empleo de un instrumento tan riguroso. De la definición de derecho penal se deduce que los objetos de su regulación son dos: Los hechos que son o pueden ser objeto de una de sus reacciones características, por otra, las formas de reacción misma. Tanto las penas como las medidas de seguridad y corrección tienen por objeto: “asegurar el respeto por los valores elementales sobre los que descansa la convivencia humana pacífica” II. El Bien Jurídico protegido: Concepto político-criminal y concepto dogmático de bien jurídico. El concepto de bien jurídico-penal se utiliza en dos sentidos distintos por la doctrina penal: A) En el sentido político-criminal: lo único que merece ser protegido por el Derecho penal (en contraposición sobre todo a los valores sólo morales), y, B) En el sentido dogmático: de objeto efectivamente protegido por la norma penal vulnerada de que se trate. Este es el sentido dogmático de bien jurídico que nos interesa, como “objeto de la tutela jurídica”, por ej. la vida, la propiedad, la libertad, el honor, la Administración de Justicia, la Seguridad Interior del Estado, etc. En cuanto el Código Penal castiga determinados atentados contra estos bienes. Funciones del bien jurídico: Además de la función de límite del legislador este concepto posee importantes funciones dogmáticas: 1º Función sistemática. El código penal parte de los distintos bienes jurídicos protegidos en cada delito o falta, para su respectiva clasificación.
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2º Función de guía de la interpretación. Una vez determinado el bien jurídico protegido en un delito, la interpretación (teleológica) podrá excluir del tipo respectivo las conductas que no lesionen ni pongan en peligro dicho bien jurídico. 3º Función de criterio de medición de la pena. La mayor o menor gravedad de la lesión del bien jurídico, o la mayor o menor peligrosidad de su ataque, influyen decisivamente en la gravedad del hecho. III. Características Fundamentales del Derecho Penal. El derecho penal es público, secundario o subsidiario, fragmentario y personalísimo. Con arreglo a la ley en vigor puede afirmarse, además, que el derecho chileno es, predominantemente, un derecho penal de actos. a). El carácter público del Derecho penal: El derecho penal es público en un doble sentido: 1º La función de consagrar el camino delictivo de una conducta y establecer la pena aplicable a quien la ejecuta pertenece exclusivamente al legislador y es, por consiguiente, pública. Esta característica se encuentra vinculada con el principio nullum crimen, nulla poena sine lege. En derecho penal no existen figuras innominadas creadas por los particulares. Lo que para la ley no es delito no lo es para nadie, por lo tanto la pena que la ley establece no puede imponerse en ninguna otra circunstancia. 2º El Derecho penal es público porque la función de realizarlo, declarándolo y ejecutándolo en los casos concretos, pertenece exclusivamente a órganos del poder público: tribunales, instituciones penitenciarias, etc. En el Estado de Derecho democrático está vedada la justicia de “propia mano” en términos absolutos: el particular no puede castigar por sí mismo a quien le hizo víctima de un delito, y menos aún cuenta con la facultad de impedir la aplicación de una pena al ofensor. b). Carácter secundario o subsidiario del Derecho Penal: Es secundario o subsidiario porque la pena sólo debe emplearse cuando el ataque al bien jurídico no puede sancionarse de manera apropiada acudiendo a los medios de solucionarlo de que disponen las otras ramas del ordenamiento jurídico. La pena es un recurso de última ratio. Igual ocurre con las medidas de seguridad y corrección. Esta característica es una consecuencia de las políticas criminales actuales inspiradas en el Principio de Humanidad. La idea de que el derecho penal es secundario o subsidiario, constituye una opinión prácticamente unánime en la doctrina contemporánea. La consideración de que la pena es el medio de control social más violento de que puede servirse el Estado de Derecho y de 4



que, su mayor eficacia relativa no justifica su empleo indiscriminado, ha conducido a una actitud cada vez más prudente. La infracción no pone en peligro la posibilidad de convivencia, siempre serán preferibles las sanciones no punitivas para remediarla, eludiendo los efectos desocializadores del castigo penal. c). Carácter fragmentario del Derecho penal. Esta característica significa, que este no pretende alcanzar con efectos a toda la gama de conductas ilícitas, sino sólo a aquellas que constituyen ataques intolerables en contra de bienes jurídicos cuya subsistencia es capital para la preservación de la convivencia pacífica. Todo lo que se encuentra fuera de la descripción típica se encuentra sustraído a la reacción punitiva. Lo que se castiga por lo tanto son sólo los fragmentos de lo antijurídico. Beling destaca esta idea diciendo que: “Del común dominio de la ilicitud culpable fueron recortados y extraídos determinados tipos delictivos” y “de este modo, redúcese el actual Derecho Penal a un catálogo de tipos delictivos”. Existe una relación estrecha entre esta característica y la subsidiariedad del ordenamiento punitivo. Conviene destacar que no todo lo que infringe las normas ha de ser castigado con una pena y, por el contrario, sólo sectores reducidos de lo que es ilícito justifican su empleo. d). Carácter personalísimo del Derecho Penal: El derecho penal es personalísimo en dos sentidos: 1º La pena o la medida de seguridad en su caso, sólo pueden imponerse a quien ha ejecutado el hecho punible, y no puede afectarse a terceros. 2º Es también el sujeto a quien se impone la pena quien debe sufrir sus efectos, toda vez que el derecho penal no admite representación. Por lo tanto, ni la pena ni la medida de seguridad, ni la ejecución de las mismas, son transmisibles, pues la responsabilidad penal se extingue con la muerte del sujeto. Este rasgo del derecho penal se relaciona con la cuestión relativa a la responsabilidad criminal de las personas jurídicas: ¿pueden ser éstas sujetos activos de un delito y, consiguientemente, pasibles de una pena? La solución de este problema se vincula tradicionalmente a la naturaleza jurídica de la misma; quienes ven en ella un ente ficticio, a quien el derecho atribuye por razones prácticas algunos atributos de la personalidad, niegan su capacidad delictual. Para este criterio es decisivo el hecho de que a la persona jurídica no se le puede formular un reproche de culpabilidad, pues los actos que ejecuta son producto de la voluntad de las 5



personas que la dirigen y administran o, constituyen la mayoría de los órganos de decisión. La teoría de la personalidad colectiva real considera que la persona jurídica es, como el hombre, una entidad con sustancia y voluntad propias, distinta de la de sus integrantes, directivos o administradores. Ello significa atribuirle también la capacidad de cometer culpablemente un hecho injusto, y por lo tanto, un delito punible. Quienes abogan por reconocer responsabilidad penal a las personas jurídicas, resaltan el enorme incremento de cierto tipo de delincuencia, económica, ecológica, fiscal, etc. Para castigar este tipo de criminalidad no bastaría sólo con castigar a las personas naturales que intervienen en los hechos, puesto que además existe una red complejísima que muchas veces se desarrolla en los límites de la ilicitud. Quienes se oponen a este tipo de responsabilidad de las personas jurídicas, señalan que la responsabilidad sólo puede consistir en multas o en la disolución de la persona jurídica. No obstante, las penas pecuniarias se pueden imponer en sede administrativa sin que sea necesaria una pena penal al respecto. La disolución de la persona jurídica puede ocasionar grandes daños a terceros inocentes, quebrando el principio de la personalidad de la pena. De acuerdo a nuestra legislación y a partir de la Ley N° 20.393 de fecha 02 de Diciembre 2009, se establece la responsabilidad penal de las personas jurídicas en los delitos de: Lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho que indica. e). Derecho penal de Actos y Derecho penal de Autor: Se dice que un derecho penal es de actos cuando lo que se castiga en él son las conductas ejecutadas por el sujeto con prescindencia de las características personales de éste. Es decir, se sanciona el homicidio, la violación, el robo, o la injuria, describiendo los hechos en qué consiste cada uno de esos ilícitos y no a las personas que los cometen o tienen tendencia a cometerlos. Por el contrario se habla de un derecho penal de autor para referirse a aquel que sustituye el catálogo de las conductas punibles por el de unas descripciones de características personales o modos de vida, a las cuales se conecta la reacción punitiva o la medida correctora o segregadora. En lugar de sancionar hechos, aspira a configurar tipos de hechores, “homicidas”, “delincuentes sexuales”, “delincuentes contra la propiedad”, “delincuentes ocasionales, “delincuentes peligrosos por tendencia”, etc. El Derecho Penal de Actos tiene la ventaja de su objetividad. El castigo se asocia a un hecho perceptible y, hasta cierto punto verificable por el juez. Las particularidades personales, y el pasado del inculpado no deben influir en el juicio que se pronuncia en su contra, el cual sólo es determinado por el comportamiento con que se 6



infringió el mandato o prohibición. No hay cabida para apreciaciones antojadizas, ni desigualdades enraizadas en diferencias de credos, clases, razas, educación, ideas políticas situaciones familiares u otras semejantes. Por ello el derecho penal de actos tiene prestigio en los ordenamientos jurídicos fundados en concepciones liberales. El inconveniente que trae tanta objetividad es que al prescindir de las características personales impide la individualización de las penas. Es decir, no habría distinción, en cuanto a la pena aplicable, entre un sujeto que mata a otro influido por un arrebato emocional; y otro “matador” a sueldo de una banda de pistoleros. Por su parte el derecho penal de autor atribuye una gran importancia a las características individuales del hechor, que son, las determinantes de su asignación a un “tipo de autor”. Para hacerlo acude a una serie de apreciaciones subjetivas lo que crea un riesgo de arbitrariedades. Para un régimen totalitario es más fácil describir tipos de autores dependiendo del modo de vivir o pensar de sus adversarios. Ello también puede ocurrir en un Estado Democrático de Derecho, en situaciones en que puede resultar cómodo hacer uso indiscriminado del derecho penal como forma de neutralizar a personalidades socialmente inadaptadas. Por ello, es importante aceptar y comprender que una sociedad sólo puede sobrevivir si convive sanamente con las diferencias, ordenando la convivencia de manera que realice la unidad y la paz también para los distintos. El Derecho Penal de Actos prevalece en los ordenamientos jurídicos de corte liberal: lo que decide sobre si se impondrá una pena es la ejecución de una conducta desaprobada por la ley y no las características personales del hechor. Una personalidad defectuosa no es fundamento suficiente para la irrogación de un castigo. No obstante, la apreciación del autor ha cobrado reciente importancia en la determinación de la pena que concretamente se aplicará a quien ejecutó el hecho punible. A ello ha contribuido el desarrollo de la teoría normativa de la culpabilidad, según la cual la medida de la pena ha de ajustarse a la medida del reproche que se puede dirigir al sujeto por su comportamiento contrario al mandato o la prohibición, el que a su vez, depende de sus circunstancias personales. Ha influido además, la progresiva importancia que se atribuye a las consecuencias de la pena, concretamente impuesta en el desarrollo ulterior del autor tanto respecto de su propia existencia como del contexto social a que pertenece, lo cual también exige hacerse cargo de las particularidades individuales. En esta subjetivización de los criterios de determinación de la pena, han influido las consideraciones de prevención especial, político-criminal y los progresos de la criminología. Es necesario resaltar lo siguiente:
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a). La decisión acerca de qué se castiga debe realizarse siempre conforme a criterios de un derecho penal de actos y luego determinar qué pena aplicar, tomando en consideración las circunstancias del sujeto que comete el ilícito. Si la conducta no es constitutiva de delito no existe pena qué aplicar y ninguna característica personal del autor justifica la imposición de ella. b). En la determinación de la pena hay que tener en cuenta, además de ciertas particularidades del acto ejecutado, los rasgos personales del autor. En este sentido es aconsejable la prudencia y la vigencia del principio de dignidad humana. c). El Derecho Penal Chileno, se encuentra estructurado a grandes líneas de acuerdo a este esquema. Lo que se castiga por la ley es la comisión de una acción ilícita, prescindiendo de la personalidad del autor, no obstante esta última se tiene en cuenta al momento de imponer la pena, tal como lo señala la circunstancia agravante de reincidencia o de irreprochable conducta anterior, establecidas en el Código Penal. IV. Función o fines y objetivos del Derecho penal. Hay un acuerdo amplio en señalar el objetivo último que se persigue. En toda sociedad se ejecutan hechos que atentan en contra de ciertos valores elementales sobre los que descansa la convivencia; es decir, valores tan básicos que su quebrantamiento pone en peligro la posibilidad misma de una agrupación social, pues implica una pérdida del respeto recíproco mínimo y, por consiguiente, de las condiciones para que la vida en común sea tolerable e, incluso realizable. La finalidad del Derecho penal, es a fin de cuentas, evitar, hasta donde sea posible, la proliferación de tales actos, con el objeto de asegurar la practicabilidad y, con ello, la continuidad de la vida humana, que sin coexistencia se encontraría condenada a extinguirse. Ninguna sociedad puede subsistir sin el derecho penal, éste constituye una realidad que nos ofrece el conocimiento empírico2. La necesidad de la coacción penal se ha advertido por la humanidad desde los tiempos más primitivos, y la punición de los delitos ha contado en todas las culturas entre las más antiguas tareas de la comunidad3. Este modo de proceder, sin embargo, implica costos y peligros extraordinarios que es preciso tener en consideración, en consecuencia la selección de los valores a que se otorgará tutela penal ha de ser rigurosa, es decir, sólo se protege penalmente aquellos valores que en atención al reconocimiento generalizado de su importancia para la convivencia suelen ser acatados incluso por los integrantes menos respetuosos de la comunidad. Entre éstos se encuentran aquellos que se confunden con la existencia y la
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Maurach, I, 6, I, pág. 63. Jescheck, I, 2, I, 2, pág. 16. 8



personalidad del hombre (derechos humanos), así como las funciones estatales que sirven a la preservación pacífica en un marco de bienestar y seguridad básicos4. La naturaleza de los valores dignos de protección es cambiante, así como lo es la forma que adopta la estructura de una sociedad a lo largo del tiempo, o incluso, la de dos sociedades contemporáneas. Los tratadistas están de acuerdo en señalar que la pretensión de erradicar totalmente las conductas que los infringen es utópica, pues una comunidad sin delito es tan inimaginable como una vida sin dolor, angustia o enfermedad, y probablemente, ni siquiera sea deseable. Se aspira, por lo tanto a mantener un estado de cosas tolerable. Una situación de paz en la cual la convivencia no se transforme en un campo de batalla donde “el hombre sea el lobo del hombre”. Las preguntas que cabe formularse en torno a este tema dicen relación con los objetivos, existencia, limitaciones y justificación del ius puniendi, y con la forma concreta en que debe operar y en que opera el derecho penal. Aún dentro de estos límites, se debe efectuar restricciones, pues no se han de cautelar con medidas de reacción penal, valores sólo éticos, cuya infracción carece de víctima individual o colectiva. También se debe excluir de esta protección a los que por su naturaleza no la admiten, pues su vigencia está condicionada a que se los acate voluntaria y no coactivamente. No obstante todo lo anterior, siempre se debe tener presente que el derecho penal constituye la última ratio, y en consecuencia su aplicación obedece a la imposibilidad de defender bienes jurídicos de una forma menos drástica, acudiendo a otros mecanismos de protección jurídica. Siempre que se ignoran estos puntos de partida, la amenaza penal fracasa y, lo peor, tiende a desvalorizar todo el ordenamiento punitivo, pues una norma que no se cumple desalienta a los que la respetan y estimula a los que experimentan la tentación de desafiarla. La eficacia del derecho penal está condicionada por la certeza de que sus medidas de reacción operan realmente cuando sus mandatos o prohibiciones son infringidos, y esta seguridad es inversamente proporcional a la frondosidad de las incriminaciones. En cuanto a la forma en que actúa el derecho penal, se debe distinguir: 1: La concepción que imperó desde fines del siglo XIX colocaba énfasis en que la misión del derecho penal consistía en evitar que se produjeran ciertos resultados. La esencia del delito, es decir, su carácter injusto, radicaba en que lesionaba un bien jurídico o lo ponía 4



Roxin, Sentido y límites de la pena estatal, cit., B, I, pág. 21: “En el Estado moderno, junto a la protección de bienes jurídicos previamente dados, aparece la necesidad de asegurar, si es necesario con los medios del Derecho penal, el cumplimiento de las prestaciones públicas de que depende el individuo en el marco de la asistencia social por parte del Estado”. 9



en peligro (desvalor del resultado). Con ello, el concepto de ilícito se fundaba por completo en un acontecimiento objetivo, en el sentido de “externo” o “perceptible” por los “sentidos”, asegurando la prueba imparcial de sus componentes y garantizando al procesado contra apreciaciones arbitrarias del juzgador sobre su actitud espiritual. La crítica principal que se ha dirigido a este criterio consiste en que desvincula la determinación de lo que es justo o injusto, de la acción u omisión que ha causado el resultado. Es inadmisible admitir que el derecho sólo prohíbe ocasionar resultados o manda evitar resultados. Esta doctrina, resulta insuficiente para explicar adecuadamente, por ejemplo, qué sucedía si alguien conduciendo un automóvil de manera prudente, atropella y da muerte a un suicida que se arroja sorpresivamente bajo las ruedas del vehículo. Es absurdo sostener con prescindencia de la corrección de su proceder, que ha incurrido en un hecho injusto porque ha infringido la prohibición de causar un resultado mortal. El ordenamiento jurídico no puede desvalorar la causación de la muerte en sí, dirigiendo mandatos al azar, porque este escapa a sus posibilidades de control. 2: En la primera mitad del siglo XX se reaccionó contra esta concepción, desencadenando la polémica que alcanzó su apogeo entre 1950 y 1960. De acuerdo con el nuevo punto de vista, la misión del derecho penal se cumple asegurando el respeto por los valores fundamentales del sentir, es decir, por aquellos cuya importancia es reconocida por la inmensa mayoría de los ciudadanos, los cuales experimentan la necesidad de que todos los respeten como una exigencia vital para la convivencia (“valores del actuar conforme a derecho, arraigados en la permanente conciencia jurídica” “que constituyen el trasfondo ético-social positivo de las normas jurídico penales”)5. La tarea del ordenamiento punitivo consiste en fortalecer esa conciencia ético-social elemental de la comunidad, afianzando la fidelidad de los súbditos a tales valores. Pasó así, a un segundo plano la causación del resultado lesivo o peligroso (desvalor del resultado) y se acordó prioridad a la reprochabilidad de que en general era portadora la acción en la cual se exteriorizaba una voluntad desobediente a los mandatos y prohibiciones del derecho (desvalor de la acción). Lo injusto es la infracción consciente del deber y no la mera producción causal del daño o peligro del bien jurídico.
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Welzel, 1, I, pág.12. 10



La protección de los bienes jurídicos se realiza “por inclusión”, es decir, como una consecuencia derivada de su función prevalente. Por tal motivo se debe castigar aun cuando la acción, manifestación de la voluntad desobediente, no ha causado daño ni puesto en peligro al bien jurídico, o en los que la lesión ocasionada estaba autorizada pero el autor lo ignoraba. A la inversa, cuando no existe desvalor de la acción, el hecho es lícito aunque haya causado un resultado lesivo. Como este criterio acentúa la antijuricidad del acto dirigido conscientemente a quebrantar un mandato, se lo identifica con la teoría finalista de la acción. Este punto de vista tuvo el mérito de destacar la importancia del desvalor de acción en la constitución del injusto, pero no fue acertado relegar el de resultado a un plano secundario e, incluso, prescindir por completo de él en algunos casos. En opinión del profesor Cury, el derecho penal cumple con su misión de preservar los valores elementales sobre los que descansa la convivencia, amenazando con una pena a quien lesiona o pone en peligro un bien jurídico mediante la realización de una acción, o incurriendo en una omisión, inadecuadas a sus prohibiciones y mandatos. En consecuencia para la constitución del injusto penal se requiere tanto el desvalor del resultado como el desvalor de la acción. La lesión del bien jurídico consiste en la destrucción, deterioro, supresión o menoscabo del interés protegido por el derecho. Tiene carácter objetivo, en el sentido de que existe o no, con prescindencia de las apreciaciones o juicios del autor o de un tercero. Se debe distinguir siempre los resultados materiales del hecho punible, con los cuales a veces tiende a confundirse, por ejemplo, en el hurto, la lesión del bien jurídico es el menoscabo del derecho de propiedad de la víctima sobre la cosa, y el resultado material, la sustracción de ella de la esfera de custodia y resguardo del tenedor legítimo. El peligro consiste en el pronóstico efectuado por un observador imparcial, en conformidad a las reglas de la experiencia, de que en el caso dado la acción ejecutada por el autor puede ocasionar la lesión del bien jurídico. El concepto de peligro descansa sobre un juicio que se pronuncia de acuerdo con las reglas que regulan la causalidad natural. Es, un juicio normativo, que no se formula al azar, pues debe contar con una base objetiva, fundada en la experiencia general, sobre la posibilidad de que la acción ocasione un resultado. Por ello, se debe estar a la opinión del observador objetivo, esto es, del hombre razonable que posee conocimientos apropiados sobre las leyes causales aplicables al caso (conocimiento nomológico). Este observador es el juez, quien debe procurarse los antecedentes técnicos necesarios mediante el estudio de los hechos y la información pericial.



11



Para que exista peligro basta con que de acuerdo a la prognosis posterior la lesión del bien jurídico sea posible dentro de términos razonables. No es necesaria la probabilidad, entendida como alto grado de posibilidad. Por ejemplo, hay peligro si el autor dispara sobre la víctima con un arma que él había cargado, pero a la que un tercero había quitado las balas subrepticiamente, no existe, en cambio, si gatilla la pistola descargada, porque es tan ignorante en materia de armas de fuego que las supone capaces de matar con sólo oprimir el disparador. El desvalor de acción consiste en la reprobabilidad ético-social objetiva de la conducta que exterioriza una voluntad inadecuada a los mandatos o prohibiciones mediante los cuales el derecho asegura el respeto por los bienes jurídicos. La inadecuación objetiva de la conducta se establece en abstracto. Es un juicio referido al deber, y hay que diferenciarla del reproche que luego se dirige al autor porque la ejecutó pudiendo abstenerse de hacerlo en el caso concreto. Ya que el desvalor de la acción y el desvalor del resultado son indispensables para justificar la intervención del derecho penal, si falta uno de ellos no puede imponerse la pena, y si cualquiera de los dos se encuentra reducido, ello debe expresarse en una atenuación de la punibilidad. V. Derecho penal, Ciencia del derecho penal, Criminología y Política criminal. Se debe distinguir el Derecho penal y las disciplinas que tienen por objeto el estudio del Derecho penal. Este estudio puede referirse al contenido interno del Derecho Penal, específicamente normativo, o bien a la relación de las normas jurídico-penales con los demás fenómenos sociales. La expresión Ciencia del Derecho penal se reserva para el estudio del contenido normativo, por ello se presenta como una ciencia normativa. También se habla en el mismo sentido de Dogmática Jurídico Penal. La relación del Derecho penal con los demás fenómenos sociales corresponde a la Sociología del Derecho Penal, sector que hoy reivindica la Nueva Criminología o Criminología Crítica. Pero este no es el objeto de la Criminología clásica. En su versión inicial de la Escuela Positiva italiana, la Criminología se ocupaba de buscar las causas del delito como fenómeno empírico, individual (Antropología y Sicología Criminal) y social (Sociología Criminal). No perseguía la explicación sociológica de las normas e instituciones penales, sino que creía poder estudiar el delito como una realidad natural independiente de aquellas normas e instituciones. Este planteamiento, que no ha desaparecido en la Criminología oficial, se rechaza hoy por la Criminología Crítica, que ha dirigido la atención al estudio sociológico de las instancias de control penal (normas penales, policía, Administración de Justicia, cárceles)
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La Criminología crítica parte de la base de que el delito no constituye una realidad natural previa a la norma que lo establece, sino que depende en su existencia de una norma que surge en un sistema social dado, como fruto de unas determinadas condiciones sociales. Lo que es delito en un determinado sistema social puede no serlo en otro distinto. Según esta concepción, la Criminología ha de convertirse en Sociología del control social. El Derecho penal importaría a la criminología crítica como causa del delito, como factor de criminalización. De la Criminología como teoría de la criminalidad se pasaría a la Criminología como teoría de la criminalización. Junto a la Ciencia jurídico penal, entendida como Dogmática jurídica, y la Criminología, existe también la Política Criminal. En un primer sentido, consiste en aquel sector de la política que guarda relación con la forma de tratar la delincuencia: se refiere al conjunto de criterios empleados o a emplear en el tratamiento de la criminalidad. Cada ordenamiento jurídico penal responde a una determinada orientación político criminal y expresa una concreta política criminal. En este sentido la política criminal no es una disciplina teórica, sino una orientación práctica. Si usamos el modelo de la estructura tridimensional del Derecho, cabría decir que la Dogmática jurídico-penal, se ocupa del Derecho penal como norma, la Criminología como hecho, y la Política criminal como valor. Se trata de un planteamiento que puede resultar pedagógico para señalar que cada una de las tres perspectivas del Derecho constituyen el centro de interés respectivo de las tres disciplinas que estudian al Derecho penal. Por último aunque suele limitarse la expresión Ciencia del Derecho penal a la Dogmática Jurídico-penal, también es corriente hablar de Ciencias penales o Ciencia global del Derecho penal, en un sentido comprensivo de todas las perspectivas teóricas señaladas. VI. Evolución histórica del Derecho Penal: A). Períodos que comprende: desde su evolución histórica, (tiempos primitivos) hasta nuestros días, el Derecho Penal ha pasado por cuatro etapas o períodos: a). Período de la venganza privada o defensiva, b). Período teológico-político de la venganza divina y pública, c). Período Humanitario, d). Período contemporáneo o científico; Estas etapas no se han sucedido una a otra, y cada una de ellas se caracteriza por el predominio de ciertos principios, concepciones o ideas.
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a). Período de la Venganza Privada, es el punto de partida de la represión; según la opinión tradicional, en toda agrupación humana primitiva el ofendido por el delito o sus parientes reaccionan contra el ofensor. Si la reacción viene de la víctima, se habla de venganza privada, y cuando procede de los parientes; venganza de la sangre. Esta reacción instintiva era además de un derecho, un deber impuesto por la moral. Para limitar los desbordes de la venganza aparecieron algunas fórmulas como; El talión, cuya fórmula más conocida es “ojo por ojo, diente por diente”, en virtud de la cual, no podía inferirse al hechor un mal más grave que el causado por él a la víctima. El talión significó un progreso por que colocó una cortapisa al instinto vengativo del hombre y temperó sus excesos. La venganza privada desapareció en la antigüedad en aquellos países en que se organiza un poder público fuerte que toma a su cargo la represión del delito, como Grecia y Roma; pero reaparece en la Edad Media como consecuencia de las invasiones de los bárbaros y la disgregación del poder público durante la época feudal, y se mantuvo no obstante que la Iglesia Católica intentó extirparla. b). Período Teológico-Político de la Venganza Divina y Pública, en los pueblos del antiguo oriente, el delito es esencialmente un pecado de desobediencia a la divinidad y la pena, una expiación purificadora impuesta en desagravio de la divinidad ofendida por la autoridad en representación de la divinidad. La pena tiene como fin evitar los rigores de la venganza divina. La represión era extremadamente severa, y la pena de muerte era muy usual en esta época. En los países occidentales de Europa, domina el principio de la venganza pública. Los delitos se sancionan con severidad para mantener el orden y afianzar la seguridad pública, criterio que se usa hasta el siglo XVIII y que se debe a la rudeza de las costumbres de la edad media y el enorme desarrollo de la criminalidad. Las características del derecho penal en esta época son: a). Crueldad excesiva de las penas; las penas más frecuentes eran la de muerte, torturas; las penas corporales (mutilaciones), marcas, azotes; las penas infamantes, como la exposición pública en la picota; también las había pecuniarias, como la multa y confiscación de bienes. (Las penas privativas de libertad adquieren importancia sólo a partir del siglo XVIII.) b). Falta de personalidad de las penas, las penas trascendían a la familia del condenado. La responsabilidad no se extinguía a la muerte del reo, eran frecuentes los procesos seguidos en contra de cadáveres.
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c). Desigualdad ante la ley, los nobles, los poderosos y quienes gozaban de privilegios sociales, tenían privilegios penales muy considerables. d). La institución del proceso era secreta, se desconocían absolutamente las garantías procesales, era muy usual el tormento como forma de arrancar confesiones. e). Dominio de la arbitrariedad judicial, los jueces estaban facultados para incriminar hechos y aplicar penas no previstas por las leyes. f). El derecho penal se encontraba íntimamente ligado a la religión, se castigaba con severidad actos de irreligiosidad que han desparecido, como la herejía, ateísmo, sacrilegio, entre otros. La separación entre derecho penal y religión comienza con el Renacimiento y llega a su término en la época de la Revolución Francesa. c). Período Humanitario, la reacción contra los excesos de la justicia penal se inicia con el Derecho Canónico. Se introduce el derecho de asilo para limitar la venganza privada, se rechaza las ordalías y el duelo judicial; se incorpora el principio de responsabilidad moral del delincuente fundada en el libre albedrío, y se asigna a la pena un fin de corrección y enmienda del penado mediante su propio y espontáneo arrepentimiento. Las influencias comienzan con Hugo Grocio (1583-1645). Luego otros filósofos abogan por una reforma penal, en Inglaterra Hobbes y Locke; en Holanda, Spinoza; en Alemania, Pufendorf; en Francia, Diderot, D´Alambert, Montesquieu, Voltaire y Rousseau. En Italia el renovador del derecho penal es Beccaria, César Bonesana, Marqués de Beccaria (1738-1794) quien en 1764 publicó su obra “Disertación sobre los Delitos y las Penas”, en donde fustiga la barbarie de las prácticas penales imperantes que contrastaban con los progresos culturales de la época. El derecho a castigar, para Beccaria, debe reconocer como límite la justicia y la utilidad social. Las penas no pueden excederse, sin violar las leyes de justicia y las estrictas necesidades de la defensa social, por ello, existe necesidad de mitigar la penalidad imperante. Beccaria es enemigo del tormento, la pena de muerte (que sólo admite para casos calificados) de las penas corporales, y de las penas infamantes. Establece el principio de proporcionalidad de la pena en relación a la gravedad de los delitos.
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El fin de la pena es defender a la sociedad evitando que los delincuentes reincidan, las penas tienen finalidades correctivas y ejemplarizadoras, y deben regir respecto de ellas, los principios de publicidad, certeza y prontitud de las penas. Propugna además el principio de legalidad de los delitos y las penas, para evitar la arbitrariedad y la inseguridad de las personas; el juzgamiento de los delitos debe estar a cargo de tribunales establecidos por la ley, para evitar los abusos de poder; es necesaria la publicidad de las leyes. Así como el principio de igualdad ante las leyes, así como el de presunción de inocencia. Beccaria coloca acento en la prevención de los delitos. Estas ideas tienen expresión jurídica por primera vez en el Código Penal francés de 1791, y luego en el Código de 1810. Paralelo a este movimiento se desenvuelve en Europa otro movimiento de humanización de la justicia penal, que se refiere a la reforma carcelaria. Lo inicia el inglés Howard (1726-1790), en su cargo de sheriff del condado de Bedford, se impuso de las condiciones desastrosas en que se encontraban las prisiones de Inglaterra, extendió sus observaciones por toda Europa y en 1777 publicó su “Estado de las prisiones en Inglaterra y Gales”. Los principios que según Howard deben servir de base a la reforma carcelaria son los siguientes: a. Buen régimen higiénico y alimenticio, b. Disciplina diferente para los procesados y los condenados, c. Educación moral, religiosa y profesional, d. Trabajo obligatorio de los reclusos y separación por sexos y por edades, e. Acortamiento de las condenas y otorgamiento de certificados de conducta a los reos al dejar la prisión. Estos principios sirvieron de base al primer reglamento carcelario chileno, la Instrucción para el Alcaide de la cárcel de Santiago de 1778, redactado por Ambrosio Cerdán y Pontero. Luego se extiende a todos los recintos carcelarios de Chile. d). Período Contemporáneo o Científico, se inicia con la publicación del libro de Lombroso (1876), y se caracteriza por la irrupción de las ciencias en el ámbito penal. 16



Las escuelas Penales: La Escuela Clásica, representa el conjunto de doctrinas filosófico penales formuladas desde Beccaria, a quien se considera su iniciador, hasta Enrique Pessina (1828-1916), el último de los grandes clásicos. La escuela clásica es un movimiento de reacción en contra de los excesos del derecho penal del período de la venganza pública. Postulados de la escuela Clásica: a). La responsabilidad criminal se funda en la responsabilidad moral, y ésta en el libre albedrío. El libre albedrío es la doctrina de la autonomía de la voluntad, en virtud de ella, el hombre puede discriminar entre los diferentes motivos de conducta que se le presentan y decidirse en uno u otro sentido, sin sujeción a influencias extrañas de ningún género. La delincuencia es la manifestación de la voluntad orientada hacia el mal. Para ser culpable, responsable y merecer una pena es requisito que el autor haya obrado con voluntad libre e inteligente que le permita comprender la naturaleza del acto que realiza y optar ejecutarlo o no. b). El delincuente, salvo casos extremos, no difiere de los demás hombres, pues es un ser racional dotado de libre albedrío, que obra sin sujeción a influencias extrañas, libre de optar entre el bien, representado por el respeto a la ley; y el mal, es decir, su violación. El delincuente hace mal uso de su libertad, por ello las penas deben recaer especialmente sobre este atributo de la personalidad. Por ello las penas privativas de libertad se convierten en el eje central del sistema represivo, y en cuanto al régimen carcelario, la escuela clásica se inclinó por la prisión celular (aislamiento), lo que fue catalogado por Ferri como una aberración, que tendía a la anulación del instinto social del hombre. c). La pena se impone para restaurar el orden jurídico perturbado por el delito, y es también un ente jurídico. Esta restauración se obtiene mediante la compensación del mal que el delito causa a la sociedad, con el que la pena produce al delincuente. Es decir, hay en la pena una función retributiva; quien delinque se hace merecedor de un castigo. La pena en un medio de tutela jurídica del orden impuesto, y al mismo tiempo un mal, un castigo ejemplarizador impuesto al delincuente en retribución y expiación del delito. Pena-castigo es una característica de la escuela clásica.
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La retribución lleva aparejada la idea de intimidación, es decir, se trata de infligir al culpable de un delito un castigo que supere las ventajas obtenidas por éste. La intimidación se realiza por la ejecución de la pena. La pena debe ser proporcionada a la gravedad del delito cometido, y prefijada en la sentencia, por lo tanto en la fijación de la pena, no se atiende a criterios de personalidad del delincuente, sino sólo en cuanto ello es necesario para establecer su grado de libertad moral. La importancia de la escuela clásica se debe mirar desde el punto de sus postulados de orden político, pues su aparición significó un importante progreso en el área penal, en especial, por la proclamación del principio de legalidad de los delitos y de las penas, el de irretroactividad de la ley penal; el que proclama que la función punitiva corresponde exclusivamente al Estado, introduciendo garantías procesales, y morigerando la punición. La crítica a esta escuela viene dada por el empleo en las fórmulas jurídicas de un exceso de filosofía metafísica, lo que resultó ineficaz para contener la criminalidad infantil y la reincidencia. Según Ferri, ello se debió a que no se emplearon métodos científicos en la formulación de sus propuestas; se exacerbó el individualismo, con lo cual se olvidó la defensa de la sociedad, y se utilizó el método deductivo, agotando su análisis sólo en el delito. La Escuela Positiva: nace en oposición al clasicismo y representa una subestimación de lo jurídico en beneficio de lo biológico-social. La idea más importante según el positivismo italiano, es que el delito es fundamentalmente un hecho del hombre que se realiza en la sociedad; o sea, un fenómeno natural y social a la vez; por lo tanto, el conocimiento del delito requiere el estudio tanto del delincuente como del medio en que se produce; este estudio ha de emprenderse con criterios subjetivos y naturalísticos. Esta escuela estudia el delito desde una perspectiva más amplia y no puramente jurídica sino que considerándolo además como una realidad biológico-social. La escuela positiva a diferencia de la escuela clásica es subjetiva, toda vez que concentra su estudio en la persona del delincuente. Postulados de la Escuela Positiva: a). La escuela positiva niega la posibilidad del libre albedrío y fundamenta la responsabilidad penal en la responsabilidad social: “Todo individuo responde de los delitos que ejecuta por el solo hecho de vivir en sociedad”. No se distingue entre imputables e inimputables, pero ello no significa que la sanción sea igual para todos; ella
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depende de la categoría antropológica a la que el delincuente pertenece, y la cantidad de sanción varía de acuerdo con el grado de su peligrosidad. b). El delito es un ente de hecho, producto de un determinismo integrado por factores antropológicos, físicos y sociales. c). “El delincuente es el individuo que perpetra un hecho dañino a los intereses sociales cualesquiera que sean las condiciones o circunstancias en que se encuentre”. La imputabilidad física trae consigo la responsabilidad penal. d). La pena pasa a ser una medida terapéutica social que trata de obtener la readaptación social del sujeto o su eliminación o segregación en caso contrario. Garófalo sostiene que la pena de muerte es lo más conveniente para eliminar delincuentes incorregibles. Para esta escuela el concepto es Pena-sanción, la sanción pretende asegurar la defensa social procurando un máximo de seguridad con un mínimo de sufrimiento individual, y se traduce en las medidas de seguridad que son “ciertas disposiciones adoptables respecto de determinadas personas, no dentro de una idea de amenaza o de retribución, sino de un concepto de defensa social y de readaptación humana por tiempo indeterminado”. Paralelo entre las Escuelas Clásica y Positiva: 1). La escuela clásica (EC) utiliza el método deductivo o apriorístico. La escuela positiva (EP) utiliza el método inductivo, de observación y experimental. 2). Para la EC el resultado es objetivo. Para la EP es subjetivo. 3). La EC plantea que el delito es un ente jurídico. La EP señala que el delito es un ente de hecho, fenómeno natural y social y no sólo de carácter jurídico. 4). Para la EC el delito es producto del libre albedrío (voluntad inteligente y libre del hombre). La EP no acepta el libre albedrío y funda la responsabilidad penal en la responsabilidad social. 5). La EC partiendo de la normalidad del delincuente no exige que la pena se adapte a él. En la EP se exige como requisito que la sanción se adapte al sujeto anormal, a sus condiciones personales, ambientales o a su individualización. 6). La EC no estudia al delincuente. Para la EP es una necesidad estudiar al delincuente.
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7). Para la EC la pena es retributiva y un medio de tutela jurídica. Para la EP la sanción es defensiva. 8). La EC sostiene la pena cierta, prefijada en la sentencia. La EP no tiene este dogma y admite la indeterminación de la sanción. 9). Para la EC se debe respetar el principio de proporcionalidad de la pena y el delito. La EP rechaza el principio de proporcionalidad entre el delito y la pena, pues la pena se establece según la peligrosidad. 10). La EC coloca acento en la represión contra el delito. La EP señala que más eficaz que la represión, que ataca el efecto del delito, es la prevención que ataca las causas. 11). La EC descuida el problema de la reparación de los daños provenientes del delito, pues éstos debían reclamarse en un procedimiento civil. Para la EP ambas acciones, tanto la civil como la penal tienen la misma relevancia social, por ello ambas deben ser públicas. 12). La EP coloca el acento en la influencia de la degeneración orgánica y síquica, y del factor social en la constitución del delincuente. 13). La EC coloca énfasis en el principio pro reo. La EP en la necesidad de establecer un equilibrio entre los derechos del individuo y de la sociedad rechazando el principio pro reo. 14). La EC confunde al individuo con el ser humano, y por lo tanto pretende aplicar reglas al individuo que sólo son válidas respecto de este último. Evolución histórica del Derecho Penal Chileno: La historia de nuestro derecho penal es breve y se encuentra enraizada en la del derecho español, que a su vez se relaciona con la mayor parte de los ordenamientos punitivos occidentales vigentes. Evolución de la Ciencia del derecho Penal después de la Promulgación del Código Penal de 1875, y su influencia sobre la legislación nacional: La polémica entre clásicos y positivistas se proyectó en Chile a comienzos de la década del 40. Raimundo del Río, defendió la escuela positiva y Pedro Ortiz, la clásica. A eso se debe la existencia de algunas instituciones de carácter positivista entre nosotros, por ejemplo, la remisión condicional de la pena, la libertad vigilada y la reclusión nocturna; la creación de un sistema de medidas de seguridad y corrección, en la Ley 11625, de 4 de Octubre de 1954, sobre Estados Antisociales, etc.
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La Ciencia del derecho penal tuvo auge en Latinoamérica después de la segunda guerra mundial, con Jiménez de Asúa, español que se radica en Argentina, quien difunde los sistemas europeos continentales, labor además, reforzada por la traducción de obras de Carrara, Liszt, Maggiore, Bethiol, Welzel, Jescheck, entre otros. En Chile tiene influencia en un comienzo la doctrina italiana (Labatut). Mientras que la influencia alemana se ve más tarde en las obras de Novoa, Bunster, Etcheverry, Cousiño, Bustos, Náquira, Künsemüller, esto entre los años 1950 y 1960. Últimamente en nuestro medio también se deja sentir la influencia española, pues la dogmática peninsular se encuentra dentro de las mejores de Europa, algunos autores destacados son Cerezo, Mir, Silva Sánchez, Muñoz Conde, entre otros. VII. La Pena y las Medidas de Seguridad como componentes del Derecho Penal. La pena constituye la sanción fundamental que caracteriza al derecho penal. La pena es un mal con el que amenaza el derecho penal para el caso de que se realice una conducta considerada como delito. Puede discutirse cuál o cuáles sean las funciones que se atribuyan a la pena retribución, prevención, pero se puede sostener que la pena se haya prevista como un mal que se asocia, en cuanto tal mal, a la comisión de un delito. Ya sea porque se crea que con tal mal se hace justicia, o sea porque se quiere disuadir de la comisión de delitos. Las medidas de seguridad tienen otra naturaleza. No suponen la amenaza de un mal para el caso de que se cometa un delito, sino un tratamiento dirigido a evitar que un sujeto peligroso llegue a cometerlo. Mientras que la pena se inflige por un delito cometido, la medida de seguridad se impone como medio de evitarlo. Conceptualmente las medidas de seguridad no suponen la comisión de un delito previo, sino el peligro de un delito futuro, en este sentido, y tratándose de las medidas de seguridad predelictuales, puede resultar discutible su constitucionalidad desde el punto de vista de la legalidad. El criterio preferible y predominante en torno a este tema es el de las medidas de seguridad postdelictuales, las que sólo pueden imponerse cuando el sujeto a demostrado su peligrosidad mediante la efectiva comisión de un delito previo. No se imponen como reacción frente al delito cometido, sino para evitar la comisión de otros en el futuro, pero se entiende que la peligrosidad del sujeto sólo queda comprobada cuando el sujeto ya ha cometido un delito. Ej. de esta clase de medidas de seguridad, lo constituye el tratamiento que se da a los enfermos mentales que cometen delitos, los cuales pueden ser internados en un centro siquiátrico o bien recibir tratamiento ambulatorio a cargo de un familiar. Las semejanzas entre la pena y las medidas de seguridad son importantes, así, las medidas de seguridad postdelictuales exigen como la pena un delito previo aunque sea por razones 21



distintas. Si bien la medida de seguridad no se impone como un mal buscado, supone de hecho la privación de derechos básicos de la persona en un grado no menor que la pena. En términos prácticos la ejecución de las medidas asegurativas de internamiento no se diferencia suficientemente de la de las penas privativas de libertad. Penas y medidas de seguridad coinciden en perseguir ambas la prevención de delitos. Nociones sobre la Pena. Las teorías de la Pena: 1. Las tesis de la retribución. La concepción más tradicional de la pena ha sostenido la necesidad de asignarle la función de retribución exigida por la Justicia, por la comisión de un delito. Es decir, para esta teoría el mal no debe quedar sin castigo y el culpable debe encontrar en él su merecido. Ello se ha fundado en razones religiosas, éticas y jurídicas. a). Desde el punto de vista religioso, el cristianismo, ha dado lugar a fundamentaciones tradicionales de la función retributiva de la pena. Así por ej. El mensaje de Pío XII al VI Congreso Internacional de Derecho penal contenía el siguiente pasaje: “Pero el juez supremo, en su juicio final, aplica únicamente el principio de la retribución. Éste ha de poseer, pues, un valor que no cabe desconocer”. Se parte de que existe un paralelismo entre la exigencia religiosa de Justicia divina y la función de la pena. b). La fundamentación ética de la retribución más absoluta se debe al filósofo Kant. Como, según este autor, “el hombre es un fin en sí mismo” que no es lícito instrumentalizar en beneficio de la sociedad, no sería éticamente admisible fundar el castigo en razones de utilidad social. Sólo es admisible, entonces, basar la pena en el hecho de que el delincuente la merece según las exigencias de la Justicia: la Ley penal se presenta como un “imperativo categórico”, es decir, como una exigencia incondicionada de la Justicia, libre de toda consideración utilitaria como la protección de la sociedad u otras. Clásico es el ejemplo de Kant de una isla cuya población decidiese disolverse y dispersarse por el mundo, y en la que se plantease la cuestión de si hay que mantener el castigo pendiente a los delincuentes, a lo que el autor responde que, aunque resultase del todo inútil para dicha sociedad, puesto que dejaría de existir, debería ejecutarse hasta el último asesino que se hallase en prisión, únicamente “para que todos comprendiesen el valor de sus actos”. Se advierte aquí claramente una consecuencia fundamental de la concepción retributiva: la pena ha de imponerse al delito cometido aunque resulte innecesario para el bien de la sociedad.
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c). La fundamentación jurídica que propuso Hegel, justifica el carácter retributivo de la pena en la necesidad de restablecer la vigencia de la “voluntad general” representada por el orden jurídico, que resulta negada por la “voluntad especial” del delincuente. Si la voluntad general es negada por la voluntad del delincuente, habrá que negar esta negación a través del castigo penal para que surja nuevamente la afirmación de la voluntad general. La aplicación del método dialéctico hegeliano sería: la voluntad general (orden jurídico) es la “tesis”, la negación de la voluntad general por el delito es la “antítesis”, y la negación de esta negación sería la “síntesis”, que tendrá lugar mediante el castigo del delito. En esta concepción la pena se concibe como reacción (negación de la negación) que mira al pasado (al delito y al restablecimiento del orden jurídico) y no como instrumento de fines utilitarios posteriores. Se ha dicho que al atribuir a la pena ninguna utilidad social, las teorías retribucionistas puras conciben a la pena de modo que “no sirve para nada”-que es lo que parece perseguir la concepción kantiana-. Ello no significa que estas teorías no asignen función alguna a la pena: tienen de común, precisamente, el atribuirle por una u otra vía la función de realización de la Justicia. Esta función se funda en una exigencia incondicionada -ya sea religiosa, moral o jurídicade Justicia, puesto que ésta no puede depender de conveniencias utilitarias relativas de cada momento, sino que se impone con carácter absoluto. De ahí que las teorías retribucionistas puras reciban el nombre de “teorías absolutas” en contraposición a las teorías relativas. Junto a la realización de la Justicia, tras las formulaciones de Hegel y Kant, se halla una filosofía política liberal, que ve en la proporción con el delito a que obliga la concepción absoluta de la pena un límite de garantía para el ciudadano. No se podría castigar más allá de la gravedad del delito cometido, ni siquiera por consideraciones preventivas, porque la dignidad humana se oponía a que el individuo fuese utilizado como instrumento de consecución de fines sociales de prevención a él trascendentes. Por ello en la actualidad hay una tendencia a volver la mirada hacia la retribución como forma de evitar una excesiva intervención del Derecho penal que se aprecia, en estos últimos años. Para Mir, es correcto señalar la necesidad de que la pena guarde cierta proporcionalidad con el delito, mas de ello no se deriva la validez de la teoría retributiva. La proporcionalidad debe concebirse como un límite que debe respetar el ejercicio de la función punitiva, y que como tal límite no fundamente la necesidad de esta función, sino que, al revés, la restrinja.
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La concepción retribucionista de la pena no ha sido seguida en sus términos estrictos ni por la ciencia penal ni por sus legislaciones, que a menudo han atribuido a la pena fines sociales de prevención trascendentes a la sola función de realización de la Justicia en sí misma. El hecho de que las teorías absolutas no hayan encontrado apenas acogida en el Derecho penal ni en la doctrina penal, se debe a que la función del Estado moderno no se ve generalmente en la realización de la Justicia absoluta sobre la tierra. Esta tarea se considera un cometido de la Moral o de la Religión pero no de un Estado que pretende mantener deslindados los campos de la Moral y el Derecho por que no admite que la ética o la religión puedan imponerse por la fuerza de lo jurídico. 2. Las tesis de la Prevención: Las teorías de la prevención asignan a la pena la misión de prevenir delitos como medio de protección de determinados intereses sociales. Se trata de una función utilitaria, que no se funda en postulados religiosos, morales o en cualquier caso idealistas, sino en la consideración de que la pena es necesaria para el mantenimiento de ciertos bienes sociales. La pena no se justificaría como mero castigo del mal, como pura respuesta retributiva frente al delito cometido, sino como un instrumento a prevenir delitos futuros. Mientras que la retribución mira al pasado, la prevención mira al futuro. No se pena quia peccatum est, sed ne peccetur. Frente a las teorías absolutas las teorías preventivas reciben el nombre de relativas, pues a diferencia de la Justicia que es absoluta, las necesidades de prevención son relativas y circunstanciales. Las corrientes prevencionistas de la pena se bifurcan a partir de Feuerbach, iniciador de la doctrina penal alemana del siglo XIX, se habla entonces de prevención general y prevención especial. a). La prevención general: este concepto es introducido en su sentido moderno por Feuerbach, y alude a la prevención frente a la colectividad. Concibe la pena como medio para evitar que surjan delincuentes en la sociedad. Se señala que la intimidación no es la única vía de la prevención general. Una corriente doctrinal señala que esta prevención no debe buscarse a través de la pura intimidación negativa, es decir, inhibidora de la tendencia de delinquir, sino también mediante la afirmación positiva del Derecho penal, como afirmación de las convicciones jurídicas fundamentales, de la conciencia social de la norma, o de una actitud de respeto por el 24



Derecho. Mientras que la prevención intimidatoria se llama también “prevención general negativa”, el aspecto de afirmación del Derecho Penal se denomina “prevención general positiva” y, también, “estabilizadora” o “integradora”. Armin Kaufmann atribuye 3 funciones a la prevención general positiva, como vía que contribuye a acuñar la vida social: 1º una función informativa de lo que está prohibido, y de lo que hay deber de hacer; 2º la misión de reforzar y mantener la confianza en la capacidad del orden jurídico de permanecer e imponerse; y 3º la tarea de crear y fortalecer en la mayoría de ciudadanos una actitud de respeto por el Derecho, no una actitud moral. La vertiente de afirmación positiva de la prevención general podría resultar cuestionable si se concibiese en términos tales que permitiesen ampliar la injerencia del Derecho penal a la esfera de la actitud interna de los ciudadanos. Sin embargo, también puede entenderse como una forma de limitar la tendencia de una prevención general intimidatoria a caer en el terror penal por una vía de progresiva agravación de la amenaza penal. El camino correcto sería la combinación de ambas formas de prevención, de tal modo que la prevención general no sólo se intente por el miedo a la pena, sino también por una razonable afirmación del Derecho en un Estado social y democrático de Derecho, supondrá tener que delimitar la prevención general por una serie de principios que deben restringir el Derecho Penal en aquel modelo de Estado. Entre tales principios cuenta la exigencia de proporcionalidad entre delito y pena. Críticas a la prevención general: Por una parte los hechos que por ser menos graves no se ven obstaculizados por fuertes barreras en la moral social, deberían ser castigados con las penas más graves, para contrarrestar la frecuencia de su realización y la debilidad de los contra estímulos sociales. Cuando la falta de enérgica reacción social frente al delito estuviese en contradicción con la opinión de la ley, ésta exasperaría su rigor, lo cual aumentaría más la distancia entre la voluntad de la sociedad, expresada por su leve reacción, y la del legislador, que utilizaría la pena en contra de las convicciones de la sociedad. Por otra parte, hechos reputados de máxima gravedad por la sociedad deberían ser objeto de penas de mínima cuantía, precisamente porque su gravedad, socialmente sancionada, constituye un eficaz freno que hace mucho menos necesario el recurso de la pena estatal. Se razonaría así: puesto que el número de casos en que un hijo da muerte a su padre es



25



reducido, no es preciso castigar este delito con tanta pena como otros menos graves, como los delitos en contra de la propiedad, que se repiten continuamente. Estas críticas ponen de relieve la necesidad de limitar la prevención general de modo que no pueda llevar a contradecir las valoraciones sociales. Pero con ello no se demuestra que la prevención en sí misma deba ser relegada, ni que la prevención general dentro de ciertos límites no constituya una de las bases que legitiman el uso de la pena. b). La prevención especial: Se ha señalado que la prevención general se dirige contra la comunidad, la prevención especial entonces, tiende a prevenir los delitos que puedan provenir de una persona determinada. Cuando se persigue mediante la pena, se refiere al sujeto que ya ha delinquido: la pena busca, evitar que quien la sufre vuelva a delinquir. La prevención especial no puede operar, como la general, en el momento de la conminación legal, sino en la imposición y ejecución de la pena. Como esta prevención se dirige contra individuos ya determinados, los ya delincuentes, se denomina también “prevención individual”. La idea de la prevención especial se extiende ya desde el último tercio del siglo XIX. Se presentó como una alternativa más moderna que la prevención general, y fue defendida por el correccionalismo en España, la Escuela Positiva en Italia, y la “dirección moderna” de Von Liszt en Alemania. De hecho este autor alemán fue quien más contribuyó a generalizar los puntos de vista de la prevención especial. A partir de la idea de fin, como idea motriz de la Ciencia del Derecho, Von Liszt consideró que la pena sólo podía justificarse por su finalidad preventiva: de ahí su concepto de “pena final”. En su famoso “Programa de Marburgo”, titulado en realidad, La idea de fin en Derecho Penal, sentó el siguiente programa político criminal: 1). “La pena correctora, es decir, la pena justa, es la pena necesaria”, la que se determina con arreglo a la prevención especial. 2). La finalidad de prevención especial se cumple de forma distinta según las tres categorías de delincuentes que muestra la Criminología: a). Frente al delincuente ocasional necesitado de correctivo, la pena constituye un “recordatorio”, que le inhibe de ulteriores delitos; b). Frente al delincuente no ocasional pero corregible, también llamado “ de estado”, porque en él el carácter delincuente constituye ya un estado de cierta permanencia, deben perseguirse la corrección y resocialización por medio de una adecuada ejecución de la pena, 26



c). Frente al delincuente habitual incorregible la pena ha de conseguir su inocuización a través de un aislamiento que puede llegar a ser perpetuo. La función de la pena es para Von Liszt la prevención especial por medio de la intimidación del delincuente, la corrección o resocialización, y la inocuización. Tras este programa se halla una concepción de Derecho penal como instrumento de lucha contra el delito, lucha dirigida a las causas empíricas del delito, las cuales se reflejarían en la protección de bienes jurídicos. Críticas a la prevención especial: Apuntan a las dificultades teóricas y prácticas que suscita la meta de la resocialización, principal esperanza que alentaba la fe en la prevención especial. La prevención especial no puede por sí sola, justificar el recurso a la pena: en algunos casos la pena no será necesaria para la prevención especial, en otros no será posible y finalmente en ocasiones no será lícita, y sin embargo, sería absurda la impunidad del sujeto. Los delincuentes primarios y ocasionales no manifiestan peligro de volver a delinquir, por lo que no son necesarias frente a ellos ni la intimidación ni la resocialización, ni la inocuización. Pero también puede resultar innecesaria la prevención especial frente a sujetos que han cometido delitos graves, como sucedió con los delincuentes nacionalsocialistas juzgados años después de la guerra: pese a la gravedad de sus cargos, bajo la nueva situación política dejaron, en gran parte, de encerrar peligrosidad criminal, condicionada al régimen que potenció su actividad criminal. Tampoco es necesaria la prevención especial cuando, la actuación del delincuente obedeció a estímulos y circunstancias que casi con seguridad no volverían a repetirse en la vida del sujeto. El delincuente habitual no puede a veces ser resocializado, y tampoco le hace mella la intimidación de la pena, sus delitos no son a menudo lo suficientemente graves para que aparezca razonable un apartamiento suficiente de la sociedad. Finalmente la resocialización, que puede aparecer como la única forma útil de prevención especial, puede no resultar lícita. Por ejemplo frente a los delincuentes por convicción, políticos o terroristas no cabe intentar la persuasión por la fuerza de un tratamiento, ya que en un Estado democrático la resocialización nunca debe ser obtenida contra la voluntad del penado. Todas estas críticas nos demuestran que no basta la sola idea de prevención especial para legitimar la pena. Por ello es conveniente hablar de la combinación de las funciones de retribución y prevención.
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3. Combinación de las funciones de retribución y prevención. a). Las críticas expuestas en cada una de las posiciones extremas que cabe adoptar frente a la función de la pena, esto es: 1). Realización de la Justicia, 2). Protección de la sociedad mediante la amenaza de la pena dirigida a la colectividad, 3). Protección de la sociedad evitando la reincidencia del delincuente; se dirigen a combatir la exclusividad de cada una de estas concepciones. b). Especial mención requiere una corriente doctrinal que combina de una forma peculiar los puntos de vista de las distintas teorías sobre la pena: asignándole funciones diversas en los distintos momentos en que opera, desde su previsión en la ley, hasta su cumplimiento. Ello para superar el planteamiento dominante de las teorías eclécticas. La formulación de Schmidhäuser, llamada “teoría de la diferenciación”, parte de la distinción entre teoría de la pena en general y sentido de pena para los distintos sujetos intervinientes. La teoría de la pena en general, comprende dos aspectos: la finalidad (o función) de la pena y el sentido de la misma. La finalidad de castigar, como fenómeno global, no podría ser otra que la prevención general, aunque entendida de modo realista, es decir, como medio de reducir la delincuencia a límites que hagan posible la convivencia normal. O sea, es lícito castigar por la absoluta necesidad que la sociedad tiene de la pena. Esto ayuda a determinar el sentido de la pena en general: la necesidad de la pena para la convivencia social. Ello supone renunciar conscientemente a que la pena tenga sentido para el condenado, pues implica que no se le castiga en beneficio suyo, sino en el de la sociedad. Pero para cada sujeto que interviene en la vida de la pena tiene ésta un sentido especial, para el legislador, la pena sirve ante todo a la defensa de la colectividad, aunque también debe tener en cuenta la Justicia en la fijación de las penas; los órganos encargados de la persecución del delito (Policía y Ministerio Público) deben cumplir la función de esclarecimiento del delito y puesta del delincuente a disposición de los Tribunales guiados por el principio de igualdad (Justicia); el juez debe perseguir una pena justa, considerando el hecho cometido y la comparación con otras penas, pero dentro de este marco debe considerar también la prevención especial; los funcionarios de Prisiones habrán de otorgar a la ejecución de la pena la finalidad de ayudar al condenado a aprovechar el tiempo de cumplimiento o, al menos, si ello no es posible, la de prevención especial por medio de resocialización; por último, la sociedad puede también encontrar en la pena ya cumplida el sentido de reconciliación, que permita la aceptación del penado en su seno. 28



c). Es el momento de determinación judicial de la pena en donde resulta más difícil conciliar las exigencias de justicia, prevención general y prevención especial. El juez ha de contar con criterios que permitan dicha conciliación. En la doctrina alemana para resolver esta problemática prevalece la “teoría del espacio de juego”, según la cual la culpabilidad obliga a imponer la pena dentro de un margen (espacio de juego) que oscila entre un máximo y un mínimo, pero la fijación de la medida exacta de la pena dentro de dicho “espacio de juego” debe hacerse con arreglo a las exigencias de prevención especial, salvo cuando excepcionalmente lo impida la prevención general. La función de las Medidas de Seguridad. 1. No se discute que la función que a éstas corresponde es la prevención de delitos frente a un sujeto peligroso: prevención especial. Para quien atribuye a la pena la sola función de retribución, la distinción de las funciones respectivas de penas y medidas será elemental. Pero si se admite que la pena también sirve a la función de protección de la sociedad, no será tan sencilla la delimitación. Las dificultades se extreman cuando se defiende que la pena, como la medida, posee la función de prevención especial. Ello no significa que penas y medidas dejen entonces de ser diferenciadas en cuanto a su concepto, que debe distinguirse de su función. Las medidas son respuestas a la peligrosidad del sujeto. Las penas, al delito de una amenaza legal prevista para reforzar un mandato o prohibición dirigidos a los ciudadanos. La medida es un tratamiento que no responde a los mecanismos de conminación legal, norma imperativa e infracción. La equiparación o aproximación de las funciones respectivas de penas y medidas no conduce, pues, a tener que adoptar un “sistema monista” que renuncie a diferenciar ambos conceptos. Ahora bien, aquella equiparación o aproximación puede permitir la superación del sistema, en crisis, de la “doble vía”, que lleva a la posible aplicación cumulativa de penas y medidas a una sola persona, para pasar al sistema vicarial, que permite descontar de la duración de la pena el tiempo de cumplimiento de la medida que se ejecuta primero. En cambio si se afirma que la pena es una exigencia de Justicia y las medidas sirven a la prevención, es difícil aceptar que el cumplimiento de una medida pueda servir para acortar o incluso sustituir por completo a la pena, porque aquel cumplimiento no puede asumir la misión de retribuir el mal realizado. 29



2. Si la función genérica de toda medida de seguridad es la prevención especial, a las distintas clases de medidas corresponden específicas funciones. Las medidas terapéuticas (como el internamiento en un centro psiquiátrico o el tratamiento ambulatorio previsto para el enfermo mental) tienen como función básica la curación o mejora de la salud, aunque también pueden tener una finalidad asegurativa, que será la única en el caso de los sujetos incurables o no mejorables pero peligrosos. Las medidas educativas (como las previstas para los menores) sirven a la función de reeducación. Finalmente, otras medidas puramente asegurativas, como la prohibición de acercamiento a la víctima, cumplen una función de inocuización y, a ser posible, de resocialización. Las tres clases de medidas se justifican por la necesidad de prevención, pero mientras que las asegurativas tienen, de forma directa, puesta la mira en la sociedad, las reeducadoras y curativas atienden de forma inmediata al beneficio del sujeto a ellas.



UNIDAD II. La Ley Penal I. Fuentes del Derecho Penal. 1). El Principio rector del Derecho Penal: “Nullum crimen, nulla poena sine lege”. ¿En qué consiste?: La mayor parte de los ordenamientos punitivos están estructurados sobre la base del principio de legalidad; en virtud del cual no hay delito ni es posible la imposición de una pena sino cuando existe una ley que incrimina el hecho respectivo, estableciendo además el tipo de castigo a que se encuentra sometido. Este principio expresa sin duda alguna la función de garantía que compete a la ley penal dentro del Estado. Establece los límites de la ley; para que el ciudadano tenga seguridad de que sólo la ley puede indicarle lo que no se debe realizar para no verse expuesto a una pena. A su vez, la naturaleza y magnitud de la consecuencia por la infracción penal, también está determinada por la ley.
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a). En cuanto al significado de este principio, contiene una referencia al delito y a la pena, o sea, no hay delito sin ley, y no hay pena sin ley. Ello porque normalmente concurren ambos presupuestos pero en la práctica pueden operar en forma independiente. Ejemplo 1: Cuando la ley establece la conducta típica pero omite consagrar la pena para ella; o deja su designación para una ley que se dictará con posterioridad, por lo tanto, mientras no se resuelva qué pena será aplicable para este caso, la conducta típica no podrá ser castigada por que ello implicaría una infracción a “nullum poena sine lege”. Igual ocurre cuando la pena queda al arbitrio del juez, o de un reglamento supremo que se dictará en el futuro. Cury señala que en nuestro ordenamiento jurídico ello ocurre cuando una ley establece una pena excesivamente indeterminada (por ejemplo, prisión o presidio menor o mayor en cualquiera de sus grados). Ejemplo 2: Cuando se establece una pena determinada y precisa pero los hechos no lo están, por ejemplo, cuando se señala: corresponde pena “X” a “todos los hechos que el juez considera atentatorios contra la paz social”. Igual ocurre si hay una pena determinada para hechos que se sancionan en una ley aún no promulgada y que no entre en vigor. En este caso se infringiría el nullum crimen sine lege; aunque esté definida la pena. No obstante los ejemplos antes descritos, lo normal es que desde la antigüedad se consagrara expresamente los hechos constitutivos de delito pero la designación legal de las penas es una conquista que se da sólo a fines del siglo XVIII y principios del siglo XIX. Maurach señala que este principio cumple 3 funciones, que se expresan: “Nullum crimen, nulla poena sine lege, previa, scripta et stricta”. I. No hay delito sin ley previa implica la prohibición de la retroactividad penal (efectos de la ley en cuanto al tiempo). II. No hay delito sin una ley escrita, significa que sólo puede ser fuente del derecho penal una ley propiamente tal, cuya validez emana de la Constitución. Esta limitación se dirige al juez. III. No hay delito sin una ley estricta, se prohíbe la analogía, no se puede crear una norma para regular un caso mediante un razonamiento analógico. Jescheck señala una cuarta categoría o requiero al principio de legalidad: “Nullum crimen sine lege certa”, conforme al cual se exige a la ley penal el máximo de determinación. Esta categoría estría comprendida para Cury dentro de la prohibición de analogía. b). El principio de legalidad se encontraba consagrado en el artículo 11 de la CPE de 1925.
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Actualmente está consagrado en el artículo 19 Nº 3 inc. 7º y 8º. Esto luego se reitera en el artículo 18 del CP y en el 1º del mismo cuerpo legal. La redacción de nuestra actual Constitución distingue el principio del Nullum poena del nullum crimen; consagra el principio de la retroactividad de la ley más favorable al reo; todo ello, además del nulla poena sine iudicio. 2. La Ley como única fuente inmediata del Derecho Penal: Sólo puede ser fuente del Derecho Penal una ley propiamente tal, esto es, aquella que se ha formado con sujeción a las normas constitucional sobre la materia. La ley en sentido estricto es fuente del derecho penal, aunque no revista carácter penal expreso, ello porque pueden encontrarse otras disposiciones no penales que tienen efecto punitivo. Ejemplo de ello es el artículo 233 del CC. establece el derecho de corrección de los padres sobre los hijos menores, derecho que constituye una causal de justificación de ciertas conductas típicas, como la violencia física constitutiva de lesiones menos graves o leves. Esto resulta como consecuencia de la unidad del ordenamiento jurídico. a). No son leyes en sentido estricto, y no son fuentes del derecho penal, los decretos con fuerza de ley (potestad del poder ejecutivo) que regulan materias propias de ley. Esta facultad se cuestionó en la CPE de 1925 por considerársela inconstitucional y desaconsejable políticamente, en esta carta constitucional no se hacía referencia a la delegación de materias penales; pese a que de tal silencio se desprendía una desautorización. Más tarde en 1970 y mediante una reforma se introdujo expresamente una disposición que prohibía que la delegación versare sobre materias penales: “la delegación no podrá referirse a materias comprendidas en las garantías constitucionales, con excepciones que no se extienden al principio de reserva ni a las garantías procesalespenales. Se enfatiza más al respecto en el artículo 64 de la CPE de 1980, en donde la prohibición a que la autorización se extienda a materias comprendidas por las garantías constitucionales sin excepción alguna. Esta cuestión no es tan pacífica dentro de la doctrina ni la jurisprudencia, pues la declaración de inconstitucionalidad de preceptos penales contenidos en un DFL traería algunas complicaciones al primer valor a normas que regulan actividades de interés social considerable y de otra parte implicaría una intromisión en las facultades de los otros poderes del Estado. Para Cury, y en nuestra opinión ello no es así, pues sólo se podría entender tal intromisión si se concibiese de una forma más bien anacrónica y no como es de suponer en un Estado social y democrático de Derecho, en donde debe regular un equilibrio entre los distintos 32



poderes, además la afectación de actividades de interés social considerable no sería tal si se piensa que la forma de actuar de los tribunales es mediante el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que comprende sólo el caso particular. b). No son leyes en sentido estricto, menos aún son fuente regular del derecho penal, los Decretos Leyes, o sea normas dictadas por un gobierno de facto durante un período de crisis constitucional en que el poder legislativo ha sido cesado. Aquí no se trata de un problema de constitucionalidad, pues claramente el orden constitucional se ha quebrantado y no rige la CPE. Lo que sucede es que igualmente es preciso regular los conflictos durante este período, pero la imposición de las normas se realiza por la fuerza o coactivamente, por lo tanto el imperio de estos actos anómalos de legislación es una cuestión de hecho que no admite valoración jurídica. Al reanudarse el orden constitucional se debe ponderar qué sucede con las normas del DL; en principio carecen de existencia, es decir, sus prohibiciones y mandatos cesan de surtir efecto cuando la autoridad que las ha impuesto desaparece. En la práctica cuando el gobierno de facto ha sido largo, a veces no es posible hacer clara distinción contra las situaciones mediante procedimientos jurídicamente establecidos. 3. Fuentes Mediatas del Derecho Penal: El principio de reserva y la circunstancia de que la ley sea la única fuente inmediata de las normas jurídico penales, no obsta a que puedan existir otras fuentes de menor jerarquía que la ley. Ello ocurre cuando la norma jurídico penal se remite a otras normas como decretos, reglamentos, ordenanzas. También ocurre ello cuando la norma jurídico penal emplea conceptos que vienen de otros ámbitos jurídicos cuyo sentido está determinado por normas de menor nivel. Ejemplos de estas situaciones son los artículos 483 y 483b del CP. que hacen mención a conceptos propios del Derecho Comercial (artículo 4º del Código de Comercio: las costumbres mercantiles suplen el silencio de la ley). El artículo 197 inc.2º del CP establece la sanción de la falsificación de instrumentos privados mercantiles. El 248 es un ejemplo de artículo en el cual un decreto, reglamento u ordenanza puede determinar el contenido de la ley penal, y actuar como fuente mediata del derecho penal. Schmidthäuser señala que la costumbre jamás puede ser fuente del derecho penal, en el sentido de fundamento de la pena. Otra situación se presenta cuando nos preguntamos si una costumbre puede derogar una norma jurídico penal cuando ella cae en desuso. Ello no es posible, pues la norma 33



carecería de eficacia fáctica, al no ser aplicada, pero no por ello perdería además su vigencia jurídica. Las causales de justificación pueden encontrar su fundamento en la costumbre y también en un decreto u ordenanza, ello como una forma de incorporar los nuevos intereses y valoraciones que se desarrollan en la sociedad. Como el derecho penal tiene un carácter riguroso y estricto es necesario otorgar un reconocimiento limitado a estas fuentes mediatas. La jurisprudencia y la doctrina, son auxiliares de la interpretación de la ley penal, pero no constituyen una fuente mediata o inmediata del ordenamiento punitivo. Tampoco la ley del contrato puede constituir fuente del derecho penal, no tiene validez por lo tanto una cláusula del contrato en virtud de la cual uno o ambos contratantes se sometan a una pena penal en caso de incumplimiento de las obligaciones contraídas por el contrato. 4. Las leyes penales en blanco. La ley penal en blanco es aquella que determina la sanción y la acción u omisión a la que bajo determinados presupuestos se impondrá, pero abandona la precisión de estos últimos a una norma distinta. a). Fundamento del empleo de las leyes penales en blanco: Sería deseable que el contenido de todo precepto punitivo se encontrase enunciado en la misma norma, sin que fuese necesario acudir a otras normas, incluso de jerarquía menor, para complementarlas; no obstante, ello es casi imposible en la actualidad, más aún considerando que el derecho penal se ha expandido y se sigue expandiendo a numerosas situaciones que requieren de esta especial tutela jurídica; se podría decir, que a medida que nuestras relaciones interpersonales se complejizan, surge la necesidad de proteger penalmente bienes jurídicos que hasta entonces no contaban con esta especial protección. Por ello: 1. Se hace necesario acudir a la ley penal en blanco cuando el legislador advierte que la materia sobre la cual versan las prohibiciones y mandatos puede experimentar cambios sucesivos, acelerados e impredecibles, a causa de que se refieren a situaciones complejas y muy sensibles a las variaciones de situaciones diversas e interdependientes. Ejemplo de ello lo constituyen las normas que sancionan delitos tributarios, fiscales, entre otros.
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2. Se necesita también de una ley penal en blanco cuando es oportuno amenazar con la misma pena una variedad de conductas, reguladas orgánicamente en un texto extra penal o de manera dispersa, en varios de ellos. Las hipótesis antes enunciadas son las únicas en las que debe recurrirse a dictar leyes penales en blanco. b). Clasificación de las leyes penales en blanco. Se distingue las leyes penales en blanco propias e impropias. Las propias son aquellas en que el complemento se halla contenido en otra ley que emana de una instancia legislativa distinta. Las impropias son aquellas que están complementadas por una ley distinta, pero de igual o superior jerarquía. Las únicas leyes que presentan el verdadero problema son las leyes penales en blanco propias, puesto que las impropias son una simple aplicación de técnicas legislativas sin gran trascendencia práctica. El autor reconoce que la mayor parte de los problemas técnicos generados por la ley en blanco se presentan cuando el complemento se encuentra contenido en una ley de igual o de menor jerarquía, así por ejemplo cuando la disposición complementaria o integrativa no se dicta, o se deroga después que la ley penal ha entrado en vigencia, y también los problemas que provoca su modificación. Pero también, y en contra de la opinión dominante, Cury señala que puede ponerse en duda que el principio nulla poena esté completamente a salvo en las leyes penales en blanco impropias, en especial cuando la disposición complementaria se encuentra contenida en una norma extrapenal; toda vez que: A estas normas no se exige una determinación rigurosa del hecho que sancionan como es requisito en las normas de carácter punitivo. La aplicación de esta clase de leyes penales en blanco se ve acentuada como medio de evitar las lagunas legales. Asimismo, si aún persisten los vacíos el juez puede recurrir a la analogía, cuestión, que hemos señalado, el derecho penal no admite, excepto cuando resulta favorable al reo. Todos estos problemas evidencian los problemas de interpretación y aplicación de la ley penal en blanco impropia, colocando en peligro el principio de reserva o legalidad.
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Dice Cury que el hecho de que el precepto complementario proceda de la misma instancia legislativa no es pues, decisivo, lo que trae aparejado el análisis exhaustivo de ambas clases de leyes penales en blanco. Las leyes penales impropias pueden ser a su vez, con reenvío interno, cuando el complemento se confía a otro artículo del mismo texto legal, o externo, cuando la disposición complementaria se encuentra en otra ley formal. c). Las leyes penales en blanco y el principio de legalidad. El problema principal de las leyes penales en blanco es su problema de constitucionalidad, o sea, el problema de su compatibilidad con el principio nulla poena. La cuestión radica en decidir si esas normas satisfacen la exigencia de que las conductas delictivas deban encontrarse descritas y las penas correspondientes establecidas en una ley penal previa, escrita y estricta, y para ello no es suficiente esgrimir que ellas constituyen una necesidad impuesta por la realidad legislativa de nuestros tiempos. Una parte de la literatura señala que este problema sería más aparente que real, puesto que si la ley penal se remite a otra norma complementaria, debe entenderse que esta última se incorpora a aquella, integrándose a su estructura y adquiriendo igual rango y calidad, por ello, el principio nulla poena permanecería a salvo; así las cosas el problema sería más aparente que real. Este criterio para Cury choca con la disposición del artículo 19 Nº 3 inc. 8 de la CPE de 1980. Ello porque el nulla poena dejaría de cumplir la función de garantía que tiene como fundamento. El principio de reserva tiene como fundamento que los ciudadanos sepan con absoluta precisión y claridad cuáles son las conductas cuya comisión u omisión trae aparejada la imposición de una pena. Por ello la ley debe brindar todos los antecedentes necesarios sobre lo que está mandado o prohibido. Para la satisfacción de este principio es necesario a demás del establecimiento de la conducta típica la descripción de todos sus rasgos, ello, puede hacerse en una ley de menor jerarquía siempre y cuando ello satisfaga todos los requisitos de certeza para con el ciudadano. Para Cury no basta tampoco con resignarse a aceptar como clase especial de leyes, a las leyes penales en banco, que no satisfacen totalmente las exigencias del nulla poena, y en consecuencia son abiertamente inconstitucionales.
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Por su parte, nuestra Carta Fundamental pareciera vedar por completo la posibilidad de dictar leyes penales en blanco, cuando señala: “ninguna ley podrá establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”. Ello naturalmente se hace extensivo a la remisión a otras disposiciones más aún cuando son de una inferior jerarquía. Este fue el criterio que al momento de su redacción tuvo a la vista la Comisión Redactora de nuestra Carta Fundamental. (es decir, se coloca énfasis en el principio de tipicidad). A juicio de Cury las leyes penales en blanco sólo son aceptables cuando reúnen características capaces de asegurar al ciudadano el conocimiento cabal de lo mandado y prohibido protegidos con una pena penal. Así como que el núcleo de lo mandado y lo prohibido ha sido decidido inmediatamente por los representantes de la voluntad soberana del pueblo. Por ello es preciso limitar el arbitrio del legislador a la hora de dictar leyes penales en blanco: a). La ley penal en blanco tiene que describir inmediatamente la acción u omisión que bajo ciertos presupuestos puede llegar a ser sancionada con una pena, dejando a la disposición complementaria sólo la precisión de las condiciones en que ello ocurrirá. Ello para garantizar que la pena siempre estará determinada en una ley formada constitucionalmente. No es necesario que se formule una descripción pormenorizada de los hechos que pueden ser merecedores de una sanción punitiva, sino que basta con alertar al ciudadano de que la comisión de determinados hechos puede ser constitutivo de una pena penal, si son realizados de acuerdo a los presupuestos que se establecerán en una norma distinta de igual o menor jerarquía. Esta “puesta en alerta” es una invitación al ciudadano a informarse acerca del contenido de la norma complementaria. Así se cumpliría con la disposición constitucional de acuerdo a la cual, la conducta, pero no los presupuestos de punibilidad, debe encontrarse expresamente descrita en la propia ley que consagra la pena respectiva. El hecho de que no se requiera que todos los detalles de esta conducta estén descritos es concordante además con la historia del artículo 19 Nº 3 inc. 8, que establecía originalmente que la conducta debía estar descrita completa y expresamente, desconociéndose los motivos por los cuales esta disposición fue modificada.
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b). Cuando la ley penal en blanco se remita a una norma legislativa de menor jerarquía, debe determinar por sí misma la sanción aplicable, puesto que la norma complementaria sólo puede precisar las circunstancias bajo las cuales la conducta será castigada. Esta cuestión es debatida. No existen motivos prácticos por los cuales el legislador deba renunciar a precisar por sí mismo los marcos penales correspondientes a cada delito. Que parte del tipo sea descrito en otro cuerpo legal puede comprenderse, pues como se ha dicho, el disvalor de una conducta suele mudar, y por consiguiente dificultar su determinación legal, de modo que no hay otro recurso viable para hacerse cargo de ella. Los límites de la sanción son establecidos por el legislador, quien puede habilitar a la jurisprudencia para hacerse cargo de las modificaciones que experimenta la valoración social de las conductas incriminadas, conservando eso sí, la garantía de que la sanción jamás sobrepasará ciertos límites. La peor crítica que se dirige al empleo de estos procedimientos dice relación con que, cuando la ley remite la facultad de establecer las penas a una instancia de menor jerarquía, no cuenta con recursos para precaver los excesos y arbitrariedades que pudieran ocurrir. Todos estos inconvenientes llevan a desechar la constitucionalidad de estas leyes penales en blanco porque infringen el principio nulla poena. Conviene a este respeto, tener en cuenta, el artículo 19 Nº 3 inc. 7 que establece de manera absoluta que toda pena debe estar señalada en una ley. c). Las normas complementarias de la ley penal en blanco deben recibir una publicidad semejante a la de ésta, aún cuando estén consagradas en un instrumento de menor jerarquía legal, que en otras circunstancias no esté sometido a ese trámite. En la práctica deben ser publicadas en el diario oficial. Sólo de esta forma existe una real garantía para el ciudadano acerca de lo prohibido y lo mandado. d). El órgano al cual se confía la dictación del precepto complementario ha de tener una potestad extendida a todo el territorio sobre el cual rige la ley nacional. Este criterio es válido para los Estados unitarios, así como aquellos en que se confía la dictación de las normas sólo al Poder legislativo central. En estos Estados los ciudadanos están acostumbrados a que la ley cuya infracción tiene aparejada una sanción penal rija sobre todo el territorio nacional, no importando dónde se encuentre el sujeto. Por ello la ley sorprende de modo inaceptable cuando entrega la posibilidad de llenar el blanco a organismos administrativos, legislaciones provinciales, comunales, etc., pues ello llevaría a pensar que en ciertos lugares del país hay conductas que se permiten mientras que en otros lugares las mismas son ilícitas. Así por ejemplo no hay inconveniente para que la norma castigue al que trafique con cierta sustancia en aquellas zonas del país que un Decreto del Pdte. De la república precisará. 38



En cambio, es intolerable la ley que sanciona a quien ejerce el comercio ambulante infringiendo los reglamentos dictados al respecto por las Municipalidades. En el primer caso, los ciudadanos sabrán con exactitud, tan pronto se dicte el decreto supremo, que la conducta descrita puede ejecutarse en algunos lugares y se encuentra prohibida en otros, así como cuáles son éstos; en el segundo caso pueden enfrentarse, a que precisan conocer centenares de reglamentos para saber lo que va siendo permitido a medida que se desplazan por las distintas comunas del país. Tampoco puede admitirse una ley en blanco que deja el complemento a “una orden que obliga la conducta de un sujeto determinado en un caso concreto”, pues ello más que una violación al nulla poena, importaría una vulneración del principio de igualdad ante la ley. No hay inconveniente para que el blanco de una ley sea complementado con una ley extranjera, o en normas de carácter internacional con vigencia supraestatal, siempre que dichas disposiciones hayan sido debidamente publicitadas al interior del país en donde se aplicarán. Ello también es válido para los Tratados Internacionales, caso en el cual deben cumplirse los requisitos que la CPE establece. e). Rige respecto del contenido de la ley complementaria la exigencia de determinación del hecho, ya que integra junto a la ley en blanco el tipo. Debe precisar tanto como le sea posible, lo que está prohibido, describiéndolo junto con la ley penal en blanco de manera pormenorizada. También debe someterse a los límites que la norma en blanco le indica, en cuanto a la extensión de lo prohibido o mandado y a la naturaleza del bien jurídico a que se va a dar protección, especialmente cuando emana de una instancia legislativa de menor jerarquía. 5. Interpretación de la Ley Penal: Interpretación en sentido estricto significa comprender “un proceso espiritual mediante el cual un espíritu pensante responde al mensaje de otro espíritu pensante que le habla a través de formas representativas”. La interpretación es una forma de conocimiento que supone; la manifestación espiritual, una forma a través de la cual se exterioriza y un intérprete. Hay que tener presente que la posibilidad de comprensión está determinada por la forma, y más bien precisamente por la exteriorización de la forma o instrumento para la manifestación de esa forma; por ejemplo, si se trata de interpretación de palabras, ella dependerá del texto donde éstas se contengan, y de las modificaciones o correcciones que se hagan de aquel. Por ello, a veces, puede suceder que lo manifestado difiera de lo pensado por el autor. 39



Según quien realiza la interpretación de la ley ésta puede clasificarse en auténtica o legislativa, judicial, y privada o doctrinaria. Es auténtica o legislativa cuando la efectúa el propio legislador en cuanto tal, y mediante la ley, Es judicial, cuando la realizan los tribunales en ejercicio de su potestad jurisdiccional al resolver un caso concreto, y Es privada o doctrinal cuando la efectúa un particular generalmente perteneciente a la profesión jurídica. a) Interpretación auténtica de la Ley Penal: Es aquella que realiza el legislador en cuanto tal a través de la dictación de una ley interpretativa. En atención a su origen, ella es “generalmente obligatoria”, art. 3º inc. 1º C.C., por lo tanto fija el sentido de la ley en una forma vinculante para todos y en todo caso. Sólo es auténtica cuando se efectúa en una ley. La cuestión de determinar cuando estamos frente a una ley interpretativa o si por el contrario estamos en presencia de una ley modificatoria, complementaria o derogatoria de la interpretada corresponde soberanamente a los tribunales de justicia quienes deciden con un criterio material. Una ley puede estimarse interpretativa cuando su único objetivo sea fijar y esclarecer el alcance de otra norma, aunque no diga expresamente que se trata de una ley interpretativa, por el contrario, no lo será aunque diga tal, si modifica, extiende o hasta contradice el contenido de la que pretendía interpretar. b) Interpretación Judicial de la Ley: Es aquella que ejecutan los tribunales en el ejercicio de su potestad jurisdiccional. Se expresa tanto en la parte de las consideraciones del fallo, como en las conclusiones del mismo. Para Cury, cuando hay contradicción en las partes del fallo, la interpretación debe ser encontrada en la parte resolutiva ya que los considerandos contradictorios deberán estimarse como meras opiniones doctrinales. En esta labor los jueces están regulados por las normas contenidas en los artículos 19 a 24 del C. C.
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El punto de partida es la investigación gramatical sobre el sentido de la ley, que debe tratar de extraerse de su propio texto. Para ello debe estarse al significado de las palabras que según el artículo 20 serán entendidas en su sentido natural y obvio. Según algunos éste sería el significado que da la RAE. Cury dice que ello no es así, por que el diccionario en cuestión sería un poco anquilosado y además porque Bello no sentía particular simpatía por él; por lo tanto, el sentido natural y obvio debe entenderse como aquel que les concede el uso común de las mismas. Si la ley proporciona una definición para ciertos términos debe ésta prevalecer según lo dispuesto en el art. 20 inc. final. Ahora bien, si la materia de la cual versa la ley que se trata de interpretar es la misma para la cual se dio la definición legal, se aplica el 20 inc. final. De lo contrario el 20 inc. 1º. Si se trata de palabras de una ciencia o arte, se debe estar a la definición de quienes profesen dicha ciencia o arte. Si entre ellos hay desacuerdo, el juez decide el significado más adecuado al contexto legal. Y si la ley toma el término técnico en un sentido distinto del que dan los especialistas habrá que estarse al significado legal. Ahora bien, para entender adecuadamente el elemento gramatical de la norma, es necesario acudir al elemento sistemático, según el cual, como unidad de sentido, la norma debe ser interpretada de modo que entre sus distintas partes exista la debida correspondencia y armonía, 22 inc. 1º C.C., además de que no existan contradicciones entre sus mandatos y prohibiciones y los emanados del contexto del ordenamiento jurídico. Ello es muy útil porque puede parecer que de acuerdo al aspecto gramatical la norma esté aparentemente clara pero que luego, considerando el elemento sistemático esa claridad no sea tal, y que en su contexto los términos empleados por la ley adquieran un significado nuevo o con una extensión distinta de la original. Después de fijado el marco dado por el momento filológico, es necesario, hacerse cargo de su telos “fin” lo que de acuerdo al art. 19 inc. 2º del C.C. se denomina su “intención o espíritu” que se descubre según lo que aparece claramente manifestado por la propia ley o en la historia fidedigna de su establecimiento. En cuanto a la finalidad de la ley, ella también debe comprenderse dentro de un contexto sistemático (mandatos y prohibiciones relativos a una misma materia) cobran mucha importancia las disposiciones constitucionales, cuyo sentido condiciona el de la totalidad del ordenamiento jurídico. Para Cury, cuando se habla de la historia fidedigna del establecimiento de la ley, ha de considerarse no sólo el procedimiento constitucional de la formalización de la ley, sino también los trabajos preparatorios, debates entre particulares con una relevancia significativa; entre otros, siempre que ellos sean comprobables o fidedignos.
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Es preciso considerar que en la labor interpretativa todos los elementos proporcionados por la ley son de importancia, y deben comprenderse en relación con los otros y no de modo aislado, puesto que no es posible aprehender el sentido de una norma determinada conforme a un solo elemento y con prescindencia de los enfoques restantes. Por lo tanto, respecto del artículo 19 ha de entenderse que él sólo indica un orden de sucesión en la operación de interpretación, no más que eso. Respecto de la interpretación analógica: Es un recurso destinado a la fijación del sentido de las normas en el ámbito sistemático. Supone atribuir a un texto cuyo significado es dudoso, el mismo que se le otorga en otra u otras leyes cuyo contenido ya ha sido interpretado y esclarecido, sobre todo cuando estas últimas versan sobre el mismo asunto. La interpretación analógica debe distinguirse de la analogía empleada como recurso para la integración de lagunas legales; la interpretación analógica sí está permitida en materia penal. c) La Interpretación Doctrinaria de la Ley Penal: Es aquella que realiza la ciencia del derecho penal. Tiene un carácter extraoficial, carece en nuestro sistema de autoridad vinculante. No obstante, los autores más respetados ejercen una influencia considerable sobre la interpretación judicial condicionándola indirectamente. Conforme al 500 Nº 5 del C.P.P Los fallos criminales deben contener “las razones legales o doctrinales que sirven para calificar el delito y sus circunstancias, tanto las agravantes como las atenuantes, y para establecer la responsabilidad o la irresponsabilidad civil de los procesados o de terceras personas citadas al juicio”. La interpretación doctrinal es respecto de la judicial, más flexible y más abstracta, general y unitaria. f). Integración de la Ley Penal. Problema de la Analogía. La integración de la ley presupone una situación en la que no existe precepto expreso para resolver el conflicto, no obstante, el juez debe decidir sobre aquel, arreglándose a una norma que, en el hecho, debe poner por sí mismo. Como señala el C.C suizo en el artículo 1º inc. 2º “A falta de una disposición legal aplicable, el juez decidirá según el derecho consuetudinario y, a falta de una costumbre, según las reglas que el mismo establecería si hubiese de actuar como legislador”. 42



– La norma de integración en nuestro derecho, está contenida en el artículo 24 del C.C. que habla erróneamente según Cury de interpretación; “los pasajes oscuros o contradictorios deben interpretarse del modo que más conforme parezca al espíritu general de la legislación y a la equidad natural”.. Los recursos en comento, sólo sirven para suplir un silencio que acaso venga determinado por la oscuridad o las contradicciones de las disposiciones legales. La equidad natural, corresponde a la justicia del caso particular o adecuación del texto de la ley positiva a la situación peculiar. En esta situación no hay un precepto expreso del cual echar mano, sea por que la solución ofrecida por los textos existentes no resulta aceptable al caso concreto o porque no hay ninguna. El espíritu general de la legislación, está referido a un conjunto de principios que se inducen del ordenamiento jurídico, y desde los que luego puede alcanzarse por deducción la solución para casos particulares no legislados y sometidos a decisión del juez. Mediante la integración no se puede crear nuevos delitos ni menos aún agravar las penas de los ya existentes, no obstante estos mecanismos igual tienen aplicación en el derecho penal. Una solución de equidad pudiera ser aplicar la analogía de acuerdo a la cual “en donde existe la misma razón debe existir la misma disposición”, por analogía se aplica la ley a un caso para el cual no ha sido dada pero que es semejante a aquel o aquellos que efectivamente estaba destinada a regir. La analogía además de un carácter lógico tiene también un carácter axiológico, el hecho de que A sea semejante a B, importa una valoración que el juez realiza con antelación al juicio lógico. Por lo tanto, la analogía se encuentra prohibida en virtud del principio “nulla poena” como instrumento destinado a crear delitos o agravar penas.. Cabe considerar si la prohibición del empleo de la analogía en materia penal es ¿absoluta o relativa? A este respecto se debe indicar que ella es relativa, es decir, sólo se prohíbe la integración mediante analogía cuando se la emplea en perjuicio del reo, lo que se denomina analogía in malampartem, pero es lícito acudir a ella en beneficio del autor, analogía in bonampartem. Ello se desprendería de los incs. 7º y 8º del Nº 3 del artículo 19 de la C.P.E, así como del art. 18 del C.P. Nada obstaría a la construcción analógica de eximentes, cuya consecuencia será excluir el castigo, y si ello es así, también se posibilita la elaboración analógica de atenuantes.
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En palabras de Liszt, “el derecho penal está encargado de proteger no a la comunidad, si no al individuo que se rebela en su contra. Por lo tanto parece lógico evitar sorprender a éste mediante la imposición de una pena no prescrita en la ley, pero nada impide que se le conceda una absolución o una atenuación inesperadas”. En síntesis, es lícito acudir a la equidad natural o al espíritu general de la legislación cuando se hace bonampartem. Como se ha reiterado, la prohibición de analogía es consecuencia del principio de legalidad, y una conquista del pensamiento liberal que se ha impuesto en los ordenamientos jurídicos contemporáneos, e impera desde las primeras décadas del siglo XIX en todas partes del mundo. Actualmente el único ordenamiento punitivo occidental que autoriza la analogía es el de Dinamarca, no obstante la jurisprudencia ha empleado este recurso con bastante prudencia. 6) Interpretación de las leyes en blanco. La interpretación de una ley penal en blanco debe cumplir con todas las exigencias que rigen la de las normas de esa clase. Normalmente la disposición complementaria no tiene por efecto cerrar sólo el blanco de la ley, sino que persigue regular otro tipo de materias, como civiles, administrativas, entre otras, hipótesis en la cual no estamos en presencia de una ley penal propiamente tal, sino que sólo lo será en relación al blanco que pretende colmar, esto trae problemas, para resolver este asunto, y en términos de Mezger debe entenderse que “el necesario complemento es siempre parte integrante del tipo”, por lo tanto rigen respecto de la interpretación del complemento las mismas normas que rigen a la ley penal, pues sólo así, recibe aplicación efectiva el nullum crimen sine lege praevia et stricta.. Las leyes penales en blanco admiten una interpretación auténtica, como cualquier otra, pero debe considerarse que sólo toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio; aquí la expresión legislador está tomada en un sentido estricto, por lo tanto, ella reserva la posibilidad de hacer interpretación auténtica a la ley formal. Cuando se trata de una ley penal en blanco propia no es interpretación auténtica la que pretenda efectuar del tipo la disposición complementaria. 7. Aplicación y efectos de la ley penal en el espacio. La teoría de los efectos de la ley penal en el espacio se ocupa, de las normas de derecho interno que procuran conciliar el hecho de que el mundo existe una multiplicidad de Estados, estableciendo normas que limitan el ámbito de validez espacial de las leyes nacionales.
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7.1). Los principios sobre validez espacial de la Ley Penal en General. Existen 4 principios clásicos en materia de validez espacial de las leyes penales, cada uno de ellos resuelve en forma distinta el problema relativo a cuál es el ámbito espacial en el que tendrán vigencia las normas punitivas de un ordenamiento jurídico: a). Principio de territorialidad, conforme al cual la ley de un Estado rige todo hecho punible ocurrido en su territorio, cualquiera sea la nacionalidad de su autor, de la víctima o de los intereses jurídicamente protegidos. Este principio es una consecuencia de la soberanía de los Estados y es el que impera en la mayoría de los ordenamientos punitivos. b). Principio de nacionalidad o personalidad, según el cual la ley de un Estado sigue a sus nacionales dondequiera que éstos se encuentren, prescindiendo del lugar en donde se ha ejecutado el hecho. Lo que importa es la nacionalidad del autor del delito (principio de nacionalidad activo) o del titular del bien jurídico que el delito lesiona o pone en peligro (principio de nacionalidad pasivo). Este principio fue sustentado con frecuencia por países con grandes corrientes de emigración. Hoy se encuentra abandonado en cuanto regla general, y sólo en raros caos se echa mano de él. c). El principio real o de defensa, según el cual la ley del Estado rige hechos punibles cometidos fuera de su territorio pero que atacan a bienes jurídicos ubicados dentro de él. Este principio se estima aplicable cuando los bienes jurídicos afectados pertenecen además, al propio Estado y tienen un carácter social, en cambio, si son particulares, se entiende que al principio que se acude es al de nacionalidad o personalidad pasivo, en este caso se otorga al nacional una protección subsidiaria, si la ley extranjera no se la ha proporcionado. d). El principio de la universalidad, según el cual la ley de un Estado puede y debe ser aplicada a todo delincuente que se encuentre en su poder, prescindiendo de la nacionalidad del inculpado y de los bienes jurídicos afectados, así como del lugar en que se haya cometido el hecho. Se funda en la colaboración internacional amplia, contra la lucha del delito, y en la conciencia de que las conductas punibles son reprochables por lo general en todos los ordenamientos jurídicos de manera semejante. Los dos últimos principios reciben limitada aplicación. 7.2 El Principio de Territorialidad Fundamental de la Ley Chilena: En Chile rige como regla general en cuanto a la aplicación espacial de la ley penal, el principio de territorialidad de acuerdo al art. 5º del C.P. Por ello es preciso determinar qué se entiende por territorio nacional y el lugar de comisión del delito.
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a) Concepto de territorio: “territorio de la República es todo el espacio de tierra, mar o aire sujeto a la soberanía chilena, así como aquellos lugares que, en virtud de una ficción jurídica internacionalmente aceptada, se consideran también pertenecientes a él”. De este concepto se deduce la existencia de dos clases de territorios: el natural y el ficto. Territorio natural: está integrado, por el casco terrestre continental e insular sobre el cual Chile ejerce soberanía, la determinación de sus límites pertenece al derecho constitucional. Comprende suelos, subsuelos, ríos, lagos y mares interiores que se encuentren dentro de las fronteras del país. También forman parte de él, los recintos ocupados por agencias diplomáticas extranjeras, cualquiera que sea su destino. Las instituciones del derecho de asilo y la inviolabilidad de recintos diplomáticos no se basan en una supuesta extraterritorialidad de tales inmuebles, sino en una extensión de la inmunidad personal acordada a los agentes diplomáticos, por razones de cortesía internacional. También forma parte del territorio el mar territorial o adyacente; para determinar este último concepto es necesario remitirse al 593 del C.C. que distingue entre el mar adyacente propiamente tal, de 1 legua marina medida desde la más baja marea, y una segunda extensión de hasta 4 leguas marinas, medidas de la misma manera, sobre la cual se ejerce el derecho de policía, para objetos concernientes a la seguridad del país y a la observancia de las leyes fiscales; a esta última la doctrina suele llamarla mar territorial. La opinión dominante estima que son sinónimas las expresiones territorial y adyacente. Por lo tanto la ley penal rige dentro del llamado mar adyacente cuya extensión en metros es de 5.555. En el mar territorial la jurisdicción de las leyes penales se extiende también al fondo submarino y al subsuelo correspondiente. En cuanto al espacio aéreo, rige el art. 1º del Código Aeronáutico según el cual “el Estado de Chile tiene la soberanía exclusiva del espacio aéreo sobre su territorio”. Territorio Ficto: Se compone por algunos espacios que en rigor pueden no estar dentro de los límites geográficos nacionales, no obstante lo cual la ley chilena reclama vigencia para conocer los delitos ocurridos en ellos. Esta extensión obedece al propósito de conceder la protección de nuestro ordenamiento jurídico a sitios que, de otro modo, estarían desprovistos de una cualquiera. En algunos casos se debe a una decisión de extraterritorialidad determinada por la naturaleza de las funciones que cumple el objeto, las cuales, lo vinculan de manera estrecha al destino del Estado chileno. El primer caso es el de las naves, se distingue entre naves mercantes y de guerra, así lo hace el art. 6 Nº 4 del C.O.T. La doctrina habla de naves públicas y privadas, pues estos conceptos son serían más precisos. Las naves públicas son territorio Chileno dondequiera que se encuentren; las privadas, en cambio, sólo cuando navegan en alta mar. (Después de las 200 millas)
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Esta distinción es también aplicable a las aeronaves, pero las aeronaves privadas Chilenas son territorio nacional no sólo cuando sobrevuelan la alta mar, sino, además, “tierra de nadie” según el art. 5º inc. 1º del Código Aeronáutico. De acuerdo al art. 301 del Código de Derecho Internacional Privado, denominado también Código de Bustamante, el país competente para juzgar los hechos ejecutados en una aeronave privada es el de la bandera, esta norma se reproduce en el art. 5º del Código Aeronáutico, de acuerdo al cual “las aeronaves chilenas están sometidas a las leyes penales chilenas, aunque se encuentren volando en el espacio aéreo sujeto a la soberanía de un Estado extranjero, respecto de los delitos cometidos a bordo de ellas que no hubiesen sido juzgados en otro país, a su vez, las leyes chilenas son aplicables a los delitos cometidos a bordo de aeronaves extranjeras que sobrevuelen espacio aéreo no sometido a la jurisdicción chilena, siempre que la aeronave aterrice en territorio chileno y que tales delitos afecten al interés nacional. B) Lugar de comisión del delito: en general la determinación de esta cuestión no presenta problemas, salvo cuando la ejecución adopta formas complejas que comprometen a varios territorios, por ejemplo cuando A dispara a través de la frontera sobre B y éste cae muerto en el país vecino, o cuando C engaña a D en un país, a fin de que éste realice en otro una disposición patrimonial perjudicial a sus intereses, cuando E se apodera de una aeronave mientras e sobrevuela territorio de un Estado, la obliga a variar de rumbo y aterrizar en un aeropuerto ubicado en el otro, solicitando con éxito un rescate de una tercera nación. ¿Dónde se ha cometido el homicidio, la estafa o el secuestro aéreo respectivamente? Existen 3 criterios que dan respuesta a estos hechos: a) Para la teoría del resultado, el delito debe entenderse cometido donde éste se produjo. Pues la perturbación de la convivencia se ha dejado sentir en el sitio en donde se ha provocado el resultado delictivo, y en que sólo con la consumación se perfecciona por completo la conducta punible. Este es el pensamiento que tiene acogida en el pensamiento jurídico americano, y se contempla además en el art. 302 del Código de Bustamante. b). Para la teoría de la actividad el delito se comete allí donde se da principio a la ejecución de la conducta típica, ello porque el disvalor delictivo radica fundamentalmente en la acción, por ello es el país en donde ésta se realiza a quien corresponde su enjuiciamiento. Este criterio es acogido para fines de derecho interno en el art. 157 del C.O.T., el cual se hace aplicable por analogía según Etcheverry a esta materia, el mismo autor piensa que ello también se desprende de la primera parte del artículo 302 del C. B. el cual señala “cuando los actos de que se componga un delito se realicen en Estados contratantes 47



diversos, cada Estado puede castigar el acto realizado en su país, si constituye por sí solo un hecho punible”. No obstante ello no resulta muy satisfactorio, puesto que este artículo no establece el principio de la actividad sino un sistema que consiste en fraccionar la conducta y su punibilidad cuestión que puede traer resultados indeseables, ya que la valoración individual de estos actos puede ser diferente al resultado obtenido en su conjunto. Tampoco la solución de la aplicación analógica conduce a buenos resultados en el ámbito internacional, ya que a veces la aplicación de la teoría de la actividad puede conducir a conflictos que determinen la impunidad del delito, por ejemplo: cuando el Estado en donde se inició la acción carece de interés en castigar esos hechos porque revisten poco interés dentro de su territorio. c). La teoría de la ubicuidad, señala que es competente para conocer el hecho tanto el país en donde se ha realizado un acto de ejecución como aquel en que se ha producido el resultado lesivo. Esta esa teoría que resulta más adecuada no obstante que se debe tener cuidado con infraccionar el principio non bis in ídem. C). Excepciones a la Territorialidad de la ley Penal: Excepcionalmente se puede aplicar la ley penal chilena en forma extraterritorial, basada en uno u otro de los restantes principios de aplicación. Estas situaciones se regulan en el art. 6º y 106 del C.P, 6º del C.O.T., 3º del C. J. M., 1º de la ley 5.478, y algunas disposiciones de la ley de Seguridad del Estado. 1). Aplicación del principio de personalidad o nacionalidad: Este principio se expresa en el art. 6º Nº 6 del C.O.T. según el cual la ley chilena reclama jurisdicción parta conocer de los delitos “cometidos por chilenos contra chilenos si el culpable regresa a Chile sin haber sido juzgado por la autoridad del país en que delinquió”. El fundamento de esta norma es discutido, unos dicen que la ley chilena se aplica en forma supletoria, destinada a evitar la impunidad de atentados contra un bien jurídico chileno cuando el autor regresa al país sin haber sido antes castigado, otros señalan que esta norma constituye aplicación del principio real, mientras Rodríguez Muñoz señala que es una mezcla de ambos, el de personalidad y el de defensa. Para Cury este artículo combina los principios de nacionalidad activo y pasivo, que se funda en el deseo de evitar la impunidad del autor cuando se niega la extradición de éste en virtud de las cláusulas sobre la no entrega de nacionales que pueden contener los tratados internacionales; por eso nada se dice si el autor es extranjero, pues en tal caso la extradición deberá concederse igual; y será el Estado en donde se cometió el delito quien lo juzgará.
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Debe entenderse que el delito se ha cometido contra un chileno cuando éste es el titular del bien jurídico, no es necesario de que el interés tenga un carácter personal, ya que la ley no señala esa limitación. Del sentido de la disposición se deduce que en ella sólo se está pensando en ataques dirigidos contra particulares, por eso su carácter supletorio y por ello se lo estima aplicación del principio de nacionalidad pasivo y no del real o de defensa. 2). Aplicación del principio real o de defensa. Se aplica la ley chilena a hechos ocurridos en el extranjero en los casos a que se refieren los Nº 1º, 2º y 5º del art. 6º del C.O.T. y el art. 3º Nº 2º y 3º de J.M. Se someten a la ley Chilena los crímenes y simples delitos perpetrados fuera del territorio de la República “por un agente diplomático o consular” que está “en el ejercicio de sus funciones”, “la malversación de caudales públicos, fraudes y exacciones ilegales, la infidelidad en la custodia de documentos, la violación de secretos y el cohecho, cometidos por funcionarios públicos Chilenos o por extranjeros al servicio de la República” y “la falsificación del sello del Estado (inexistente), de moneda nacional, de documentos de crédito del Estado, de las Municipalidades o establecimientos públicos, cometida por Chileno, o por extranjeros que fueren habidos en el territorio de la República”. Asimismo, “los cometidos por militares en el ejercicio de sus funciones o en comisiones del servicio”, y “contra la soberanía del Estado y su seguridad”. En todos estos preceptos lo importante es que las conductas aludidas lesionan intereses nacionales de carácter público. La nacionalidad del autor es indiferente. La limitación del Nº 5, no altera esta conclusión. La situación del art. 6º Nº 3 del C.O.T. con arreglo al cual se someten a la jurisdicción chilena los crímenes y delitos perpetrados por chilenos naturales o naturalizados, que vayan “contra la soberanía o contra la seguridad del Estado”; y la contemplada en el art. 1º de la a ley 5487; que consagra “la punibilidad del Chileno que,, dentro del país o en el exterior,, prestare servicios de orden militar a un Estado extranjero que se encuentre comprometido en una guerra,, respecto de la cual Chile se hubiera declarado neutral”; constituyen aplicación del principio real o de defensa. Para otros autores estos casos estarían adscritos al principio de nacionalidad pasiva, ello porque los bienes atacados son Chilenos. No obstante este criterio debe desestimarse si se entiende el principio de nacionalidad pasiva como la doctrina mayoritaria lo ha entendido, y si se tiene en cuenta además, que en estos casos los bienes jurídicos atacados pertenecen al Estado. 3). Aplicación de principio de universalidad. El art. 6 Nº 7 del C.O.T, señala que se aplica la ley chilena a la piratería, aunque los hechos que la configuran se hayan realizado, como ocurre generalmente, fuera del territorio nacional, esto constituye una aplicación del principio de universalidad.
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Este delito afecta a la libre navegación de los mares que es un delito que interesa controlar a toda la comunidad de naciones. Este delito se comete fuera de los límites territoriales de los Estados, de modo que si no se somete a la jurisdicción del captor podría quedar impune, ya que es improbable que el autor se coloque al alcance de las naves abordadas, única otra jurisdicción a la que podría someterse. Suelen considerarse dentro del principio de universalidad, los casos de extraterritorialidad contemplados en los tratados internacionales a que alude el art. 6 Nº 8 del C.O.T, delitos que comprometen el territorio de varios países, pues hay traslado de un país a otro o ejecución en “tierra de nadie”, como el tráfico de estupefacientes, la trata de esclavos y de blancas, destrucción o deterioro de cables submarinos, genocidio. Respecto de estas figuras típicas se consagra el principio de universalidad en los artículos 307 y 308 del Código de Bustamante. D). Valor en Chile de las sentencias judiciales extranjeras. 1). Ley Penal extranjera. Según el art. 304 del C. B “ningún Estado contratante aplicará en su territorio las leyes penales de los demás”. En virtud del principio de soberanía los Estados no aplican leyes penales extranjeras. No obstante hay casos en que es necesario reconocer su existencia y eficacia, así ocurre con los casos de extradición, atendido el principio de doble incriminación, además según el 6 Nº 6 del C.O.T., que presupone que el hecho a que se refiere ha de ser también punible de conformidad con la ley del país en que se ejecutó, en estos casos no se aplica la ley extranjera en Chile, pero su reconocimiento resulta condicionante para la aplicación de la nacional. 2). Sentencia judicial extranjera. Su situación es semejante a la de la ley. El principio de soberanía obsta a su eficacia ejecutiva, por ello no se aplica en Chile una pena pronunciada por tribunales extranjeros. Ello, no quiere decir, negar todo reconocimiento a las sentencias extranjeras, por ello en distintos casos es necesario reconocer el valor de cosa juzgada a las sentencias extranjeras. En virtud del principio non bis in ídem no se podría castigar nuevamente un hecho que ya lo ha sido en virtud de una sentencia extranjera. En cuanto a la reincidencia y reiteración deben apreciarse considerando las sentencias dictadas por tribunales de otros países, conforme al 310 del C. B. También en cuanto a la extradición pasiva en que el país requerido tiene que dar validez a la sentencia pronunciada en el país requirente. La C. S. reconoce valor a las sentencias absolutorias dictadas en materia civil en el extranjero, y en cuanto a la extradición se ha reconocido expresamente el valor de una sentencia o decreto de prisión extranjero.
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E). La Extradición. Consiste en “la entrega que se hace por un país a otro de un individuo al que se le acusa de un delito o que ha sido condenado ya por él, a fin de que el último lo juzgue o proceda al cumplimiento de la sentencia en el caso respectivo”. Es extradición activa cuando se la contempla desde el punto de vista del Estado que solicita la entrega, (Estado requirente), y pasiva cuando se la mira desde el ángulo del Estado al cual se le pide dicha entrega (Estado requerido). La idea en que se basa es la colaboración internacional que impone obligaciones de asistencia recíproca entre los Estados para la lucha contra el delito. Esta institución se regula en los artículos 635 y siguientes del C. de PP y en los arts. 431 y siguientes del Código Procesal Penal. En cuanto a las cuestiones sustantivas, rige la materia el C. B. en todo lo no regulado por los tratados bilaterales entre los países implicados. Como requisitos comunes para que proceda la extradición se cuentan los que se refieren al tipo de relaciones existentes entre los Estados, la calidad del hecho, la del delincuente, y la situación de punibilidad del hecho incriminado. 1). Tipo de relaciones existentes entre los Estados. La regla es que la extradición procede entre Estados que se encuentran vinculados por un tratado sobre la materia, cuestión frecuente en la actualidad. Cuando no hay tratado los Estados han de tomar en cuenta las perspectivas de reciprocidad, esto es, que el requirente la otorgue a su vez si más adelante le es solicitada.6 2). Calidad del hecho. Se exigen en relación a este punto, los siguientes requisitos: a. Doble incriminación del hecho, es decir, que sea constitutivo de delito tanto en el Estado requirente como en el requerido. De acuerdo al art. 353 del C. B. la doble incriminación debe existir al momento de realizarse el acto punible y subsistir hasta aquel en que se lleva a cabo la entrega. b. Gravedad del hecho, en este punto no hay coincidencia aún, antes se requería un listado de delitos por los cuales se podía conceder la extradición, lo que hacía imposible la extradición entre los países no ligados por tratados sobre la materia.
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Así ha procedido la Corte Suprema cuando se le ha solicitado la extradición bajo promesa de reciprocidad, la cual se presume a menos que se aporten los elementos para desvirtuar aquello. La extradición se concede igual, pese a que no exista reciprocidad, ni se pueda estimar tal, cuando exista evidencia de que el Estado requirente no desconoce ni rechaza las resoluciones de los tribunales chilenos. 51



Actualmente se establece un límite relativo a la gravedad para determinar los delitos por los cuales se otorga la extradición. La opinión dominante señala que debe concederse extradición en los crímenes y simples delitos cuya pena no sea inferior a un año de privación de libertad, queda excluida la extradición por faltas, pero procede por crimen o simple delito tentado o frustrado. Si se pide la extradición (E) para enjuiciar al extraditado, la determinación debe hacerse en abstracto, esto es atendiendo a la pena establecida en la norma respectiva, y si el marco allí contemplado consulta una extensión que en parte es superior al límite y en parte inferior, lo decisivo es la pena mayor autorizada en la ley. Cuando se trata del cumplimiento de una pena ya impuesta, se debe atender a la determinación concretamente en la sentencia respectiva. Este requisito de la gravedad del hecho ha de cumplirse tanto en el país requirente como en el requerido, por eso aún en el caso de extradición destinada a cumplir una sentencia que ha impuesta una pena superior a un año de privación de libertad, ésta no debe concederse cuando con arreglo a la ley del país requerido no sería posible castigar el hecho en forma tan severa. c. Delito común, no se concede la extradición por los delitos políticos, pues éstos en su forma pura obedecen a móviles ideológicos elevados y apuntan a propósitos altruistas determinados por valoraciones contrastantes con las del orden establecido, pero no por eso menos respetables. No obstante la distinción entre delitos políticos y comunes no es fácil de hacer en los límites. Desde el punto de vista subjetivo, es delito político todo aquel que obedece al propósito de alterar, modificar o sustituir la institucionalidad política imperante en un Estado determinado; como esta es una cuestión de difícil determinación que depende de momentos puramente subjetivos, su precisión en los casos concretos es complicada a incierta. Por ello tiende a ganar terreno el criterio objetivo, de acuerdo al cual es delito político aquel que, por la índole misma del injusto correspondiente, lesiona fundamentalmente la organización institucional del respectivo Estado o los derechos políticos de los ciudadanos. Respecto de este criterio es necesario efectuar algunas precisiones; junto al delito político propiamente tal o puro, es necesario mencionar los delitos complejos o relativos y los delitos conexos a delitos políticos. Son delitos políticos complejos o relativos a aquellos que lesionan al mismo tiempo la organización política y otros bienes comunes, como por ejemplo, el asesinato de un Jefe de Estado, el secuestro de un hombre público o incluso de particulares con el objeto de obtener alteraciones institucionales, etc. A su vez, los delitos conexos al político son aquellos de carácter común que se cometen durante el curso de la ejecución de aquél a fin de favorecer su consumación, tales como la sustracción de explosivos destinados a sostener la insurrección, las violaciones o daños de morada con el objeto de asegurar posiciones, etc.
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La extradición no procede cuando se trata de un delito político puro, se excluye, en principio, a los conexos, pese a que últimamente se ha desarrollado la idea de concederla en estos casos cuando el delito constituya una expresión grave de vandalismo o inhumanidad, o cuando consista en atentados contra la vida e integridad corporal, salvo si se han producido en el curso de un combate declarado y abierto. Por último, cuando se trata de delitos políticos complejos o relativos predomina el criterio de tratarlos como si fueran comunes, otorgando la extradición. Es así cuando se trata del homicidio o asesinato del jefe de Estado de un Estado contratante o de cualquier persona que en él ejerza autoridad, ello, de acuerdo al 357 del C. B. En la práctica no obstante, a veces no se puede dar a estas reglas un valor absoluto, ello dependerá del caso. Las conductas de terrorismo político se han incrementado mucho en el último período bajo la forma de delitos políticos complejos o relativos, por lo cual su extradición debe ser concedida. El terrorismo común fuera de toda duda se somete a las reglas generales. Por terrorismo debe entenderse aquellas conductas delictuales que, a causa de la forma en que se ejecutan, tienden a crear en el grupo social o en sectores determinados de él, un fundado temor de ser objeto de ataques semejantes. La motivación política, en consecuencia, no es indispensable. Por ejemplo, constituye acto terrorista en sentido estricto el de las bandas armadas que venden protección con propósitos de lucro personal, o del secuestrador de aeronaves que busca obtener un rescate para su propio beneficio. De aquí la distinción precedente entre terrorismo político y común. En cuanto al terrorismo de Estado, es sólo una forma de terrorismo político, particularmente reprobable, que se caracteriza porque sus autores pertenecen a la organización estatal u obran amparados por ella, y los actos que ejecutan se dirigen contra integrantes de grupos opositores al gobierno establecido. De acuerdo a la jurisprudencia los delitos de extorsión, homicidio y robo con violencia son delitos comunes y no políticos ni conexos con ellos, aunque tuvieran una finalidad de tal índole. 3). Calidad del delincuente. Nuestra legislación no contempla requisitos especiales en este punto, se alude a él porque suelen presentarse problemas respecto de algunos Estados en relación con la entrega de sus nacionales. La idea de no entregar al nacional se funda en el temor a que los tribunales extranjeros no lo traten con la debida imparcialidad, este criterio ha ido cediendo en virtud del principio de colaboración internacional, pero aún subsiste la negativa fundada en la desconfianza. El 345 del C. B. dispone “los Estados contratantes no están obligados a entregar a sus nacionales”, pero cuando nieguen su extradición estarán obligados a juzgarlos. 53



En Chile no hay norma interna sobre el punto, y el criterio dominante es favorable a la extradición del nacional, igualmente la norma del 345 del C. B. ha recibido aplicación en algunos casos. En estos casos se discute la posibilidad de que los tribunales chilenos puedan juzgar al nacional; según Cousiño y Novoa ello sería posible si se trata de un delito del art. 6º del C.O.T y si las otras disposiciones legales pertinentes admiten la aplicación extraterritorial de la ley chilena, ya que en los demás casos nuestros tribunales carecerían de jurisdicción. Según Cury y Etcheverry, esa jurisdicción no sólo puede deducirse de la parte final del 345, sino de 341 del C. B. “que confiere competencia a los tribunales de cada Estado contratante para conocer de todos los delitos y faltas a que haya de aplicarse la ley penal del Estado conforme a las disposiciones del mismo Código. No sólo procede la extradición del autor, sino también de sus inductores, cómplices y encubridores. 4). Situación de la punibilidad del hecho incriminado. Sólo puede concederse extradición bajo ciertos presupuestos vinculados con la punibilidad del hecho por el cual se la concede: a). La acción penal o la pena no deben encontrarse prescritas, con arreglo a la ley del Estado requirente o requerido. Así lo dice el art.359 del C. B. b). La amnistía concedida en el Estado requerido después de la ejecución del hecho no obsta en principio a la extradición, según lo estable el art. 360 del C. B. Respecto de este requisito Cury señala que violaría el principio de la doble incriminación, toda vez que una vez que el Estado requerido ha revalorado la conducta delictiva y ha decidido conceder una amnistía, por estimar que la reprobabilidad ético-social de la misma no justifica la imposición de una pena, debe proceder a La entrega del sujeto al Estado requirente, lo cual constituiría un contrasentido. En la práctica los Estados suelen negar la entrega cuando de acuerdo a su legislación la responsabilidad penal se ha extinguido. c). No se concede la extradición si el delincuente ya ha cumplido una condena en el Estado requerido por el delito que motiva la solicitud, 358 del C. B. pues lo contrario importaría violar el principio non bis in ídem. d). Obsta a la extradición la sentencia absolutoria pronunciada por los tribunales del Estado requerido y referente al mismo delito por el cual se la pide.358 C. B. e). No procede la extradición cuando el sujeto está sometido a un juicio aún pendiente en el Estado requerido por el delito que ha motivado la solicitud. 358 C. B. cuando el sujeto cuya extradición se solicita comete un nuevo delito en el Estado requerido, debe hacerse 54



una distinción: si el delito se ha perpetrado antes de recibirse la solicitud de extradición, podrá juzgársele y ejecutar la pena antes de entregárselo al requirente; si lo comete después, ello no ha de ser motivo para diferir la entrega. 346 del C. B. en este caso el Estado requerido podrá, solicitar la extradición más tarde a fin de proceder al enjuiciamiento respectivo, siempre que ella sea procedente. Esta situación trae problemas prácticos según Cury, ya que si el delito es político o no está comprendido en el catálogo de delitos por los cuales se autoriza la extradición, el Estado requerido se verá en la imposibilidad ulteriormente de obtener la entrega, y si el sujeto elude la entrega cometiendo pequeñas infracciones sucesivas en el Estado requerido, recibirá sólo pequeños castigos allí, pero evitará su entrega al Estado requirente. f). Concedida la extradición la entrega se condiciona a que no se ejecute la pena de muerte por el delito en razón del cual se otorgó, esta norma está contenida en el art. 278 del C. B. y es universalmente aceptada. 5). Efectos de la Extradición. Se debe destacar su especialidad y su efecto de cosa juzgada. a). La especialidad significa que concedida ésta el requirente sólo puede juzgar al extraditado por el o los delitos que dieron lugar a ella o bien imponerle la pena establecida en la sentencia condenatoria que motivó la solicitud acogida. Le está vedado encausarlo por delitos cometido anteriormente o hacerle cumplir condenas diferentes de aquella que se invocó como fundamento para pedir la entrega. 377 C.B. Salvo que se solicite una nueva extradición por los delitos distintos de la otra sentencia, y que el Estado requerido la acoja, autorizando el procesamiento o la ejecución en su caso. 377 segunda parte del C. B. Excepcionalmente puede procederse libremente por el sujeto, ello, cuando una vez absuelto en el Estado requirente por el delito que motivó la extradición, o cumplida la pena del juicio respectivo, permanece voluntariamente en el territorio de dicho Estado, renunciando en forma tácita a la protección que le otorgaba el requerido. 377 inc. final. La permanencia, en este caso, debe prolongarse por tres meses a los menos. b). La extradición de acuerdo al 381 del C. B. produce cosa juzgada “negada la extradición de una persona no se puede volver a solicitar por el mismo delito”. Esta cuestión que puede ser criticable, obedece a razones de seguridad jurídica. 8. Aplicación y efectos de la ley penal en el tiempo. 8.1). Irretroactividad de la Ley Penal: La ley penal dispone sólo para futuro y no puede tener jamás efecto retroactivo. Esta es una característica en principio común a toda ley de acuerdo a lo señalado en el art. 9 del C. C. Pero en el caso de las disposiciones penales la irretroactividad tiene además, 55



consagración constitucional en el art. 19 Nº 3 inc.7º, a causa de ello no puede ser modificada por una simple ley. Se ha dicho que esta característica es una manifestación del principio de legalidad o reserva, que sólo puede regir eficazmente sobre tal base. La norma constitucional está reiterada en el art. 18 del C.P., e implícita en el art. 1º. La irretroactividad de la ley penal vale sólo respecto del derecho penal sustantivo. Las disposiciones procesales rigen in actum. 8.2). Retroactividad de la ley penal más favorable La retroactividad de la ley penal más favorable al reo es una excepción a la norma general. Esta norma estaba consagrada en el art. 18 del C.P. pero fue modificada en septiembre de 1972. Nunca se cuestionó su constitucionalidad, Novoa observó que ella era contradictoria con la CPE de 1925 que parecía consagrar la irretroactividad de la ley penal en forma absoluta. Esta contradicción sólo aparente, fue superada por la CPE de 1980, que estableció expresamente la retroactividad de la ley más favorable al reo. De acuerdo al art. 18 inc. 2º, 3º y 4º del C.P. “si después de cometido el delito y antes de que se pronuncie sentencia de término, se pronunciare otra ley que exima al hecho de toda pena o le aplique una menos rigurosa, deberá arreglarse a ella su juzgamiento”. Si la ley aludida se promulga después de ejecutoriada la sentencia, sea que se haya cumplido o no la condena impuesta, el Tribunal de primera instancia que hubiese dictado dicha sentencia, deberá modificarla de oficio o a petición de parte y con consulta a la Corte de Apelaciones respectiva. No obstante la aplicación “no modificará las consecuencias de la sentencia primitiva en lo que diga relación con las indemnizaciones pagadas o cumplidas o las inhabilidades”. 1). Concepto de ley más favorable ¿Cuándo una ley es más favorable? a). Cuando la nueva ley exime al hecho de toda pena. Esta situación es de fácil determinación, pero la cuestión de determinar cuándo la pena impuesta por la nueva ley es menos rigurosa es más compleja. Estas situaciones se presentan cuando una de las dos leyes impone penas más altas, pero reduce el plazo de prescripción: o cuando considera atenuantes que la otra no consagra; cuando la ley que amenaza penas aparentemente más benévolas introduce al mismo tiempo agravantes no contempladas por la otra, cuando las penas introducidas por ambas leyes son de distinta naturaleza, por ejemplo privativas de libertad una y restrictiva de libertad la otra; etc. El juez debe decidir el caso analizando todos los antecedentes del caso y que intervienen en la determinación de la pena, lo que en la práctica se traduce en la confección de dos borradores de sentencia, uno sobre cada ley, a fin de tomar la decisión adecuada; está vedado al juez mezclar los preceptos de ambas leyes en una sentencia porque ello implicaría crear una tercera ley, facultad que está denegada. A veces, no obstante las dudas pueden persistir cuando se trata de penas de naturaleza distinta, por ejemplo una privativa de libertad por dos años, versus una de extrañamiento por 4; en tal evento el 56



juez debe ponderar los elementos teniendo en cuenta la situación personal de afectado, no su opinión como suele señalarse, y tomar luego la decisión que corresponda. b). Es también más favorable al reo la ley que consagra eximentes de responsabilidad penal o atenuantes que lo benefician, cuando suprime agravantes que lo perjudicaban, cuando reduce los plazos de prescripción o modifica la forma de computarla de manera que resulta alcanzado por ella, o cuando altera la descripción del delito (el tipo delictivo) agregándole exigencias que no concurrían en la conducta por la cual se lo procesa. En todas estas situaciones la pena se excluirá o reducirá indirectamente. También le beneficiaría al reo una ley extrapenal más favorable que afecte indirectamente la tipicidad de las conductas. 2). Promulgación y vigencia de la ley más favorable. Según el artículo 18 del C.P. para que la ley penal más favorable pueda ser aplicada es necesario que ésta haya sido promulgada, no importando que su vigencia se encuentre diferida. 3). Extensión temporal de la norma sobre aplicación retroactiva de la ley más favorable. En este sentido parecen acertadas las palabras de Etcheverry, cuando señala que será preciso interpretar la modificación legal en el sentido de limitarla al menos a aquellos caos en que la sentencia ejecutoriada está produciendo algún efecto”, excluyendo, en cambio, aquellos otros en los que no tendría significación práctica alguna. Cuando con sujeción a la nueva ley es posible imponer al reo una pena igual a la que se estableció en la sentencia de término, pero también, facultativamente, una más benigna, el juez no está obligado a efectuar la modificación de oficio; pero tendrá cuando menos que revisar el fallo si así lo solicita la parte. 4). Limitación de los efectos de la norma sobre aplicación retroactiva de la ley más favorable. Según el art. 18 la aplicación de la ley más favorable tiene dos limitaciones: a). “No modificará las consecuencias de la sentencia primitiva en lo que diga relación con las indemnizaciones pagadas o cumplidas”. Por indemnizaciones han de considerarse éstas, las restituciones, pero no las multas ya que éstas tienen carácter punitivo y no tienden al simple restablecimiento de la situación civil. b). Esta regla también se aplica en lo que toca a las “inhabilidades” un concepto que parece referirse a ciertas consecuencias civiles o administrativas de algunos delitos, como las que se contemplan, en el art. 372 del C.P.
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5). Ley intermedia. El tema de la aplicación de la ley penal más favorable al reo, presenta el problema de las leyes penales intermedias. Ley intermedia es aquella que se ha promulgado después de ejecutado el hecho y ha cesado de regir antes de que se pronuncie la sentencia de término, o sea, se debe determinar si se aplica una ley más favorable al reo, que al momento de cometerse el hecho no existía, y que ha cesado sus efectos antes de que se dicte una sentencia de término en la causa. La opinión dominante es partidaria de aplicar esta ley al caso, por razones humanitarias, pues el art. 18 del C.P. expresa que la ley Debe estar con posterioridad al hecho punible, pero no exige que deba regir al momento de dictarse la sentencia. 6). Ley temporal. Es aquella que es dictada para que rija durante un período de tiempo predeterminado en ella misma; o mientras subsistan unas circunstancias que son las que determinan su promulgación. Concluida su vigencia, recobra valor la antigua ley que puede ser más beneficiosa, no obstante, la regla en este caso es que el delito perpetrado durante la vigencia de la ley temporal debe ser castigado, pues en conformidad a lo que ella dispone cualquiera sea el tiempo en que se pronuncie la sentencia y sin que ésta sea susceptible de modificación posterior. La ley penal en blanco que favorece al reo se debe aplicar retroactivamente, igual si se trata de una norma complementaria de una ley penal en blanco impropia. Las disposiciones complementarias de las leyes penales en blanco propias, se comportan igual que una ley temporal, pero ello puede ser discutible y objeto de una interpretación teleológica. 7). Obligatoriedad del efecto retroactivo de la ley más favorable. La aplicación de la ley penal más favorable al reo es obligatoria para el juez, ello de acuerdo al art. 18 del C.P. que obliga a modificar de oficio la sentencia pronunciada en caso de promulgarse una ley más benigna. 8.3). Irretroactividad de las leyes sobre medidas de seguridad y corrección. Se sustraen las leyes que establecen medidas de seguridad y corrección a la limitación de la irretroactividad por que estas medidas no constituyen sanciones sino que obran a favor del afectado. Jiménez de Asúa señala que hay medidas que se establecen a favor de la sociedad, para protegerla de las tendencias peligrosas del sujeto en este caso operarán irretroactivamente pero cuando son curativas o educadores, podrían ser retroactivas.
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Para Cury las medidas de seguridad y corrección son penales y no administrativas como señala parte de la doctrina, por lo tanto, debe sometérselas al principio de irretroactividad de tales normas. 8.4). El tiempo de ejecución del delito. Se debe precisar cuándo se comete el delito para aplicar la ley, en los delitos instantáneos, el momento de comisión corresponde con el de realización del último acto de ejecución, y no con el de producción del resultado consumativo. En los delitos permanentes, continuados y habituales que se componen de una pluralidad de actos vinculados en unidad jurídica, debe aplicarse la ley más favorable de entre las que hayan estado vigentes durante la realización de la serie. En los delitos de omisión decide el momento en que el autor debió actuar. 9. Efectos de la Ley Penal respecto a las personas. El principio que regula la materia es el de igualdad ante la ley: este es el principio rector no sólo en materia penal sino todo el ordenamiento jurídico. Está consagrado en el artículo 5º del CP y en el artículo 14 del CC. En rigor este principio no reconoce excepciones auténticas pues no existen individuos excluidos del derecho punitivo en atención a sus calidades personales; lo que sucede es que a veces, es preciso poner al margen de la persecución penal a quienes ejercitan ciertas funciones, en consideración a la naturaleza e importancia de éstas, por lo tanto son excepciones funcionales y relativas, sólo amparan al sujeto mientras esté en el cargo. Algunas de éstas están en normas de Derecho Internacional y otras en el Derecho Interno. Derecho Internacional: Rige la materia el artículo 297 del Código de Bustamante; la ley chilena no es aplicable a los jefes de Estado extranjeros que se encuentran de visita en el territorio nacional; ello porque se reconoce la soberanía del otro Estado encarnada en su jefe de gobierno. 298 del C.B.: también gozan de una exención semejante los representantes diplomáticos de los Estados extranjeros, así como sus empleados extranjeros, y las personas de la familia de los representantes diplomáticos que vivan en su compañía. Esta disposición está reconocida en la Convención de Viena sobre relaciones diplomáticas funcionarios consulares. También los funcionarios consulares tienen inviolabilidad personal relativa, en relación con las infracciones comunes; e inmunidad de jurisdicción respecto de actos ejecutados en el ejercicio de sus funciones, ello, según la Convención de Viena sobre relaciones consulares.
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Derecho Interno: a). Artículo 58 de la CPE “diputados y senadores son inviolables por las opiniones que manifiesten y los votos que emitan en el desempeño de sus cargos en sesiones de sala o de comisión”. (Esta norma se contemplaba en el artículo 32 de la CPE de 1925) El fundamento de esta norma es preservar la independencia de votos y opiniones del representante, para que no pueda coartársela. b). Artículo 76 de la CPE “los jueces son personalmente responsables por los delitos de cohecho, falta de observancia en materia sustancial de las leyes que reglan el procedimiento, de negación y torcida administración de justicia, y en general de toda prevaricación en que incurran en el desempeño de sus funciones. Respecto de los miembros de la CS la ley determinará los casos y el modo de hacer efectiva esta responsabilidad. El 324 del COT: señala que la norma del 76 del CPE no es aplicable a los miembros de la CS en lo relativo a la falta de observancia de las leyes que reglan el procedimiento ni en cuanto a la denegación ni a la torcida administración de justicia, lo cual implica establece una inmunidad en relación a esos delitos para dichos magistrados. El fundamento de esta norma sería que es legalmente imposible cometer tales delitos, es decir, sería una ficción jurídica; además no habría tribunales para su conocimiento; este argumento es falaz par Cury, pues esta disposición del COT sería de discutible constitucionalidad, y además, en cuanto al tribunal competente para conocer del asunto está determinado en los artículos 51, 64 y 218 del COT. No hay inmunidad penal para el Presidente de la República, y aún tratándose de delitos comunes no goza de privilegios especiales.



III TEORÍA DEL DELITO 1. Evolución de la Teoría del Delito Significado: existen una serie de principios y elementos que son comunes a todo delito o a amplios grupos de delitos, de la misma forma que ciertas consideraciones afectan a toda pena o a clases de penas. La parte general del derecho versa, en lo fundamental, sobre todas estas cuestiones generales acerca del delito y de la pena. La teoría del delito reúne en un sistema los elementos que, en base al derecho positivo, pueden considerarse comunes a todo delito o a ciertos grupos de delitos. La teoría del delito es obra de la doctrina jurídico penal y constituye la manifestación más característica 60



y elaborada de la dogmática del Derecho Penal. Ésta tiene como objetivo teórico más elevado la búsqueda de los principios básicos del derecho penal positivo y su articulación en un sistema unitario. La teoría del delito constituye un intento de ofrecer un sistema de estas características. No es, pues, fundamentalmente una propuesta incondicionada sobre lo que el delito debería ser, no es una construcción ius naturalista, sino una elaboración sistemática de las características generales que el Derecho positivo permite atribuir al delito, a la vista de la regulación que aquél efectúa de éste. La decisión acerca del contenido de los principios que regularán la teoría del delito dependerá de las premisas valorativas, filosóficas y políticas de que parte la doctrina en cada momento histórico cultural. Por ello la evolución histórica de la teoría del delito refleje fielmente la evolución más general de las ideas: El positivismo (desde el último tercio del siglo XIX hasta comienzos del siglo XX), el neokantismo (desde principios del siglo XX hasta la 2ª Guerra Mundial), el ontologismo fenomenológico (desde los años 30 hasta los 60) y el funcionalismo (en derecho penal desde los 70 hasta el presente) que han determinado las fases más características de la moderna teoría del delito. 1).Estructura del delito. El delito es una acción u omisión típicamente antijurídica y culpable. Según nuestro Código Penal “es delito toda acción u omisión voluntaria penada por la ley”. Ambas definiciones coinciden. La primera de ellas es aceptada ampliamente por la doctrina y tiene la ventaja de explicar todos los elementos del hecho punible, que en la ley deben obtenerse mediante la interpretación contextual. Este concepto se ha consolidado a partir de Beling, que el 1906 elabora y desarrolla el concepto del tipo y lo introduce en él. Pero los rasgos sistemáticos fundamentales a cuales se refería se encontraban ya desarrollados por Liszt. Que exista acuerdo en cuanto a la definición de delito, no implica que todos le concedan el mismo contenido a cada uno de sus elementos, por el contrario la relación entre sus distintos elementos es debatida, cuestión que se expresa en distintas teorías que antagónicas, muchas veces presentan elementos comunes. I). La Acción. Para decidir si un determinado hecho constituye o no delito, lo primero que hay que hacer es comprobar si constituye una lesión o puesta en peligro de un bien jurídico-penal prevista en algún tipo de delito. 61



Por ello la causa de ausencia de comportamiento humano, es una cuestión que no puede plantearse en abstracto, sino siempre respecto de una determinada lesión o puesta en peligro típica. El comportamiento humano ha de considerarse, por tanto, un requisito general exigido por los tipos penales. Suele asignarse al concepto de acción una función de enlace o soporte de todos los demás elementos del delito, o también, y más correctamente, partir de la definición de delito como una lesión o puesta en peligro de un bien jurídico prevista en un tipo penal, imputable a una conducta humana intersubjetivamente peligrosa ex-ante no justificada y personalmente prohibida a un sujeto penalmente responsable. La conducta humana, en cuanto exige voluntariedad, es la primera de las condiciones de imputación del resultado típico: sin ella no puede imputarse nada a nadie. La peligrosidad ex-ante de la conducta es condición de la imputación a un hombre medio. La posibilidad de imputar personalmente la infracción a un sujeto penalmente responsable, constituye el último nivel de la imputación jurídico penal. Una teoría del delito equilibrada ha de combinar ambas perspectivas: la del objeto de la imputación y la de las condiciones que hacen posible ésta. Se considera delito tanto la acción como la omisión. El tema de la omisión genera algún conflicto constitucional ya que se podría entender como analogía en contra del reo, el equiparar una acción determinada a una comisión por omisión, por ejemplo, el delito de homicidio consiste en matar a otro, y no en omitir actuar para evitar la muerte del otro. Por lo tanto sostener que la omisión de impedir el resultado es equivalente a ocasionarlo puede parecer correcto desde el punto de vista valorativo, pero la exigencia de que esas actitudes se adecuen a la descripción típica respectiva, sólo se cumplirá si se prueba que ellas constituyen una acción sustancialmente idéntica a la muerte de matar a otro. Por ello existe un empeño por encontrar un concepto de acción unificadora capaz de abarcar ambas situaciones o un concepto superior de acción. Como acción y omisión se comportan de una manera muy distinta; como posición y negación, o como A y –A, ello no ha sido posible y se ha desechado la idea de construir una concepto superior de acción. Uno de los intentos importantes y recientes por entregar un concepto unificador de acción, es el de Jakobs quien sostiene que lo común a la acción y a la omisión es la evitabilidad del hecho. El autor en un delito de acción y en uno de omisión no evita lo que era evitable. 62



Cury señala que el criterio de Jakobs no es satisfactorio, puesto que la evitabilidad del hecho es esencial en la omisión, pero el mismo elemento es superfluo en la acción, además de que no alcanza para explicar la diferencia estructural de las dos normas de comportamiento. 1).El concepto de Acción: ha experimentado cambios en los últimos 100 años, por ello se la analiza desde distintos ángulos: A). Concepto causal de acción: A fines del SXIX y principios del XX se impuso el positivismo filosófico y jurídico que fue destacado por Liszt y Beling, según ellos la acción consiste en un puro movimiento corporal que causa una modificación del mundo exterior, perceptible por los sentidos. No pertenece a ella la finalidad perseguida por el autor ni cualquier otra característica subjetiva. Acto para Liszt es “la causa voluntaria y no impidiente de un cambio en el mundo exterior”, acto es el impulso de la voluntad. La voluntad está despojada de toda referencia a la orientación consciente del suceso externo por el sujeto e implica un “querer moverse” neurológicamente verificable. Acá la acción está desprovista del elemento más característico a ella; el propósito de alcanzar determinados objetivos. Pese a ello, esta concepción tuvo éxito porque tenía relación con las ideas filosóficas y científicas imperantes por su carácter naturalista. (La acción se insertaba perfecta en la cadena de fenómenos causales de las Ciencias Naturales). Así desvinculaba a la Teoría del Delito de cuestiones metafísicas como las relativas a la libertad del comportamiento humano. Dogmáticamente esta concepción de acción permitió organizar los componentes del delito en forma sencilla y clara. La acción sería igual tanto si es dolosa como si es culposa, tanto cuanto se produce por azar. La tipicidad y antijuridicidad son atributos de este concepto unitario que se refieren sólo al acontecimiento exterior, y que están ajenos a las diferencias del aspecto subjetivo. La teoría del delito es igual tanto para delitos dolosos, culposos o fortuitos, los cuales se distinguirán únicamente a nivel de la culpabilidad. La simplicidad de este sistema contribuiría a la certeza de las decisiones judiciales, o sea, a la seguridad jurídica, lo que también justifica desde el punto de vista político criminal esta concepción de acción. Lo importante es que lo que constituye el injusto es el disvalor de resultado, por ejemplo quien ejecuta una conducta que reúne los requisitos objetivos de una causal de justificación (causal de exclusión de la antijuridicidad) debe ser absuelto sin más, aunque al actuar ignorara que en el hecho concurrían tales presupuestos, cosa que no es ni siquiera necesario averiguar. 63



En Chile la concepción causal de la acción da origen a las obras de Labatut y Pedro Ortiz, también destaca Eduardo Novoa, y en una postura más matizada están Politoff y Grisolia. Las críticas que se formulan a esta teoría desde el punto de vista de la Filosofía jurídica son variadas: a.- primero su irrealidad, pues no existe la acción como puro cambio del mundo exterior, por ello se confunde con el acaso e incluso con las modificaciones en estados incontrolables por el sujeto. b.- Se dice que no sirve para explicar adecuadamente el delito tentado y el frustrado, las formas de participación criminal o el injusto de los delitos culposos. Estas instituciones no se pueden explicar si se entiende la acción carente de componentes subjetivos, el puro movimiento corporal del sujeto y las relaciones causales que genera no nos dicen nada sobre la relevancia jurídico penal, o lo que es peor pueden conducir a juzgar de la misma manera situaciones radicalmente diferentes. c.- Además desde comienzos del s XX se había descubierto que existen tipos en que la acción está descrita de modo tal que es imposible aprehender su significado sino refiriéndose a la actitud interna del autor. Por ejemplo, en los delitos en contra de la propiedad, cuando se describe por el tipo “apropiarse” se está refiriendo al propósito de disponer de la cosa como si fuera de su dominio. Por lo tanto la conducta típica del hurto u otros delitos contra la propiedad, no puede comprenderse sino tomando en cuenta la posición subjetiva del agente en el momento de ejecutarla. La doctrina llama “elementos subjetivos del tipo” o “del injusto” a estos ánimos, tendencias u objetivos puramente internos sin cuya consideración el significado jurídico de la acción es inaprensible. Ello implica reconocer que en algunos delitos la consideración externa de la conducta no basta para apreciar su tipicidad. d.- Esta concepción causal de la acción no cumplió bien las funciones político criminales que en teoría tendría, pues se prestó para defender formas de responsabilidad objetiva, que contradicen el principio de culpabilidad. B). Concepción neokantiana de la Acción. No existe un concepto propio de acción del neokantismo, lo que pasó fue que la doctrina kantiana alemana de la 1ª mitad del SXX hizo suyo el concepto causal de acción introducido por las corrientes naturalistas que las precedieron, pero le dan una fundamentación teórica diferente. Se parte haciendo una distinción entre el ser y el deber ser. Las categorías del ser (lo que sucede) no condicionan a las normas que establecen el deber ser (lo que debería ocurrir) a las cuales es posible desentenderse de aquellas. El derecho determina libremente lo que 64



entiende por conductas sin preocuparse de lo que ellas son en realidad (la realidad para el kantismo es racionalmente inaprehensible. El concepto causal de la acción se justifica por esta teoría como la “idea de acto” apropiada para formular mandatos y prohibiciones dirigidos a las puras manifestaciones exteriores de la conducta humana. A este punto de vista se superpone el desarrollo de la teoría del tipo y la sobrevaloración del hecho típico, con lo cual la acción, tendió a disolverse en el hecho adecuado al tipo; ello en definitiva trajo consigo la aplicación arbitraria del poder punitivo. C). Teoría Finalista de la Acción: Esta teoría es expuesta por Welzel en varios trabajos publicados a fines de la década de los 30. a). Se parte de la premisa de que el derecho está sometido a límites impuestos por la realidad a la que valora y ordena de manera que no puede mandar o prohibir cualquier cosa. El deber ser instaurado por la norma jurídica no puede ignorar al ser (personas) respecto del cual se establece el deber, ni las relaciones en que dicho ser se encuentran con los otros, si lo hace, o sea, si prescinde de esas realidades, no configurará un ordenamiento auténtico, porque el ser no se deja organizar en una forma que contradice lo que es. Las limitaciones del derecho están establecidas por la estructura ontológica de la materia de sus prohibiciones y mandatos. Como el derecho tiene por objeto ordenar la colectividad humana, está sujeto en cuanto a sus límites a la estructura ontológica de la acción, por lo tanto, el ordenamiento jurídico no puede decidir arbitrariamente lo que es una acción sino está determinada por lo que la acción realmente es y que como tal, es independiente a lo que el legislador quiere que sea. Por ello el concepto de acción no se puede obtener mediante una interpretación de la ley sino por el contrario, una vez que se lo establece ontológicamente determina el sentido de la ley y los rasgos esenciales del sistema. b). La acción es actividad final, es decir, “obrar orientado conscientemente desde el fin”. El hombre conoce de los procesos causales por su experiencia, lo que le permite controlarlos hasta cierto punto, para ello cuando desea alcanzar un fin puede intervenir en esos procesos causales conduciéndolos de modo que lo lleven a la meta o fin propuesto. La acción es entonces, obrar orientado conscientemente desde el fin, el proceso se inicia con la representación del objetivo y está guiado desde él. 65



La acción está precedida por la representación de un objetivo que el autor en su representación de un objetivo que el autor en su voluntad decide alcanzar. Para ello el autor debe escoger los medios, y tener en cuenta las consecuencias de su acción considerando que se incorporan a la voluntad del sujeto no sólo lo que se busca, sino también lo que se acepta en caso de que ocurra. La acción sólo comienza cuando la resolución se exterioriza en voluntad de realización de las modificaciones de los cursos causales para su orientación al fin. Cuando la voluntad de realización alcanza la meta propuesta, la acción está concluida consumada. Si en cambio, no consigue su objetivo, se trata de una acción sólo intentada – tentada . c). Precisiones en torno a la concepción finalista de la acción: La acción posee una estructura compleja comprensiva de la voluntad que la dirige, como de su manifestación en el mundo exterior. Si falta cualquiera de ambos componentes, no existe acción alguna. Al aspecto exterior de la acción pertenece el movimiento corporal del agente, pero no los resultados que éste produce como consecuencia causal de esa actividad. El resultado, cuando lo hay trasciende a la acción, por ello no la integra, por ejemplo, de la acción matadora forman parte el acto de apuntar en dirección a la víctima y el de gatillar el revólver; pero no la muerte del ofendido, que puede o no ocurrir. Acción y resultado son cosas distintas, como que una es causa y el otro efecto. Hay delitos configurados por hechos en los que se exige una acción pero no un resultado entendido como consecuencia causal de aquella, por ejemplo, el delito de injurias. Y hay hechos, en los que se da el resultado y falta la acción, ellos no sirven de base a un tipo, pero pueden constituir el presupuesto de una causal de justificación, como el estado de necesidad justificante; de exculpación, como el miedo insuperable; o determinar la conversión de un delito consumado en frustrado, tentativa e incluso acto preparatorio. Por lo tanto, los problemas relativos al resultado, y al nexo causal entre éste y la acción no forman parte de la teoría de la acción sino de la del tipo. A la acción, en su aspecto interno, pertenece la finalidad, es decir, la voluntad de realización del hecho mediante la dirección de los procesos causales desde el fin y gracias a la capacidad del autor para supradeterminarlos de acuerdo con su experiencia. Es distinta finalidad y motivación, la motivación es anterior a la acción y coincide con la formación de la voluntad de realización. La finalidad, es voluntad de realización misma expresándose en acto, es decir, operando sobre el mundo exterior para realización del fin cuya elección fue el resultado de la motivación. (la motivación es sólo una condición de la acción y no un elemento de su estructura).
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Según se deduce no existe una acción en abstracto, sino sólo acciones concretas, como la acción de matar, se sustraer, de comer, etc. (las consecuencias seguras o simplemente posibles pero aceptadas de los medios empleados, también integran el contenido de la acción concreta). La naturaleza concreta de una acción, la determina el fin que persigue su autor. La palabra hablada o escrita es acción, como el lenguaje es el medio para comunicar el pensamiento, es posible que la construcción de tipos penales verbales traiga aparejada una tendencia a castigar manifestaciones ideológicas. La regla debe ser sólo someter a sanción acciones verbales que dañen o pongan en peligro concreto un bien jurídico protegido por el ordenamiento jurídico penal. El concepto finalista de la acción modifica profundamente la teoría del delito en general: a.El tipo ya no es sólo la descripción de la pura exterioridad del hecho sino que en tanto se refiere a una acción alude a la voluntad que lo orienta. b. La antijuridicidad, supone un juicio de disvalor que recae también sobre el contenido subjetivo acentuando el disvalor de la conducta y dando origen al injusto personal. c. La culpabilidad se normativiza, y se convierte en un juicio de reproche dirigido al autor por que podía comportarse de manera distinta a como lo hizo. Desde el punto de vista político criminal, la concepción finalista presenta algunas ventajas: a.Permite descartar más pronto, que la concepción tradicional, la punibilidad de aquellas conductas en las que no concurren los elementos subjetivos requerido por la ley para sancionarlos. b. La teoría finalista implica la exclusión de toda responsabilidad objetiva, puesto que la verificación del componente subjetivo es una exigencia impuesta por su estructura ontológica que limita las pretensiones punitivas del legislador. No es lícito sancionar la pura causación de un resultado. Estas consideraciones subrayan la función de la acción como base sobre la que descansa la construcción del delito: artículo 1º del CP. La acción jamás puede faltar por ello, la ley no puede tipificar cualquier cosa. La acción no es sólo una categoría de tipo, sino algo que a éste se impone, anterior a él y lo condiciona a gozar de independencia. Constituye un elemento autónomo del delito. d). Críticas a la teoría finalista. a). Esta concepción se ha impuesto de modo extendido en el derecho comparado respecto de los delitos dolosos de acción. 67



Así existe la percepción generalizada de que es inservible para comprender la estructura de los delitos culposos, y también la de los delitos dolosos de omisión. También se duda de su idoneidad para explicar los hechos punibles dolosos cometidos como consecuencia de reacciones automáticas. Cury dice que si bien es cierto que la estructura final de la acción no tiene la misma significación jurídica para los delitos dolosos de acción, que para los de omisión o para los imprudentes; en general, en todos ellos cumple la función de enfatizar que el Derecho Penal no puede regir el acaso sino sólo aquellos hechos que son o pueden ser gobernados por la voluntad del hombre. Debe excluirse del ámbito de la regulación punitiva toda situación que no podía ser dominada por el autor. b). La otra crítica que se hace a la teoría finalista de la acción, es que al subjetivizar el concepto de lo injusto introduce un riesgo de etización del derecho penal (esta crítica se ve reforzada por las prácticas moralizantes de los gobiernos autoritarios). Si se desvaloriza el disvalor de resultado puede llevarnos a un derecho penal del ánimo con lo cual se penalizaría meras intenciones, lo que resulta inaceptable. La teoría finalista según Cury, posee un sustrato ético que debe destacarse y constituir una aspiración del derecho en un Estado democrático de Derecho. Cuando coloca acento en la estructura ontológica de la acción, distinguiéndola de hechos causales y estados preexistentes ingobernables, enfatiza la dignidad del hombre, por ello las estructuras lógico objetivas sirven como fundamento para la teoría de los derechos humanos y su respeto. Obviamente no puede penalizar atendiendo sólo al disvalor de la acción, pues se trata de hacer una ponderación adecuada entre éste y el disvalor de resultado. D). Estado actual del debate: La doctrina finalista cuenta con importantes seguidores en Alemania, Austria, Suiza, Sudamérica e incluso Japón. La doctrina acepta gran parte de sus premisas como la ubicación del dolo en el tipo de injusto, el concepto normativo de la culpa o imprudencia fundada en la infracción de un deber objetivo de cuidado, entre otros. En Chile se destaca como 1ª obra desarrollada de acuerdo a la doctrina finalista la de Cury, Orientación para el estudio de la teoría del delito, de 1969. Destaca también Etcheverry, Bustos, Cousiño y Garrido. Con posterioridad a la polémica entre causalismo y finalismo se ha desarrollado en Europa una Teoría Social de la Acción, según la cual la acción es el comportamiento humano socialmente relevante, y lo es cuando afecta a la relación del individuo con su mundo circundante y sus consecuencias alcanzan a este último. Adhieren a esta teoría Jescheck y Wessels en Alemania; y Rodríguez Mourullo en España. 68



El mérito de ella es que abarca en su concepto todas las formas de conductas jurídicas significativas. (Acción, omisión, hechos dolosos y culposos). Pero la noción de que se sirve está recargada de componentes valorativos a causa de lo cual es imposible distinguirla de los otros elementos del delito; por ello ha tenido escasa difusión en nuestro medio. 2). Función de la Acción. La función de la acción consiste en constituir el objeto de regulación del derecho penal. Sólo pueden prohibirse las acciones entendidas como actividad final o lo que es igual sólo pueden tipificarse conductas evitables porque sólo respecto de ellas es posible prohibir o mandar. La acción establece el mínimo de los elementos que determinan la relevancia de un comportamiento para el derecho penal; en este sentido, la acción también comprende la omisión. Puede ser más correcto hablar de conducta humana, que engloba tanto la acción como la omisión. Se ha intentado formular un concepto único de acción comprensivo tanto de ésta como de la omisión, lo que ha resultado inútil. Acción y Omisión cumplen en la teoría del delito la función de elemento básico para poder cumplir la función de elemento de unión de los restantes elementos del delito. El género es la Acción, y la especie es la acción típica. Se debe tener siempre en cuenta que no basta la mera voluntad final de acción, sino que su relevancia depende de la interpretación de su objetividad. La función de la acción es relevante en dos momentos: a). En la Ausencia de acción. b). En los casos en que el autor, queriendo no alcanzó el resultado, es decir, en la tentativa. 4). La Ausencia de Acción: No hay delito sin acción, por lo tanto, cuando no existe acción tampoco existe delito, si además no concurren los presupuestos de una omisión. La ley no requiere señalar esto, ya que la ausencia de acción es una cuestión de hecho que es fácil de verificar. Por ejemplo, cuando falta la manifestación exterior de la voluntad, es decir, cuando permanece en simple deseo. Es distinta la situación cuando opera una modificación externa que no ha sido conducida por la voluntad del autor y es pura consecuencia de fuerzas naturales o de terceros, que aquél no está en condiciones de dominar. En estos casos hay apariencia de acción, cuya presencia puede ser desvirtuada con un análisis posterior. Son indiscutibles las hipótesis de fuerza física irresistible, los movimientos reflejos y los movimientos ejecutados durante el sueño o sonambúlico. 69



No hay acción cuando puede afirmarse que el sujeto sólo ha tomado parte física en el hecho, pero sin la intervención de su voluntad en la conducción del mismo hacia un fin. Al contrario existe acción si la voluntad del agente orientó los cursos causales, aunque lo hiciera para dirigirlos hacia una meta distinta de la que alcanzó, (caso del error) o cuando, se había formado anormalmente bajo la presión de circunstancias extraordinarias. (casos de inculpabilidad). Ejemplo: no hay acción dañosa cuando un sujeto es empujado por otro cae sobre una vidriera y la rompe. La hay, cuando un conductor prudente atropella a un suicida que se arrojó intempestivamente a las ruedas del coche. La acción es conducir el automóvil, que por un error invencible del autor, ha ocasionado una muerte. Existe también acción si el sujeto amenazado con un arma de fuego para que escriba y redacte una carta injuriosa, no obstante la acción de injuriar será inculpable, ya que la voluntad que orienta la acción se forma de modo anómalo, pero igualmente está presente. La diferencia entre los casos de auténtica ausencia de acción y aquellos en que ésta existe pero falta algún otro elemento del hecho punible, cobra importancia especialmente en materia de concurso de delincuentes y principio de ejecución en la tentativa. A). Casos indiscutidos de Ausencia de Acción: a). La fuerza irresistible, en estos casos el movimiento corporal de agente el resultado de un acontecimiento ajeno a él que ha doblegado no sólo su voluntad sino también su cuerpo. Ejemplo, la mano de A es forzada por B para trazar una firma falsa. El dedo de C es forzado por D a oprimir el gatillo del arma cuyo dispara mata a la víctima. Una piedra que cae de un cerro derriba a Juan quien rueda y aplasta a su compañero de excursión ocasionándole lesiones graves. La fuerza puede proceder de la actividad de un tercero o de elementos de la naturaleza. Esta distinción importa, pues en el primer caso, hay acción de quien ejerce la fuerza, mientras que en el segundo caso no hay acto en absoluto. Parte de la doctrina ha entendido que se refiere expresamente a esta situación el 10 Nº 9 del CP, que exime de responsabilidad a aquel que ha obrado violentado por una fuerza irresistible. Cury cree que este es un caso de inculpabilidad y abarca los casos de coacción y fuerza moral irresistible. b). Los actos reflejos, son respuestas automáticas del sistema nervioso a ciertos estímulos externos que por consiguiente, la voluntad del sujeto no puede gobernar, en tales casos, no hay acción. Ejemplo, cuando alguien estornuda tiene producto de ello una hemorragia nasal y daña un tapiz valioso al mancharlo con sangre, o si recibe un golpe en la rodilla y da una patada y golpea a otro que pasa.
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c). Movimientos realizados durante el sueño, no es acción el movimiento corporal ejecutado durante el sueño normal o sonambúlico, por ejemplo, una persona que comete un delito durante el curso del sueño no ejecuta acción alguna. Surge el problema de determinar por ejemplo si la madre al dormir quiso aprovechar las condiciones de su sueño para dar muerte a la criatura, o si por lo menos previó o debió prever el resultado letal, si hay intención existirá una conducta parricida dolosa; en los otros casos una conducta imprudente que puede servir de fundamento a un homicidio culposo. No obstante, la acción final se ha ejecutado cuando la mujer se acuesta a dormir junto a la criatura, los movimientos posteriores son el instrumento de que la mujer se valió para lograr su objetivo, o al que no dio una dirección final necesaria a fin de impedir resultados indeseables, por lo tanto, esos movimientos no constituyen acción. B). Los casos dudosos: a). Menores y enfermos mentales, por regla general los inimputables (menores y enfermos mentales severos) ejecutan acciones. Un niño de diez años (10 Nº 2 del CP) o uno paranoico (10 Nº 1, primera parte) dan una finalidad a su conducta, otra cosa es que a consecuencia de su desarrollo psíquico insuficiente o patológico no sea posible reprocharles la acción ejecutada. En ellos no está ausente la voluntad, pero el proceso de su formación es anormal, este es pues, un problema de culpabilidad. Hay, sin embargo, excepciones, una criatura de seis meses de edad o un epiléptico durante el ataque tonicoclónico no realizan acciones. Los movimientos corporales de esos individuos carecen de dirección final, y por ello no satisfacen el concepto de acción. En las relaciones causales en que intervienen lo hacen como simples como simples objetos. Para efectuar este distingo debe analizarse la capacidad de volición del sujeto, o sea, si posee una psiquis lo bastante desarrollada y sana como para querer que el mundo de los fenómenos se oriente en un sentido determinado. La normalidad o anormalidad de la volición nada tiene que ver con la existencia del acto. Los movimientos de las criaturas y las convulsiones de un epiléptico son en rigor, actos reflejos. b). El sueño hipnótico, los actos ejecutados durante el sueño hipnótico tienen difícil solución. Se cree actualmente que en tales casos el sujeto ejecuta una acción pero como el proceso de formación de su voluntad ha sido interferido por el sugestionador no es libre, y por lo tanto no se le puede reprochar (problema relativo a la culpabilidad). c). Actos habituales y pasionales, estos actos son finales y constituyen acción, lo que ocurre es que en ellos la determinación del objetivo, la selección de los medios, y el examen de la forma en que se operará sobre los procesos causales, se resuelven de manera automática por que responden a un aprendizaje previo que habilita para 71



efectuarlos inconscientemente aunque pueden volverse conscientes en cualquier momento. En estos casos las reglas de la experiencia se han introyectado por el autor de tal manera que éste puede servirse de ellas sin necesidad de una reflexión previa; hay voluntad. II. Teoría de la Tipicidad: Importante es el concepto de tipo como garantía compuesto por la descripción legal del hecho al que la ley asocia una pena. De él, no son parte los juicios de antijuridicidad y culpabilidad, sino sólo elementos fácticos, pero lo integran características que por lo general no se incluyen en el tipo sistemático, o tipo en sentido estricto. A este principio de garantía se refiere el principio nulla poena sine lege. Los ciudadanos tienen derecho a saber que circunstancias deben concurrir para que su conducta sea sancionable con prescindencia de si ellas agregan o no a la responsabilidad social el comportamiento. El tipo de garantía importa una precisión y perfeccionamiento al principio de reserva. El principio de tipicidad exige que también el hecho típico y no sólo la pena sea exacta y claramente descrito. No existe propiamente un tipo cuando se castiga “todo lo contrario a la revolución”, o “cualquier atentado a la seguridad nacional”, o “cualquier atentado contra la seguridad nacional”, o “las buenas costumbres”, la acción por las manos debe especificarse. Esta materia está establecida en el artículo 19 Nº 3 inc. 8º de la CPE, de acuerdo al 63 del CP, esa descripción debe ser además “circunstanciada”. A). El Concepto de Tipo: El tipo está constituido por la descripción legal del conjunto de las características objetivas y subjetivas (externas o internas psíquicas) que constituyen la materia de la prohibición para cada delito específico. El tipo es la descripción de un hecho o de un acontecimiento que se desarrolla en el ámbito de los fenómenos causales. No es la acción, sino el hecho la base estructural del tipo, la acción es uno de los elementos que concurren a formar el hecho típico pero no el único. A la acción compete una función decisiva en la construcción de los tipos, porque si bien otros elementos pueden concurrir con ella a estructurarlos, la acción u omisión, debe
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estar siempre presente. Sólo hechos en cuyo núcleo se encuentra una acción dan origen a un tipo. El tipo describe un hecho voluntario. Elementos descriptivos y normativos del tipo, Formalmente el tipo contiene la descripción del hecho voluntario al cual se asociará una pena, para delinearla, el legislador, debe servirse preferentemente de elementos descriptivos, es decir, de conceptos que se refieran a algo cuya presencia en el caso concreto sea aprehensible mediante una pura operación cognoscitiva. (Ej. matar, hombre, mujer), ello no siempre es posible y a veces es necesario recurrir a nociones normativas, o sea, ideas que implican una valoración, tales como legítimamente, indebidamente, buena fama, etc. Por ello hay que distinguir entre elementos descriptivos y elementos normativos del tipo. Los elementos normativos del tipo se clasifican a su vez, en culturales y jurídicos. Los culturales requieren de una valoración que se realiza de acuerdo a normas culturales ajenas al derecho, por ejemplo, la honestidad, etc. Los jurídicos, exigen una valoración realizada en relación a las normas jurídicas, como legítimo, cónyuge, persona, etc. Elementos positivos y negativos del tipo: La descripción típica se formula usando elementos positivos, o sea, refiriéndose a lo que tiene que concurrir en el hecho concreto para que éste sea punible. El homicidio requiere que se haya matado a una persona. En otros casos el tipo está integrado también por elementos negativos, o sea, lo que no debe darse en el caso concreto para que el hecho pueda ser sancionado, en el robo la apropiación de la cosa debe hacerse sin el consentimiento de su dueño, en la violación de morada, si se entró en ella en contra de la voluntad del morador. Por lo tanto, tanto la falta de un elemento positivo como la intervención de uno negativo, determinan la atipicidad del hecho que se juzga, por ejemplo, no comete violación de morada el que no entra a ella sino que se limita a dar unos gritos amenazadores desde fuera, tampoco la comete quien entra con el consentimiento del morador. Elementos específicos y genéricos del tipo: El legislador debe describir el hecho típico con la mayor precisión posible. Por ello debe incluir en la descripción cada uno de los componentes específicos que distinguen al hecho a que se refiere tanto de cualquier otro hecho típico como los atípicos en general.
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Hay también en todo tipo elementos genéricos comunes todo hecho amenazado con una pena, o por lo menos una categoría de ellos. Ello ocurre con el dolo el los tipos de delitos dolosos, la culpa en relación a los imprudentes, o la relación causal en los tipos de delitos de resultado. Estos elementos se consideran implícitos en cada uno de esos tipos, pero por razones de economía procesal no se reproducen cada vez. Elementos objetivos y subjetivos del tipo: En la descripción típica hay elementos objetivos y subjetivos. Los objetivos se refieren a características que deben cumplirse en el mundo exterior, los subjetivos; en cambio, a la actitud sicológica del sujeto respecto del hecho. La tipicidad del hecho requiere que en él concurran tanto elementos subjetivos como objetivos, ambos son necesarios, pues no puede hablarse de hechos que sean objetivamente típicos pero que no lo sean desde el punto de vista subjetivo, o viceversa. B). Tipo y Tipicidad. El tipo es una descripción abstracta y formal de aquello en que el delito consiste esencialmente, de modo que un hecho concreto no constituye un tipo, el hecho se adecua al tipo, pero no es el tipo, por ello, el elemento de la categoría del delito no es el tipo sino la tipicidad, o sea, la cualidad del hecho concreto de conformarse a la descripción abstracta trazada por el legislador. Por ejemplo, si Pedro dispara a Juan varias veces, y le da muerte, su hecho es típico, porque se adecua al tipo del art. 391 Nº 2 del CP, si además, concurren la antijuricidad y la culpabilidad, ese hecho, constituirá el delito de homicidio. Respecto de los hechos, ellos son típicos, mientras que el tipo, se encuentra en la descripción abstracta contenida en el art. que sanciona el homicidio. La determinación de si el hecho cuadra o no con el tipo, presenta dificultades prácticas a los jueces, que deben estudiar cuidadosamente al resolver los casos que se presentan a su conocimiento. C) La estructura del Tipo (Faz Objetiva). La faz objetiva del tipo se construye sobre la faz objetiva de cada acción, aunque el hecho típico cuente con una acción, es común que la descripción del tipo enlace a la acción con el resultado, ya que el legislador estima que tanto el disvalor de la acción como el del resultado, ha de ser materia de la prohibición. 74



Por ello, las categorías del tipo son tres; la acción, el resultado, y el nexo causal, al reunir estos elementos hablamos de hecho típico. Otros autores también señalan como constitutivos del tipo otros elementos, tales como el sujeto activo, sujeto pasivo, objeto material, el lugar y los medios de comisión. 1º Elemento: La Acción. (Faz Objetiva) Desde el punto de vista objetivo, es el movimiento corporal en el que se manifiesta la voluntad final de realización. Gramaticalmente, es indicada mediante un verbo rector que ocupa el núcleo de la descripción. Por ejemplo, el verbo rector de hurto y robo es “apropiarse”, del homicidio es “matar”, de la injuria “proferir” y “ejecutar”. Ahora bien, la descripción de la conducta no se agota en el verbo rector, no se tipifica toda forma de acción sino sólo aquellas que reúnen ciertas características en razón de las cuales la conducta adquiere una significación social intolerable. Por ejemplo: en el caso de la calumnia, no todo “imputar” es calumnia, sino sólo imputar un delito determinado pero falso y que puede perseguirse de oficio. Por lo tanto: La acción típica es suministrada no sólo por el verbo rector sino también por el sujeto y los complementos. Al derecho le importa además de la acción el modo de acción. Las modalidades de acción son numerosas pero las más importantes para la tipificación son las siguientes: a). El sujeto de la acción o sujeto activo, cualquier individuo puede por regla general, ser sujeto de la acción típica, a veces, eso sí se exige en el sujeto activo una determinada calidad, por ejemplo: prestamista (283); maquinista, conductor, o guardafrenos (330). En estos casos se habla de delito con sujeto calificado, esta es una cuestión importante en la teoría de la participación o concurso de personas. b). El objeto material de la acción, es decir, aquella cosa o persona sobre la cual recae la acción. Se debe distinguir objeto material de la acción de objeto material del resultado: El objeto material de la acción es aquella cosa o persona sobre la cual recae el efecto de la acción y en la que se materializa la modificación del mundo exterior que concreta la lesión o puesta en peligro del bien jurídico tutelado por la norma (es una modalidad de la acción). 75



El objeto material del resultado es la materia del resultado. El objeto material no debe confundirse con el objeto jurídico del delito: El objeto jurídico del delito es de naturaleza inmaterial y está constituida por el o los bienes jurídicos que el tipo pretende tutelar. El objeto material forma parte de la estructura típica. *En cambio el objeto jurídico es una síntesis valorativa que se extrae del conjunto de los elementos estructurales del tipo, pero que trasciende a ellos y no forma parte de este complejo. *El objeto material de la acción comprende a los instrumentos del delito, pues éstas son cosas sobre las cuales recae la acción. Por ejemplo, el veneno del artículo 391 Nº 1, llaves falsas o verdaderas sustraídas, ganzúas u otros instrumentos semejantes. 440 Nº 2. c). El tiempo de la acción, normalmente es indiferente para el tipo, pero en algunos casos adquiere significación constitutiva, artículo 394; indica dentro de las 48 horas después del parto. d). El lugar de la acción, cumple una función importante en varios estructuras típicas, artículos 106, “dentro del territorio de la República”; 118, “en la República”. 150 Nº 2: “en otros lugares que los designados por la ley”; 323: “una vía férrea”; 349: “lugar solitario”. e). Las formas de comisión, expresadas mediante complementos circunstanciales tales como ilegal y arbitrariamente (148); usando de violencia o intimidación en las personas o de fuerza en las cosas. 2º Elemento: El Resultado. Hay casos en que el resultado es cofundante de la descripción. En estas ocasiones el tipo alude expresamente al resultado, es decir, aquel cambio del mundo exterior causado por una acción en el que se concreta la lesión o puesta en peligro del bien jurídico tutelado. Característica del resultado es su independencia de la acción, ambos están en una relación de causa a efecto, pero esta relación no implica identificación. Acción y resultado pueden existir por separado. Ejemplo: la tentativa (acción sin resultado), y el caso fortuito (resultado sin acción). La referencia de la acción al resultado es accidental, de allí derivan las dificultades relativas al nexo causal. 76



El resultado que interesa es el efecto de la acción incorporada a la descripción típica por el legislador, o resultado material: se distingue el tipo de resultado, del tipo de pura acción, esta distinción es importante sobre el estudio del íter críminis. Suele confundirse el resultado del tipo (resultado de la acción incorporado a la descripción del hecho) con el resultado jurídico del delito (antijuricidad), ésta no puede faltar en delito alguno, ya que no hay hecho punible sin violación del ordenamiento jurídico, pero el resultado de que se trata aquí no es el efecto de la valoración , sino el efecto de la acción. Ello se ve claramente en la legítima defensa propia, allí se da el resultado del tipo homicidio (artículo 391 Nº 2) consistente en la cesación de los procesos vitales de la víctima, pero falta el resultado del delito homicidio porque está ausente la antijuridicidad de la conducta, y en consecuencia no hay violación del orden jurídico. El resultado jurídico puede producirse en la lesión o puesta en peligro del bien jurídico. Lesión, es el deterioro o destrucción del objeto tutelado por el derecho. Puesta en peligro, el objeto permanece incólume pero su situación se altera, en perjuicio, de su seguridad. Cuando la descripción típica exige un resultado lesivo, se habla de un delito de daño, si se satisface con la puesta en peligro, el delito es de peligro concreto. No todos los delitos de peligro requieren la producción de un resultado exterior. Hay hipótesis en las que al legislador le basta con la ejecución de una acción a la cual se reconoce eficacia para causar por lo general, la efectiva lesión o puesta en peligro del bien jurídico. En tales casos se habla de un delito de peligro abstracto (por ejemplo: la conducción en estado de ebriedad). Los delitos de peligro abstracto se perfeccionan mediante la sola ejecución de la acción típica, porque ésta es generalmente hábil para crear una situación de peligro real; por lo tanto, como la que la ley prohíbe es la ejecución de una acción peligrosa, falta la tipicidad cuando la que se realiza ha perdido ese significado porque fue orientada con cuidado, esto es evidenciando una voluntad de evitación manifestada exteriormente; la cuestión no radica en la prueba del peligro sino en la de la peligrosidad intrínseca de la acción. 3º Elemento: La relación causal. Toda vez que el legislador incorpora a la descripción típica la exigencia de un resultado es indispensable para la realización del tipo, la existencia de un vínculo de causalidad entre acción y resultado.
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La acción debe ser causa del resultado, y éste correlativamente efecto de aquella. El tipo se limita a sobreentender este vínculo: 140 inc. 2º y 397: se encuentra referencia a él. Por ello el problema sólo preocupó a la ciencia a mediados del siglo pasado, y sólo en relación a los delitos de lesiones corporales , 395 y 391, en los que tenía cierta práctica. a). Teoría de la equivalencia de las condiciones: El punto de partida de esta teoría es la conditio sine qua non, para ello es necesario resolver dos problemas mediante razonamientos sucesivos: 1. Cabe la pregunta cuáles de las distintas circunstancias concurrentes en la producción de un resultado, son además, condiciones del mismo. Se debe responder a esa pregunta recurriendo al procedimiento de la supresión mental hipotética: Es condición del resultado toda circunstancia concurrente a su producción, que al ser suprimida mediante operación mental hipotética, determina la supresión del resultado. Si A hiere levemente al hemofílico B que muere a consecuencia de la hemorragia sobreviniente; tanto la acción de A como la enfermedad de B son condiciones de la muerte de este último, pues el resultado letal desaparece si suprimimos mentalmente sea la hemofilia, sea el rasguño; ambas circunstancias son por lo tanto conditio sine qua non del resultado. 2. La segunda cuestión es la de establecer cuáles de entre las distintas condiciones del resultado son, además, causa del mismo. A ello se responde postulando la equivalencia de todas las condiciones en la causación del resultado. Condición y causa son conceptos que se identifican de modo que toda condición es causa y viceversa. Así como pueden existir varias condiciones del resultado, las causas de éste también pueden ser múltiples sin que a ninguna de ellas sea posible otorgarle prevalencia. Por lo tanto, la acción es causa del resultado si, suprimida mediante operación mental hipotética, determina la supresión de éste, es decir, la acción es causa del resultado, cuando es condición de su producción. Esta fue la teoría dominante en Alemania, y también en la jurisprudencia nacional. b). Teoría de la causa adecuada: Esta teoría es fundada por Von Kries, y sus exponentes más reconocidos son Von Hippel y Maurach. En Chile es seguida por Bunster. Para esta teoría también es necesario determinar las condiciones del resultado mediante el procedimiento de supresión mental hipotética. Pero no todas las condiciones son equivalentes en la causación del resultado, condición y causa no se identifican. Una es género y la otra es especie. Causa es aquella condición que aparece como generalmente
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adecuada a la producción de un efecto; por lo tanto, la acción es causa del resultado cuando, conforme a la experiencia general es una condición adecuada a su producción. En el caso del hemofílico, a quien se lesiona levemente, la acción de A no es causa de la muerte de B, aunque sea condición de ella, porque un rasguño no es adecuado conforme a la experiencia general para provocar la muerte de un hombre. Se supera así las críticas que se formulaban a la teoría de la equivalencia de las condiciones. c). La teoría de la causa necesaria: Según esta teoría sólo es causa del resultado aquella condición de la cual éste es consecuencia necesaria. Por ejemplo: una herida considerada por lo general como causa necesaria de la muerte, dejaría de serlo tan pronto como un cirujano demuestre que es capaz de salvar a quien la ha recibido. d). Teoría de la imputación Objetiva: Esta teoría es expuesta principalmente por Roxin, quien señala que lo que interesa al ordenamiento jurídico es determinar en qué casos puede imputarse normativamente un cierto resultado a un determinado comportamiento humano. Dicha imputación debe hacerse conforme a criterios objetivos y preceder a la constatación del dolo o la culpa (para que una conducta causante de un resultado típico pueda considerarse realizadora de la parte objetiva del tipo es necesario que ex ante, apareciese como creadora de un riesgo típicamente relevante). La Imputación Objetiva del Resultado: Para la afirmación de la parte objetiva del tipo en los delitos que exigen la producción de un resultado separado, no es suficiente que una conducta creadora de un riesgo típicamente relevante cause materialmente el resultado típico. Es necesario, además, que el resultado causado pueda verse como realización del riesgo precisamente inherente a la conducta. Además de la relación de causalidad, es necesaria, pues, una relación de riesgo entre la conducta y el resultado. Por lo tanto, deberá negarse la imputación objetiva de un resultado cuando, pese a haber sido causado por una conducta que creó un riesgo típicamente relevante, no supone la realización de este riesgo, sino de otro factor. Por ejemplo: A dispara sobre B con ánimo homicida y le hiere de forma tal, que hubiera muerto a consecuencia de ello de no haber sido intervenido quirúrgicamente a continuación, sin embargo, en la operación se utiliza un bisturí infectado que determina una infección que lleva a la muerte del paciente. Se incluye aquí casos en que la jurisprudencia ha considerado como interrupción del nexo causal por intervenciones posteriores imprevisibles de la víctima o de terceras personas, por ejemplo: el herido de muerte por un disparo es rematado por un tercero tras la 79



marcha del primer sujeto. Se produce en estos casos una desviación del curso causal, qué en cuanto no quepa contar con el ex ante, no puede imputarse a la conducta inicial, por mucho que éste entrañara un riesgo suficiente de causar muerte de otro modo. Los casos como éste no pueden resolverse negando sólo el dolo por error en el curso causal, puesto que habría que excluir el tipo, aunque el sujeto hubiese deseado o confiado en que de no conseguir directamente su objetivo, se produjera por virtud de algún accidente con el que no cabe contar. La razón que cabe alegares que evitar tales desviaciones no puede ser objetivo de la finalidad de la norma que debe infringirse en los delitos dolosos, el resultado quedaría fuera del “ámbito de protección de la norma”, o sea, el peligro que se ha realizado no es de aquellos que la norma tiene por fin impedir. Faz Subjetiva en los delitos dolosos: Esta faz en los delitos dolosos se caracteriza por una coincidencia entre la finalidad y el hecho típico objetivo, es decir, entre la faz subjetiva y objetiva de la acción. La finalidad adecuada al tipo es el dolo del delito. El dolo es el contenido subjetivo necesario de todo tipo doloso, no obstante, es posible que otros elementos subjetivos trascendentes al dolo, integren también ese contenido.



Concepto de Dolo: Dolo es el conocimiento del hecho que integra el tipo acompañado por la voluntad de realizarlo o al menos, por la aceptación de que sobrevenga el resultado como consecuencia de la actuación voluntaria. a). Noción civil y penal del dolo: La definición penal es diferente de la del artículo 44 del CC, este concepto no se acomoda a las exigencias del ordenamiento penal. De acuerdo a los artículos 2 y 10 Nº 13 del CP, todo delito requiere para su configuración del dolo. La definición del artículo 44 del CC refiere el dolo sólo a los bienes jurídicos persona y propiedad, en cambio, si se analiza la parte especial del CP se podrá ver que hay muchos más bienes jurídicos protegidos. La definición civil sólo puede explicar la naturaleza y estructura del dolo directo o de primer grado, pero no sirve para explicar el dolo eventual. La responsabilidad civil descansa en el dolo o en la culpa. En el ámbito penal por lo general se exige responsabilidad sobre conductas dolosas, y la punibilidad de las culposas es excepcional.
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El artículo 44 señala que el dolo consiste en la intención positiva de inferir injuria , ello no se aplica a los delitos penales en los que ningún resultado injurioso es exigido por el tipo (daño o perjuicio). Ambos ordenamientos persiguen fines completamente distintos. Lo más grave es que el artículo 44 del CC sólo exige una intención genérica de inferir injuria o daño a otro, lo que no es aceptable en derecho penal, pues la imputación penal requiere que el sujeto haya previsto y querido el hecho típico, no una consecuencia dañosa cualquiera, pues ello llevaría a un sistema de responsabilidad por resultados, que es incompatible en nuestra cultura jurídica. Por ejemplo: el que trepa al árbol a hurtar manzanas, no debe responder de lesiones si cae de la rama y aplasta a un transeúnte. b). Estructura del dolo: El dolo requiere la concurrencia de un elemento intelectual y un elemento volitivo. El elemento intelectual corresponde al conocimiento del hecho que integra el tipo legal; mientras que el elemento volitivo, corresponde a la voluntad de realizarlo o, al menos, la aceptación de que sobrevenga el resultado como consecuencia de la actuación voluntaria. Se debe tener presente que ambos elementos son necesarios, se sigue en este punto, la teoría mixta (voluntad y representación eran las teorías que antes estaban en disputa). c). Carácter neutro del dolo: Según el finalismo ortodoxo, el dolo incluye únicamente el conocer y querer la realización de la situación objetiva descrita por el tipo injusto, y no requiere que se advierta que dicha realización es antijurídica, es decir, no incluye la conciencia de la antijuridicidad. d). El dolo en la Ley: El artículo 2º del CP es el único que emplea la voz dolo haciéndola sinónima de malicia. Pero de esta disposición se deduce que el dolo es una exigencia general para la configuración del delito la que sólo puede desestimarse en caos especiales en que el ordenamiento jurídico permite prescindir de él. Ello ocurre cuando la ley prevé junto al tipo doloso el tipo culposo; en estos casos excepcionales puede castigarse una conducta no dolosa si concurre culpa, con una pena señalada al efecto. El delito se configura sin dolo en los casos de hipótesis calificadas por el resultado. e). Voluntariedad y dolo: La voluntariedad a que alude el artículo 1º del CP ha de interpretarse como sinónimo de dolo (esta es la opinión dominante). 81



Otros señalan: que los términos acción u omisión tienen implícita la exigencia del dolo, por lo tanto, hablar de una acción u omisión voluntaria en el sentido de dolosa, es incurrir en una tautología. Se ha pretendido que por razones históricas debe aceptarse que el artículo 1º del CP se refiere al delito doloso, y el 2º al culposo, y de la relación entre ambos se haría sinónimos dolo y voluntariedad. Pero ello no es así, el artículo 1º alude a todo delito, mientras que el 2º separa entre dolosos y culposos. No hay razón para suponer que la ley ha querido consagrar estos términos como sinónimos. Si voluntariedad es sinónimo de dolo, la presunción legal del inc. 2º del artículo 1º del CP implicaría una presunción de dolo, ello, además de injusto sería impracticable. El conocimiento de los hechos en la estructura del dolo (Elemento Intelectual) Al ejecutar la acción el sujeto debe conocer todo el hecho integrante del tipo legal. Contenido del Conocimiento de los hechos: El agente debe conocer la acción en sí, sus modalidades típicas, el resultado, y la relación causal. Por ejemplo: quien hurta ha de saber que la cosa que se apropia es mueble y ajena, y que la sustrae de la esfera de resguardo del dueño. El que malversa caudales públicos ha de saber los requisitos para ser considerado empleado público (260), y que los caudales sustraídos o consentido que se sustrajesen estaban a su cargo. El conocimiento se extiende a todas las características del hecho típico sean descriptivas o normativas. Por ejemplo: el dolo de parricidio se conforma con matar a otro (elemento descriptivo), y conocer la relación de parentesco que une al autor con ese otro (elemento normativo cuyo conocimiento se exige expresamente). Para representarse las características normativas el autor necesita hacer una valoración que no requiere ser realizada con la precisión técnica de un jurista (Mezger señala que se exige una valoración paralela en la esfera de lo profano). Consideración dogmática del elemento intelectual: Del artículo 64 inc. 2º del CP se puede extraer uno de los requisitos fundamentales exigidos por la configuración del dolo: el conocimiento de los hechos integrantes del hecho típico debe ser actual, esto es, debe existir al momento de la ejecución de la acción, ya sea que se lo haya adquirido en ese momento o en uno precedente. Conocimiento de los hechos y conocimiento de la significación de los hechos; El tipo es indiciario y no constitutivo de la ilicitud, el conocimiento del autor sobre los hechos 82



integrantes del tipo no ha de extenderse a la significación antijurídica de esos hechos. El conocimiento de lo injusto del actuar no forma parte del tipo, y por ende tampoco del dolo. De otra parte desde que las causales de justificación no son elementos negativos del tipo, el conocimiento de los presupuestos fácticos sobre los cuales descansan, tampoco es exigencia hecha al dolo. El error sobre la consecuencia de una causal de justificación no es, por lo tanto, error de tipo. El error de tipo: es aquel que recae sobre un elemento integrante del hecho típico. Es necesario distinguir el auténtico error de tipo excluyente del dolo, y el error de tipo al revés en perjuicio del agente. El error de tipo excluyente del dolo existe cuando el agente se representa su acción como dirigida a causar un resultado atípico y a consecuencia del error, se produce un resultado atípico; o, cuando, habiéndose representado su acción como dirigida a producir un determinado resultado típico, causa otro más grave que aquél. A su vez, el error al revés en perjuicio del agente se da cuando éste se representa su acción como dirigida a un resultado típico y, a consecuencia de su error, dicho resultado no se produce o se produce uno atípico, o uno típico, pero de menor gravedad. Los problemas a que da origen esta 2ª hipótesis se estudian en la tentativa. Por lo tanto; ahora se tratará el 1º error: El error excluyente del dolo determina la desaparición de éste. Cuando es inevitable, significa también la desaparición de la culpa. Al contrario el error de tipo excluyente del dolo evitable, deja subsistente la culpa por la negligencia en la evitación y, por ende, habrá una punibilidad a título culposo en lo casos excepcionales en que la ley la contempla. Ahora bien, si el autor previó la alteración del hecho como una alternativa indiferente, no puede hablarse de un error pues su representación también incluye esta hipótesis, y así el dolo subsiste. Ejemplos: Si A conduciendo su auto con el propósito de acudir a su trabajo habitual, atropella y da muerte al transeúnte B, el dolo está excluido. Si A pudo prever y evitar el resultado, cabría castigarlo a título de homicidio culposo (cuasidelito de homicidio), en caso contrario restará impune. Si A previó el resultado muerte como una alternativa indiferente en su tarea de conducir, no hay realmente error y subsiste el dolo. Si A arremete a B con el objeto de causarle una lesión corporal, y B perece a consecuencias del ataque, el dolo de homicidio queda excluido. No así el de lesionar al que no afecta el error. Si A pudo prever el resultado letal, se lo castigará como autor de homicidio preterintencional, y, en caso contrario, a título de lesiones dolosas. Si A previó
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ese resultado como una alternativa indiferente en el complejo causal desatado por su conducta, no hay error, y subsiste el dolo de matar. Si A yace con la jovencita B creyendo que tiene catorce años de edad, en circunstancias de que aún no cumple los 12, el dolo de la violación impropia ha de excluirse. Nada importa que A haya podido prever esa situación, pues la ley no contempla un tipo de violación culposa. Pero si A previó la posibilidad de una minoridad como una alternativa indiferente, no existe propiamente error y cabe sancionarlo por una violación impropia dolosa. Error de tipo y error de hecho, la teoría del error de hecho versus el error de derecho está obsoleta y no se practica. Es muy difícil trazar límites entre los elementos de hecho y de derecho que integran el delito, en especial después de la incorporación al tipo de elementos normativos, a los que ya se aludió. Error de tipo y error de prohibición, aquí importa saber si el error recae sobre una circunstancia perteneciente al hecho típico o si sólo se refiere a la ilicitud de la realización de ese hecho. En el 1º caso hablamos de un error de tipo en el 2º de un error de prohibición, el cual se estudia dentro de la culpabilidad. Efecto del error de tipo excluyente del dolo: No cabe formular la distinción entre error esencial y no esencial, pues todo error que recae en un elemento integrante del hecho típico excluye el dolo. Si el error recae en una circunstancia perteneciente al tipo injusto, será esencial, en caso contrario no. Por ejemplo: el error sobre el lugar de la acción en relación con el tipo del 391 del CP, será irrelevante porque no es error de tipo y, al revés, si el autor de un desorden ignora que está en el despacho de una autoridad o corporación pública, incurre en un error sobre el tipo del artículo 268 CP (se excluye el dolo, desaparece la punibilidad, aquí el error sobre el lugar es “esencial”, ya que el lugar es elemento integrante del tipo). Error sobre el sujeto pasivo, el sujeto pasivo no es una categoría del tipo ni tampoco una modalidad de la acción, por lo tanto, el error sobre la persona del ofendido nunca es un error de tipo. Pero puede suceder que un error sobre la persona del sujeto pasivo pueda causar errores sobre otras circunstancias que forman efectivamente parte del tipo. Ello ocurre respecto al objeto material de la acción o del resultado, que suele identificarse aparentemente con el sujeto pasivo en los tipos que protegen bienes jurídicos personales, como la vida, la integridad física, la salud, etc. Por lo tanto, el error sobre la persona ofendida es irrelevante, pero su consecuencia, o sea, el error sobre el elemento integrante del tipo cobra eficacia excluyendo el dolo. Por ejemplo: A pretende sexualmente a B, una muchacha de 15 años, la cual ha prestado su consentimiento y franqueado al galán la intimidad de su alcoba mediante una cita nocturna. Pero cuando A llega a la habitación de B, ésta ha sido sustituida por C, una 84



jovencita de once años, que también está dispuesta a consentir la realización del acto carnal. La oscuridad reinante, un excepcional desarrollo físico de C y las circunstancias explicadas, inducen a error al seductor, quien cree yacer con B. Aquí el error en la persona se identifica con el error sobre el objeto material de la acción. Objeto de la acción, en el delito de violación impropia (362), es una persona menor de doce años cumplidos, asimismo, ella es el titular de la indemnidad sexual lesionada y, por ende, el sujeto pasivo de la infracción. En este caso el error sobre la persona ofendida será eficaz para excluir el dolo de violación, sólo en apariencias; en realidad, esa eficacia resulta de que dicho error ha determinado consecuencialmente un error sobre el objeto material de la acción de violar a que se refiere el artículo 362. A esto se refiere el inciso 3º del artículo 1º del CP “en tal caso no se tomarán en consideración las circunstancias no conocidas por el delincuente que agravarían su responsabilidad”. La ley emplea el término “circunstancias agravantes”, más útil según Cury habría sido ofrecer una disposición relativa al error sobre los elementos integrantes del tipo de injusto. Error sobre el tiempo y el lugar; cuando el error recae sobre le tiempo o el lugar como elementos integrantes del tipo, han de considerarse los principios que regulan el tiempo y el lugar del delito. Error de tipo evitable e inevitable; es inevitable cuando el sujeto ni previó ni podía prever cuál era la situación real, o sea, cuando ni aún aplicando la diligencia debida hubiese podido salir de él. En estas situaciones, desaparece el dolo y la culpa; y por ende también la tipicidad. Si el error es evitable, o sea si la situación real podía ser prevista por el agente, hay que distinguir si la ley contempla el correspondiente tipo culposo o no. Si la ley contempla el tipo culposo, el dolo queda excluido pero subsiste la culpa, y se pena por cuasidelito. Si en cambio la ley no prevé el tipo culposo la desaparición del dolo implica la eliminación del único tipo posible, y por lo tanto, no hay sanción penal. Ignorancia y error; esta distinción es irrelevante pues las consecuencias prácticas son idénticas. La Voluntad de realización de los Hechos en la estructura del dolo (Elemento Volitivo). El agente al realizar la acción debe querer la realización de todo el hecho típico. Hay entonces que distinguir entre querer y desear. Se quiere todo aquello que es contenido de la voluntad, con independencia de referencias afectivas de índole valorativa o utilitaria. El deseo implica una tendencia afectiva hacia el objeto por motivos valorativos o utilitarios (tendencia que puede o no realizarse en un querer). 85



Deseo y querer son conceptos autónomos. Contenido de la voluntad es aquello que el sujeto persigue como objetivo de su actuar pero además, también aquello que es medio necesario para la persecución de ese objetivo, y por fin, todos aquellas consecuencias posibles de la acción que el sujeto acepta para el caso eventual de que se realicen. Este enunciado permite ejecutar la clasificación del dolo. a). Dolo directo: es directo cuando el objetivo perseguido por el agente es la realización del hecho típico. La noción de objetivo se determina en relación al tipo de injusto. Por ejemplo: cuando A da muerte a B para heredarlo, la consideración de sus objetivos se detiene en los límites del tipo homicidio; desde el punto de vista típico, el objetivo último es la muerte de B, aunque, en un orden de cosas natural, esa muerte no sea para A sino un medio de obtener su meta final (la herencia). Por esto en el caso propuesto, A cometerá el delito de homicidio con dolo directo Aquí la naturaleza de la representación no tiene importancia. El sujeto obra con dolo directo aunque sólo se haya representado como posible la realización del hecho típico. Cuando A dispara sobre su enemigo con ánimo de matarlo, obra con dolo directo aunque dude sobre si el arma empleada es de bastante calibre como para causar la muerte de un hombre (la posición del hecho típico como objetivo del actuar, exime de consideraciones sobre la índole de la representación). b). El dolo de las consecuencias necesarias: Hay dolo de las consecuencias necesarias cuando el agente se representa el hecho típico como una consecuencia segura de su actuar y, no obstante ello, obra. A, que se ha propuesto dar muerte a B para heredarlo, coloca una bomba de tiempo en el avión en que éste viajará. A sabe que al estallar la bomba todos los tripulantes morirán, ese resultado no puede sino representárselo como una consecuencia segura de su obrar. Puede que deplore esta situación, pero que, empujado por el deseo de matar a B, no vacile e actuar, provocándola. La estructura del dolo de las consecuencias necesarias no difiere de la del dolo directo, en los casos comprendidos por el dolo de las consecuencias necesarias, no hay sino dolo directo. c). El dolo eventual: obra con dolo eventual quien habiéndose representado la producción del hecho típico como una consecuencia posible de sus acción, acepta en su voluntad esa alternativa para el caso de que se realice. En la actitud interna del sujeto, el hecho típico 86



no es un objetivo perseguido, sino una alternativa cuya posible realización le es indiferente. El autor no va tras la obtención de resultados típicos, no porque se haya propuesto su producción como meta, ni por que los estime necesarios para sus propósitos, sino que se limita a acogerlos como una posibilidad que incorpora a su representación total sin rechazarla, o al menos, sin hacer nada para evitarla. Elementos Subjetivos del Tipo o Elementos Subjetivos del Injusto: a). Concepto: La faz subjetiva de los delitos dolosos se agota en la congruencia entre el conocimiento, la voluntad de la realización y los requisitos objetivos del hecho típico. En tales casos, la faz subjetiva del tipo está constituida entera y únicamente por el dolo. Esto no siempre ocurre así: hay hipótesis en que la ley exige, para la perfección subjetiva del tipo, determinadas tendencias o motivos que no encuentran correlato en el plano objetivo. Por ejemplo, en el hurto no basta que el sujeto quiera apoderarse de la cosa mueble sin la voluntad de su dueño y con ánimo de lucro, es menester, además, que obre con el propósito de hacerla suya, de apropiársela. Esta característica de la acción se realiza toda en el plano subjetivo. Generalizando, puede decirse que los elementos subjetivos del tipo (o del injusto) son todos aquellos requisitos de carácter subjetivo distintos al dolo que el tipo exige, además de éste, para su realización. Clases: a). Elementos subjetivos constituidos por “una tendencia trascendente”, esto es, por una finalidad o motivo que va más allá de la (trasciende a la) realización del hecho típico. Ejemplo, el ánimo de lucro con que ha de tomarse la cosa mueble ajena en el hurto. b). Elementos subjetivos representados por una “tendencia interna intensificada”. En este grupo la ley no exige que se persiga un resultado ulterior al previsto por el tipo, sino que el sujeto confiera a la misma acción típica un determinado sentido subjetivo. Ejemplo: un determinado acto de disposición por parte del administrador de un patrimonio ajeno sólo constituirá apropiación indebida si tiene lugar con ánimo de apropiación y de perjuicio. c). Normalmente se añade un grupo formado por el conocimiento de la falsedad de la declaración los llamados “delitos de expresión”, por ejemplo, el falso testimonio. Ciertamente sin dicho conocimiento no se realiza el tipo de delito de que se trate, por lo que sin duda pertenece al tipo de injusto.
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Para los causalistas, que sitúan el dolo en la culpabilidad, es preciso incluir aquel conocimiento entre los elementos subjetivos del tipo, distinguiéndolo del dolo (como sucede con la resolución de consumar el delito” en la tentativa). Pero un esquema finalista, que incluye el dolo en el tipo, puede reconocer que en realidad el conocimiento de la falsedad de la declaración integra el conocimiento necesario al propio dolo en los delitos de expresión: sólo comete dolosamente, por ejemplo, el delito de falso testimonio quien conoce la falsedad de su declaración. No se trata pues, de un elemento subjetivo distinto al dolo. Ausencia de elementos subjetivos requeridos por el tipo: Cuando un tipo requiere la presencia de elementos subjetivos (distintos al dolo), se plantea la cuestión del tratamiento jurídico penal que merece el hecho realizado sin que concurran. Deben distinguirse los siguientes supuestos: Procederá la impunidad si la conducta sin los elementos subjetivos correspondientes no integra ningún otro tipo. Corresponderá la aplicación de otro tipo penal si la conducta realizada sin los elementos subjetivos de que se trate integra otra figura de delito. Sistema de los delitos culposos en la ley: Sólo en contadas ocasiones la ley castiga la comisión de los tipos culposos, y siempre en relación con el tipo de los correspondientes delitos dolosos. En Chile no se sanciona la conducta imprudente como tal, sino sólo una conducta típicamente imprudente. No hay delitos de culpa (crimen culpae), sino delitos culposo o cuasidelitos (crimina culposa). a). La ley en este caso ofrece normas generales que se relacionan con una multiplicidad de tipos dolosos (490 y siguientes). En otros casos crea expresamente un tipo culposo, junto al correspondiente tipo doloso (224 Nº 1, 228 inc. 2º, 229 última parte, 234, 243 inc. 2º. Este examen corresponde a la parte especial del derecho penal. b). La ley castiga, en general la comisión culposa de aquellos hechos que de mediar malicia constituirían crimen o simple delito contra las personas, esta referencia se entiende en relación a los tipos contenidos en el título VIII del libro II del CP, arts. 390 y ss. c). En el 490, la ley exige imprudencia temeraria, en otros casos, mera imprudencia o negligencia, y además infracción de reglamento (492). Imprudencia y negligencia son dos formas semejantes en que se manifiesta la culpa. La imprudencia temeraria (490) importa un alto grado de irreflexión o descuido y actuación del agente creadora del riesgo, y basta por sí sola para fundamentar el castigo de aquellos 88



hechos que de mediar malicia, constituirían un crimen o un simple delito contra las personas. La mera imprudencia, en cambio, sólo es negligencia punible cuando el resultado se produce además, con infracción de reglamento. La violación de una norma legal o constitucional equivale, por cierto, a la del reglamento. d). En dos casos la ley castiga al que por pura negligencia o descuido culpable, aun sin incurrir en infracción de reglamento causa un resultado de aquellos que de mediar malicia, constituirían un crimen o un simple delito contra las personas (491). Se trata de personas que por ejercer una profesión en sí riesgosa (inc. 1º) o por haber creado una situación peligrosa superflua (inc. 2º) están sometidas a un deber más estricto de evitar las consecuencias indeseables que pudieran derivar de la práctica de aquella o de la manutención de ésta. e). La pena a los delitos culposos es ídem en los artículos 490, 491 y 492 del CP: Se determina distinguiendo los casos que, de mediar malicia, importarían un crimen, e los que sólo configurarían un simple delito. f). Los inc. 2º, 3º, 4º, 5º y 7º del artículo 492 contienen un conjunto de preceptos reglamentarios que por ningún motivo debieran encontrarse en la ley. Inc. 2º, 5º y 7º, hay presunciones de culpa que resultan inoportunas en el ámbito penal. Resulta necesaria una reforma a este respecto para conducir vehículos motorizados, norma con gran importancia político criminal. III. Teoría de la Antijuridicidad: (tercera categoría del delito). Concepto: es aquel disvalor de que es portador un hecho típico que contradice las normas de deber contenidas en el ordenamiento jurídico. Antijuridicidad es un intento de traducción del vocablo alemán Rechtswidrigkeit: lo contrario al derecho, que es algo más que lo puramente ilícito o contrario a ley. Algunas consideraciones: Delito es un hecho antijurídico, en cuanto contrario a las valoraciones del ordenamiento jurídico, en cambio es un hecho jurídico en cuanto produce efectos jurídicos. Son dos acepciones distintas de la misma palabra. La Antijuridicidad como concepto de valor: Antijuridicidad es disvalor, esto significa que la afirmación de la ilicitud es el resultado de un juicio en virtud del cual se declara que la conducta típica es contraria a los valores reconocidos por la norma. Esto significa que el legislador selecciona los bienes jurídicos a proteger; esta selección presupone una valoración que plasma en el mandato de la 89



norma, por lo tanto, al dar protección a un bien, el legislador lo declara jurídicamente valioso, y también afirma que las conductas que atentan contra él son contrarias al valor jurídicamente reconocido, es decir, las disvalora. La valoración del legislador tiene características de generalidad abstracta, la norma de valoración determina lo que debe ser, prescindiendo de lo que puede ser. La antijuridicidad importa un juicio objetivo, en cuanto es general y abstracto, el objeto del juicio (la conducta) está compuesto por elementos físicos objetivos y psíquicos subjetivos; por lo tanto, antijuridicidad es disvalor objetivo de una conducta final típica. Antijuridicidad Formal y Antijuridicidad Material: Cuando se dice que la antijuridicidad consiste en el contraste entre la conducta del hechor y la norma; se presenta un concepto de antijuridicidad formal. Es una noción negativa, según la cual la antijuridicidad consiste en ausencia de causales que la excluyen (o sea de causales de justificación). La crítica que se formula a este concepto es que no permite diferenciar la antijuridicidad con la tipicidad. Otra visión la presenta Binding, en su “Teoría de las Normas” señala que el comportamiento de quien ejecuta un hecho típico no contrasta con la ley sino que la cumple, por ejemplo, el que mata a otro hace lo que describe el 391 del CP; por lo tanto, la ley penal no obliga a obrar o no obrar de una cierta manera, sino que se limita a asociar una sanción a ciertos comportamientos descritos por ella. Por lo tanto, la antijuridicidad consiste en quebrantar las órdenes de hacer o no hacer contenidas en las normas subyacentes a la ley. A su vez, el acto es materialmente ilegal, en cuanto significa una conducta contraria a la sociedad (antisocial), por lo tanto, la lesión o riesgo de un bien jurídico sólo será materialmente contraria a derecho cuando esté en contradicción con los fines del ordenamiento jurídico que regula la vida común, esta lesión o riesgo será materialmente legítima a pesar de ir contra los intereses jurídicamente protegidos en el caso y en la medida que responda a esos fines del ordenamiento jurídico, y por consiguiente a la misma convivencia humana. Según Liszt un mismo hecho puede ser formalmente antijurídico y materialmente legítimo, pues pese a contradecir los dictados de la ley positiva, se adecua a los fines de la convivencia; ello es infrecuente pero puede suceder, y en tal evento el “juez está obligado por la ley”. Este concepto de antijuridicidad material es criticado por quienes señalan que el mismo sería de naturaleza metafísica. Mayer, por su parte, señala que la antijuridicidad material consiste en la contradicción entre la conducta típica y las normas de cultura. 90



Disvalor de Acción y Disvalor de Resultado: Las valoraciones objetivas abstractas del legislador miran por una parte a: La índole de la conducta (disvalor de acción), y por la otra, al disvalor de resultado. La valoración es ante todo norma de conducta ajustada a derecho, y norma de protección, ambos aspectos de la valoración han de ser contemplados sucesivamente y en 2º está condicionado al 1º. Cuando la acción es adecuada a derecho la lesión o puesta en peligro del bien jurídico es justa; el daño injusto de un bien jurídico sólo puede provenir de una acción antijurídica. Antijuridicidad y Causales de Justificación: Recordar que el tipo cumple una función indiciaria de la antijuridicidad, por lo tanto, el juez frente a una conducta típica no está obligado a una fundamentación positiva de la antijuridicidad; sino que sólo debe constatar que no concurren causales de justificación, por ello, se dice que la teoría de la antijuridicidad se resuelve en una teoría de la causales de justificación. Ausencia de Antijuridicidad: Las Causales de Justificación en general: Las causales de justificación son situaciones reconocidas por el derecho, en las que la ejecución de un hecho típico se encuentra permitida, o incluso exigida, y es, por consiguiente, lícita. El elemento subjetivo en la estructura de las causales de justificación: Esta cuestión da origen a un debate de importancia: a). Concepción causalista u objetiva; un sector importante de nuestra doctrina parte de los presupuestos de la Teoría causal de la acción. La acción es entendida como acontecimiento que pertenece al ámbito mecánico causal, es decir, que exteriormente puede ser aprehensible por los sentidos, y el tipo a su vez, se agota en la descripción objetiva (material) del hecho. El juicio de antijuridicidad por lo tanto, sólo podrá referirse al acontecimiento externo, y quedará justificado cuando aparezca objetivamente (materialmente) adecuado a una causal de justificación. Por ello, se dice que las causales de justificación carecen de todo contenido subjetivo (psíquico). Las situaciones contempladas por ellas están captadas desde el puro lado exterior; y su congruencia o incongruencia con la acción típica tiene que establecerse también es ese plano. No se exige que la acción cuente con un contenido subjetivo, ya que la misma carece de contenidos subjetivos susceptibles de ser sometidos a enjuiciamiento. Ejemplos: Obra en estado de necesidad justificante (10 Nº 7 CP) el que hurta un medicamento raro y valioso con propósitos puramente lucrativos si, al llegar a su casa, lo suministra a su 91



cónyuge, que, en el intervalo, había contraído una enfermedad delicada, sólo susceptible de ser atacada por ese medio, al que el delincuente no habría podido acceder en otras circunstancias, dada la exigüidad de sus recursos. Asimismo, obra en cumplimiento de un deber (10 Nº 10 CP) el funcionario policial que, para vengarse de su vecino, lo detiene, ignorando que a esa misma hora se ha librado por el juez competente una orden de arresto en contra de ese individuo, cuya ejecución le ha sido confiada precisamente a él. Obra, por fin, en legítima defensa (art. 10 Nº 4 CP) el que, con propósito homicida, dispara a su rival, sin advertir que el momento de ser alcanzado por la bala, éste, a su vez, disparaba contra él. En todos estos casos, en efecto, se dan los presupuestos exteriores de la causal de justificación respectiva; y aunque el propósito del delincuente no era el de obrar conforme a derecho, tal cosa carece de significación jurídica. Esta teoría es muy criticable pues está sometida a los mismos reparos de la teoría de la acción causal. b). Concepción finalista o subjetiva; la teoría final de la acción sostiene un punto de vista opuesto. Según esta teoría, objeto de la antijuridicidad es la acción final típica, compuesta por elementos materiales y psíquicos (objetivos y subjetivos). Esta conducta será adecuada al derecho cuando no sólo su faz objetiva (material) se identifique con la situación descrita por la causal de justificación, sino también su finalidad. Acción típica justificada es aquella que desde el punto de vista material realiza todos los presupuestos de una causal de justificación, y cuya finalidad se orienta a esa realización. Toda causal de justificación implica un elemento subjetivo, es decir, la finalidad de obrar amparado por ella o, más latamente, de conducirse conforme al derecho; por lo tanto, de acuerdo a esta teoría se rechazará la concurrencia de una causal de justificación en todos los ejemplos antes aludidos. La legítima defensa sólo puede invocarla quien subjetivamente se defiende o defiende a otro; el estado de necesidad, el que obra para evitar un mal; el cumplimiento de un deber, únicamente quien tiene conciencia de estar actuando algo a lo que está obligado jurídicamente. La solución dogmática: a). La ley positiva exige expresamente para la concurrencia de una causal de justificación el elemento subjetivo, así los números 4, 5 y 6 del artículo 10 del CP (legítima defensa) requieren que se obre en defensa de la propia persona o derechos (Nº 4), de la persona o derechos de un pariente (Nº 5) o de un extraño (Nº 6). La partícula “en” significa igual que en el 416, una exigencia subjetiva. 92



b). Cabe reclamar un elemento subjetivo para la configuración de la justificante del 10 Nº 10 del CP; la exención depende de que se haya obrado “en cumplimiento de un deber o en ejercicio legítimo de un derecho”. c). El estado de necesidad exige la concurrencia de un factor subjetivo, ya que sólo se reconoce al que para evitar un mal ejecuta un hecho que produzca daño en la propiedad ajena (10 Nº 7); al que entra en morada ajena para evitar un mal grave a sí mismo, a los moradores o a un tercero; y al que lo hace para prestar algún auxilio a la humanidad o justicia (art. 145). d). Como en todos estos casos la ley ha querido incorporar expresamente el requisito subjetivo a la estructura de las justificantes, no hay motivo para suponer que haya abandonado ese sistema en el caso de la omisión por causa legítima (10 Nº 12 CP) también en el caso del consentimiento del ofendido (no legislado); en otras situaciones de justificación de normas especiales, o derivadas de una causa “supralegal”, por lo tanto, la finalidad de obrar en el sentido de la justificante, será un requisito común a todas las causales de justificación. Efectos de la Ausencia del Elemento Subjetivo: Si el elemento subjetivo no concurre porque el autor ignora que en el caso están presentes los presupuestos de la justificante, los autores finalistas sostienen que debe castigarse como un delito consumado. No obstante, la opinión dominante estima que hay tentativa; en nuestro ordenamiento jurídico sería un delito frustrado, puesto que en estas situaciones concurre el disvalor de acción, pero está ausente el de resultado, pues la lesión del bien jurídico está autorizada por el derecho, en atención a las circunstancias objetivas del hecho. Clasificación de las Causales de Justificación: Por motivos docentes suele ofrecerse una sistematización más o menos general; se dice: a). Causales que se fundan en ausencia de interés (consentimiento del ofendido y consentimiento presunto). b). Causales que se fundan en el principio del interés preponderante, dentro de las cuales deben subdistinguirse: b1). Aquellas que tienden a la preservación de un derecho (legítima defensa y estado de necesidad). b2). Aquellas que tienden a la actuación de un derecho (ejercicio legítimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo, cumplimiento de un deber). 1). Causales que se fundan en Ausencia de interés: 1a). El consentimiento del interesado: Obra conforme a derecho quien ejecuta una acción típica con el consentimiento expreso o tácito del titular del interés protegido por la norma en los casos en que dicho interés es susceptible de disposición. 93



La Ley no ha regulado el consentimiento del interesado, pero si se estudia la parte especial se puede concluir la eficacia justificante de él. Lo que importa es que el bien jurídico de que se trata sea disponible; y lo será, y este caso el consentimiento eficaz, si su conservación sólo interesa al titular; por el contrario, el bien jurídico no es disponible y el consentimiento ineficaz, si su conservación compromete también el interés de la comunidad en general, o sólo el de ésta. La determinación de la disponibilidad exige una valoración que ha de efectuarse tipo por tipo. El análisis del consentimiento debe hacerse con cuidado para no confundir aquellas situaciones en las que opera como justificante con aquellas en las que suprime la tipicidad. Hay casos en que la falta de consentimiento del ofendido forma parte de la estructura típica como una característica negativa del mismo. Ejemplos: 144, violación de morada; 146, violación de correspondencia; 301 Nº 1, violación; 432 última parte, hurto. En estos casos el consentimiento excluye la tipicidad de la conducta y se lo denomina acuerdo. El consentimiento ha de ser libre, consciente y capaz; en estos casos la capacidad no se rige por reglas generales precisas; en algunas circunstancias el loco o demente puede consentir útilmente, también los menores de edad como en los artículos 362 y 366 CP, en donde se reconoce capacidad a toda persona mayor de 12 años cumplidos para la disponibilidad de la actividad sexual. También en este caso la naturaleza del bien jurídico es decisiva por ejemplo, una mujer casada en régimen de sociedad conyugal puede consentir en que alguien obra su correspondencia, pero no en que sustraiga el automóvil común. Capaz de dar consentimiento es quien tiene la libre disponibilidad del bien jurídico y conoce la significación de la autorización que otorga. El consentimiento puede ser expreso o tácito y puede darlo el titular del interés o quien esté legítimamente autorizado para ello. Hay bienes jurídicos como la libertad sexual, el honor, etc, que sólo pueden ser sacrificados por sus titulares. Por último es necesario distinguir el consentimiento del interesado del perdón del ofendido. El primero justifica, mientras que el 2º extingue la responsabilidad penal. El 1º es concedido antes de la consumación del hecho, eliminando la antijuridicidad de la conducta desplegada posteriormente por el autor mientras que el 2º se otorga después de 94



la consumación antijurídica y culpable del hecho típico. Los efectos de ambas cuestiones son también distintos. 2). Causales que se fundan en el Principio del Interés Preponderante. Preservación de un derecho: 2 a). Legítima defensa: Obra en legítima defensa quien ejecuta una acción típica, racionalmente necesaria, para repeler o impedir una agresión ilegítima, no provocada por él y dirigida en contra de su persona o derechos o de los de un tercero. Naturaleza Jurídica de la Legítima Defensa: En un comienzo se discutió la naturaleza jurídica de la legítima defensa, hoy no se discute de que se trate de una causal de justificación, se fundamenta en la impotencia del derecho de evitar todo atentado antijurídico, por ello el ordenamiento jurídico faculta al propio ofendido o a un tercero cualquiera para que asuma la defensa del interés en peligro, incluso mediante la ejecución de una acción típica. La legítima defensa se funda en una delegación de las funciones preventivas de policía. Los problemas previos que plantea esta causal de justificación son 2: El ánimo de defensa y los bienes jurídicos disponibles. El ánimo de defensa constituye el elemento subjetivo de esta causal. Ello se reconoce en la partícula “en” que utiliza la ley. Este elemento consiste en la voluntad de obrar conforme a derecho. Se otorga a los particulares un derecho de defensa, una autorización para protegerse por sus propios medios cuando la inminencia del ataque hace ilusorio esperar la intervención estatal. Este elemento se reconoce implícitamente cuando se exige la inexistencia de provocación suficiente. Lo que está detrás de esta causal es la exigencia de que quien incurre en ella lo haga apremiado por las circunstancias, como forma obligada y excepcional de defender sus bienes jurídicos. En lo que se refiere a que bienes jurídicos son susceptibles de ser defendidos en virtud de esta causal de justificación, debe comprenderse que todo bien jurídico es susceptible de ser defendido por esta causal de justificación. Clases de Legítima Defensa: Puede clasificarse en: Legítima defensa propia (10 Nº 4), legítima defensa de parientes (10 Nº 5), legítima defensa de terceros extraños (10 Nº 6) y la legítima defensa privilegiada (art. 10 Nº 6). 1. Legítima defensa propia: Se regula en el 10 Nº 4. Deben concurrir como requisitos: la existencia de Una agresión ilegítima, 95



La necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla, y La falta de provocación suficiente por parte de quien se defiende. A. Agresión ilegítima Significa contraria a derecho, antijurídica. La acción puede ser dolosa o culposa y debe ser necesariamente humana. La agresión puede provenir de un inimputable. La agresión ilegítima debe ser real, efectiva, verdadera. Si no es así habrá legítima defensa putativa. Es necesario que la agresión ilegítima sea actual o inminente en un sentido cronológico. Se trata de una reacción defensiva ante un ataque inmediato, por ello la ley habla de repeler o impedir. Por último lo que caracteriza la ilegitimidad de la agresión es el hecho de no encontrarse, el defensor, obligado a aceptarla. B. La necesidad racional del medio empleado Dependerá de la naturaleza del ataque, en el sentido de que la reacción defensiva debe guardar relación de proporcionalidad con el ataque de que es víctima; de la naturaleza del bien jurídico, en el sentido que exista cierta racionalidad al defender un determinado bien jurídico, sacrificando otro; y, finalmente de la naturaleza de la institución, lo que significa que no se requiere la subsidiariedad del medio empleado en orden a que sea el menos perjudicial dentro de los practicables, por cuanto la legítima defensa tiene un carácter principal y no subsidiario. Por lo tanto, la racionalidad del medio empleado no es un asunto de identidades aritméticas entre agresión y defensa. Se trata de lo razonable en las circunstancias concretas. C. La falta de provocación suficiente, Aquí la ley pretende impedir que un sujeto provoque a otro con la finalidad de que lo ataque y, así, transformar tal ataque en una agresión ilegítima, de modo de valerse de la justificante. El que se defiende no debe provocar. La “provocación” debe constituir una acción de naturaleza tal, que razonablemente produzca el ánimo de agredir. La expresión “suficiente” debe interpretarse como bastante, es decir, apta para explicar el ánimo alterado del provocado. 2. Legítima defensa de parientes: Se regula en el art. 10 Nº 5, y tiene los mismos requisitos que le defensa propia. Eso sí, en cuanto al requisito relativo a la falta de provocación suficiente por quien se defiende, puede haber mediado provocación por parte de los parientes siempre y cuando el defensor no haya sido parte de esa provocación. La expresión “parientes” incluye a los consanguíneos y afines, y también al cónyuge.
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3. Legítima defensa de extraños: Está consagrada en el 10 Nº 6 del CP. Los requisitos son los mismos ya analizados, agregando que el defensor no sea impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo ilegítimo. 4. Legítima defensa privilegiada: Según el 10 Nº 6 del CP se presumirá legalmente que concurren las circunstancias previstas en ese número y en los números 4º y 5º precedentes, cualquiera que sea el daño que se ocasione al agresor, respecto de aquel que rechaza el escalamiento en los términos indicados en el número 1º del 440 del CP, en una casa, departamento u oficina habitados, o en sus dependencias, o, si es de noche, en un local comercial o industrial y del que impida o trate de impedir la consumación de los delitos señalados en los arts. 141 (sustracción de menores), 142 (secuestro), 361 (violación propia), 365 inc.2º (inexistente), 390 (parricidio), 391 (homicidio), 433 (robo con violencia o intimidación calificado) y 436 (robo con violencia o intimidación simple y robo por sorpresa) de este Código. 2 b). El estado de necesidad: Esta causal se basa en una ponderación de bienes jurídicos que s encuentran en un conflicto tal que sólo uno de ellos puedes ser salvado, sobre la base del sacrificio del otro. “Es aquella situación de peligro para un bien jurídico, que sólo puede salvarse mediante el sacrificio de otro bien jurídico”. El fundamento de esta causal de justificación es aproximadamente el mismo que en la legítima defensa, pero es necesario advertir que sólo es posible si no existen otros que cumplan con la misma finalidad., por ello se dice que el estado de necesidad es subsidiario, en el sentido de que el sujeto se encuentra obligado a escoger, entre los medios practicables, aquel que resulte menos perjudicial. Clases de estado de necesidad: Para formular esta clasificación se atiende al hecho de si los bienes jurídicos involucrados son o no de igual entidad: Si son de igual entidad, o de jerarquía diversa, pero el bien jurídico que se sacrifica es uno diverso de la propiedad, estamos frente a un estado de necesidad exculpante, que refleja una colisión de deberes. Si son de diversa entidad y el bien jurídico de menor entidad a sacrificar es la propiedad, estamos frente a un estado de necesidad justificante (colisión de intereses). Requisitos del estado de necesidad: Realidad o peligro inminente del mal que se trata de evitar. Que el mal que se quiere evitar sea mayor que el causado para impedirlo, y
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Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedir el mal que se trata de evitar. A. Realidad o peligro inminente del mal que se trata de evitar: Está referido a cualquier hecho de que importe un mal inminente, sin que deba restringirse sólo a las acciones humanas. El mal es el peligro de un bien jurídico, ya sea destruyéndolo o deteriorándolo; según nuestra legislación este bien jurídico sólo puede ser la propiedad. Si el mal que se teme no es real, sino aparente, estamos frente a un estado de necesidad putativo. Además el mal que se quiere evitar debe ser actual o inminente, se trata de evitar un mal que se está produciendo o aquel que se producirá en un futuro próximo o inmediato. El mal debe ser ilegítimo, o sea no debe existir, respecto del que obra en virtud de esta causal de justificación, una obligación de soportarlo. B. El mal que amenaza sea mayor que el causado para evitarlo: Debe tratarse siempre de bienes jurídicos de distinto valor y sacrificarse aquel de menor valor a favor del que posee uno mayor. Para determinar la ponderación de los bienes jurídicos hay criterios de valoración objetivos y subjetivos (como jerarquía del bien jurídico dentro del ordenamiento jurídico en general; intensidad del mal que se quiere evitar y del que se causará; grado de peligrosidad del peligro; y circunstancias personales). C. No debe haber otro medio practicable y menos perjudicial para impedir el mal: Por ello se dice que el estado de necesidad es subsidiario, es decir, el sujeto se encuentra obligado a escoger un medio determinado: aquel practicable y menos perjudicial, en el sentido de que causa el menor mal posible al bien jurídico que se sacrificará. Estado de necesidad exculpante (colisión de deberes). Esta causal ocurre cuando hay colisión de deberes establecidos en la ley, ello, porque los comportamientos a realizar son incompatibles. Por ejemplo, la obligación legal de declarar en calidad de testigo colisiona con la obligación de guardar secreto profesional. Según Muñoz Conde en estos casos se trata de enjuiciar si el sacrificio de uno de los deberes para salvar el otro, era la única vía adecuada dentro de los límites de exigibilidad normales en la vida ordinaria. Al cumplir con un deber jurídico, necesariamente el hecho no puede ser considerado como antijurídico. 3. Causales que se fundan en la actuación de un derecho. 3 a). El cumplimiento de un deber (art. 10 Nº 10). 3 b). El ejercicio legítimo de derechos (art. 10 Nº 10). 3 c). La omisión por causa justificada (art. 10 Nº 12). 3 a). El cumplimiento de un deber: Esta causal dice relación con el cumplimiento de órdenes lícitas. Por ejemplo, el verdugo que cumple con la sentencia de muerte. En la obediencia debida la orden dada es ilícita, 98



existe en este caso una causal de exculpación, tratándose del cumplimiento de un deber hay un problema de antijuridicidad. 3 b). El ejercicio legítimo de derechos: Se trata del ejercicio legítimo de ciertos derechos reconocidos en la ley. Sus requisitos son: *Que exista un derecho. *Que ese derecho se ejerce legítimamente, esto es, sin abusar del derecho. Ejercicio legítimo de una autoridad o cargo: es un caso especial del ejercicio legal de un derecho y sus requisitos son los mismos. Ejercicio legítimo de una profesión u oficio: también es un caso especial del ejercicio legítimo de un derecho y posee los mismos requisitos. Se incluyen aquí los tratamientos médico-quirúrgicos, siempre y cuando se actúe de acuerdo a la lex artis y con el consentimiento del paciente. 3c). La omisión por causa justificada (10 Nº 12) Si la causa es insuperable, no hay omisión. La causa legítima puede deberse a una prohibición legal o por un deber jurídico. La pregunta que cabe preguntarse es si pueden existir causales de justificación supralegales, es decir, si puede otorgarse eficacia justificante a situaciones que el legislador no ha contemplado expresamente en el art. 10 del CP. Parte de la doctrina se inclina por la respuesta afirmativa, ello se desprendería de los principios generales del ordenamiento jurídico, y del propio art. 10 Nº 10 del CP: Ejemplo de estas causales serían según Cousiño, el consentimiento del interesado, la actividad deportiva, la legítima defensa del feto, el tratamiento médico profano; entre otros. Si el sujeto está impedido de actuar por alguna causa legítima, se entiende que está de acuerdo o conforme con el ordenamiento jurídico y, en consecuencia, su omisión seria antijurídica. Aquí también se observa un conflicto de intereses. En el caso concreto existe, por un lado, un impedimento para cumplir con preferencia. Ejemplo: en el caso del abogado que se niega a declarar en un juicio sobre hechos que están amparados bajo su secreto profesional. Si se impide cumplir el deber de actuar por alguna casusa insuperable, estamos en el escenario de la posibilidad o imposibilidad para cumplir un deber, y no frente a una autorización.
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En este caso, el sujeto se ve impedido de actuar no porque podía hacerlo, sino porque no es exigible un actuar, y en ese caso afecta la exigibilidad de la conducta, que tiene que ver con la culpabilidad. Consentimiento del ofendido No está regulada expresamente en el código penal en este caso la victima acepta la realización del hecho típico y que sería antijurídico si no contara con la voluntad. Esta causal de justificación se basa en la falta de interés que tiene la víctima en la protección de sus bienes jurídicos aceptados. Como esta causal de justificación depende de la víctima y que, en regla general, no habría un conflicto de intereses, tenemos que en principio la conducta es típica o está prohibida, y el consentimiento de la víctima solo podrá tener relevancia respecto de bienes de menor entidad, cuya tutela puede disponer la persona conforme a derecho. La doctrina alemana distingue dos grupos de hechos: Primero, aquella en donde se protege bienes jurídicos disponibles; como en el caso del hurto (propiedad), en este caso, puede ser que la calidad sea un elemento del tipo, como por ejemplo, en el caso del secuestro (art. 141), hurto. (Victima consiente que se haga.) Segundo, aquellos en los que se protege la voluntad o la libertad de la víctima. Por ejemplo: el de desplazamiento como en el caso del secuestro. En general, nuestro legislador, frente a esta causal de justificación, la exige para casos de ausencia de voluntad para dar más certeza o seguridad. Por ejemplo: en violación de correspondencias que requiere (para el tipo) que sea sin la voluntad del dueño (art. 146); o bien, el captar o grabar las conversaciones telefónicas. Estas casuales están justificadas por tratarse de bienes disponibles, y que además el propio tipo penal exige que sea contra la voluntad del dueño de la correspondencia, morada, medios de comunicación. Si no se prueba que es en contra de la voluntad del dueño, hay un problema de tipicidad. Bienes no disponibles, ejemplo la libertad sexual en menores de 14 años. Causales de justificación extrapenales Todas las causales de justificación, excepto el consentimiento del ofendido están contemplados en el art. 10, que establece varias causales donde queda exenta la persona de responsabilidad penal. 100



No existe inconveniente, se acepta las alegaciones extra penales, en virtud, por el art. 10 nº10, se entiende que lo que está permitido por otras ramas del derecho, no puede ser ilícito para el derecho penal, ya que esto se opondría a la característica de unidad y de la lógica del ordenamiento jurídico. Para ello, es necesario comprender que el derecho mantiene la exigencia del deber, a pesar de haber realizado un determinado tipo penal. Culpabilidad Una vez que se estableció el injusto penal (acción, típica y antijurídica), todavía no es posible determinar si existe o no delito. El autor de un injusto no es responsable aun, porque en el caso concreto puede ser que a la persona no le sea exigible haber actuado de otra manera, porque, por ejemplo, estaba siendo amenazado o intimidado, o porque se trata de un niño de cinco años que dispara a su vecino, sabiendo que le está quitando la vida; pero ocurre que el menor no comprende el sentido de tal lesión y es por eso que el derecho no puede exigirle que cumpla totalmente la norma que protege la vida. Una vez determinada la existencia de un injusto, corresponde ahora, examinar si este puede ajustarse al agente que lo realizo, si el agente efectivamente podía actuar jurídicamente, por lo tanto, forzosamente exige analizar la posibilidad del sujeto de cumplir la norma, este examen implica un juicio individual que se dirige al agente por su conducta injusta, para atribuirle responsabilidad solo en el caso concreto si podía y debía cumplir la norma. Ahora, a nivel de culpabilidad, se trata de hacer una imputación personal del injusto, que determina al autor culpable como la última etapa del enjuiciamiento. Solo en ese caso estaremos frente a un delito que va a llevar, como consecuencia, la imposición de una pena. La culpabilidad como juicio individual de imputación personal del injusto es el último elemento necesario para configurar el delito. Se entiende que si el injusto lo podemos atribuir a un sujeto, fundándonos en que esta persona podría haberse sometido a los mandatos y prohibiciones del derecho, y sin embargo, no lo hizo. Como el juicio no se dirige a la conducta, sino que al sujeto, se suele hablar de imputación subjetiva, pero para no confundirla con las consideraciones subjetivas internas de la conducta al analizar tanto la antijuricidad como la tipicidad, es preferible hablar de “imputación personal”, a modo de atribución final de el injusto penal a su agente por un juicio individual que ha de verificar los elementos que permiten esta imputación y que integran la culpabilidad.
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Elementos o fundamentos de la culpabilidad Hay reproche de un injusto determinado al autor culpable y se basa en la posibilidad de determinar efectivamente su conducta conforme a derecho, que reúne todos los requisitos o elementos que conforman la culpabilidad; si el sujeto comprendía lo injusto de su actuar y además tenía la posibilidad de adecuar o determinar su conducta conforme a tal comprensión, le era exigible el cumplimiento de la norma, y su infracción le es imputable personalmente. Elementos de la culpabilidad La culpabilidad como juicio de reproche requiere que se verifiquen el cumplimiento de ciertos requisitos o elementos necesarios para afirmar la calidad de autor culpable, la imputación personal del injusto. A partir de la teoría normativa restringida de la culpabilidad, se entiende que conforman o integran la culpabilidad: 1. La capacidad o la imputabilidad 2. La conciencia de la antijuricidad 3. Exigibilidad de otra conducta 1). Imputabilidad (capacidad penal) En general, todos los sujetos son imputables por el injusto realizado, esta aptitud se vincula con las facultades para comprender lo injusto de una actuación y para poder determinarse conforme a ella. Se puede atribuir un injusto a quien pueda comprender lo injusto de su actuar y controlarse de realizarlo conforme a dicha comprensión. Acá se analiza las facultades intelectuales y volitivas de la persona, y supone un grado de desarrollo, madurez y normalidad de tales facultades. (Regla general) Solo excepcionalmente hay sujetos incapaces, y a quienes no será posible imputarles el injusto realizado (Inimputables). Esta incapacidad o inimputabilidad penal se basa en la falta de madurez o de normalidad de las facultades indicadas (volitivas e intelectuales, menores de 18 años, locos y dementes). Facultades intelectuales y volitivas perturbadas En este caso, como se dijo, la capacidad es la regla general. La incapacidad penal se produce cuando falta alguna de estas características.
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Causales concretas de inimputabilidad •



Locura o demencia



Perturbación total de dichas facultades, si la perturbación es solo parcial, las facultades solo están disminuidas, en este caso, se le puede imputar el injusto, aunque con un reproche menor. El art. 10 nº1 establece: El loco o demente, a no ser que haya obrado en un intervalo lúcido, y el que, por cualquier causa independiente de su voluntad, se halla privado totalmente de razón. En este caso, el código penal, habla de loco o demente y se entiende que no están utilizados los conceptos en un término preciso y técnico de la ciencia respectiva; estos términos aluden a un estado permanente de trastorno mental, privación de razón total y permanente, por eso se habla de “enajenados mentales”, es decir, aquellas personas que pierden la razón completamente. La segunda hipótesis de la misma norma, “por cualquier causa”, también tiene que ser total, pero temporal, pero se exige que la causa por la cual se llega a ese estado de enajenación no dependa de la voluntad del agente. La locura y la demencia se trata de casos de trastornos permanentes, y se exige que no se obre en un intervalo lucido, en periodos en donde, al parecer, el trastorno desaparece, no está presente (no hay señales de privación de razón). La actual ciencia médica niega la existencia real de estos intervalos de lucidez y que estas personas siempre actúan en un estado perturbado y que en aquellos intervalos donde aparentemente hay lucidez, son también signos de la enfermedad mental. Junto con las enfermedades mentales como la psicosis en la que encontramos por ejemplo la esquizofrenia, paranoia, demencia senil, etc.; también se incluyen otras anomalías o deficiencias mentales, como la oligofrenia, que son aquellas personas con falta de madurez; como por ejemplo: el idiota, que su desarrollo mental no supera los 2 años; el imbécil, que su desarrollo mental no supera entre los 3 y 5 años; y los débiles mentales que su desarrollo mental varía entre los 6 y 13 años. También se incluyen aquellas personas que tienen trastornos psicosomáticos como fenómenos físicos que repercuten en la psiquis como los tumores cerebrales. Lo importante es que todas estas perturbaciones tienen que ser diagnosticadas, señalando el grado de trastorno que tienen, pues, si solo son trastornos parciales, no excluyen a la culpabilidad.
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Imputabilidad disminuida, aquí encontramos a los drogadictos, al ser parcial, puede atenuar la responsabilidad con el art. 11 nº1. Examen descarta trastornos poco profundos como por ejemplo, un débil mental o con ciertas anomalías o deficiencias mentales (psicopatías). No confundir psicópata con psicosis; porque los psicópatas saben lo que hacen solo tiene deficiencia en la personalidad. En el caso de trastornos transitorios, el único límite que pone el derecho penal es que la causa del trastorno no dependa de la voluntad del que lo sufre. Si esta privación de razón procede de su propia conducta, no cabe la eximente por inimputabilidad, aunque, como existe un trastorno al momento de la comisión del delito, puede disminuirse, convocándose la atenuante de la eximente incompleta (art. 11 nº1). Si se determina en juicio la condición de inimputable, no será responsable penalmente, porque no hay delito; pero como de todas maneras el sujeto realizo un injusto, puede aplicarse una medida de seguridad si es que hay antecedentes de peligrosidad (posibilidad que cometan otros delitos) Artículo 455 (C.P.P.).- Procedencia de la aplicación de medidas de seguridad. En el proceso penal sólo podrá aplicarse una medida de seguridad al enajenado mental que hubiere realizado un hecho típico y antijurídico y siempre que existieren antecedentes calificados que permitieren presumir que atentará contra sí mismo o contra otras personas.



Es importante acreditar la medida de seguridad, pensando en la posibilidad de que vuelva a delinquir. Art. 457 (C.P.P.) clases de medidas de seguridad Podrán imponerse al enajenado mental, según la gravedad del caso, la internación en un establecimiento psiquiátrico o su custodia y tratamiento. En ningún caso la medida de seguridad podrá llevarse a cabo en un establecimiento carcelario. Si la persona se encontrare recluida, será trasladada a una institución especializada para realizar la custodia, tratamiento o la internación. Si no lo hubiere en el lugar, se habilitará un recinto especial en el hospital público más cercano. La internación se efectuará en la forma y condiciones que se establecieren en la sentencia que impone la medida. Cuando la sentencia dispusiere la medida de custodia y tratamiento, fijará las condiciones de éstos y se entregará al enajenado mental a su familia, a su guardador, o a alguna institución pública o particular de beneficencia, socorro o caridad.



Art. 458 (Solicitar informe psiquiátrico); art. 462. Requisitos para que concurra inimputabilidad: 1). Privación total de la razón. (Si es parcial, concurre atenuante)
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2).Causa que motivo la prohibición, sea independiente de la voluntad del sujeto. Actio libera in causa: sujeto que provoca la ausencia de voluntad. (Menores de edad, art. 10 nº2) Art. 10 n°2 “facultades intelectuales no desarrolladas” Todo menor de edad es inimputable penalmente (según régimen de responsabilidad), esta causal de inimputabilidad se basa en la falta de madurez suficiente para comprender lo injusto de su actuar y poder determinar, corregirse, conforme a tal comprensión como lo hacen los adultos. Sin embargo, se reconoce cierta imputabilidad a los menores de edad y mayores de 14 años; y que se rigen por la ley especial 20.084 de responsabilidad penal adolescente. Penas acompañadas de mecanismos de realización   



Mismos tipos penales Penas y procedimientos distintos Sanciones y ejecución distintos (pena se baja un grado)



Sanciones:  Amonestación  Multa  Reparación del daño Dos tipos de internamiento:  



Régimen semicerrado Régimen cerrado



Los menores de 14 años son absolutamente inimputables, y los menores entre 16 y 17 años podían tener responsabilidad penal si aprobaban un juicio de discernimiento que los consideraban capaces, y se sometían a un mismo tratamiento procesal y penitenciario de los adultos. 2.) Conciencia de la ilicitud La conciencia de la antijuricidad es un elemento interno, y que se vincula con las facultades intelectuales o cognoscitivas de las personas y no como una aptitud sino que, en el caso concreto, en que se analiza si la persona tenía conciencia de la ilicitud.
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Aquí no hay que confundir el conocimiento del hecho típico ni con que era o no previsible; esta conciencia de la ilicitud a nivel de culpabilidad se refiere a la comprensión del sentido de la conducta; de comprender el significado antijurídico o un injusto del actuar. Para imputar un injusto al agente, no es suficiente conocer la situación típica (ejemplo: saber que matar es malo); es necesario que la persona conozca que en su caso en concreto aquello está prohibido por la norma (que comprenda la antijuricidad). Lo que se exige también en este punto es un paso más allá que el puro examen de capacidad para tal comprensión. Se ha de determinar que el sujeto en concreto tuvo la posibilidad de conocer lo injusto de su actuar, o si lo conoció efectivamente, normalmente se entiende que no es necesario un conocimiento real del sentido antijurídico o injusto, sino que basta una potencialidad (posibilidad de conocer lo injusto). Es por esto que el error de prohibición inevitable niega esta posibilidad y excluye la conciencia de la antijuricidad; si es evitable, no produce la falta de conciencia de la ilicitud, no exime de culpabilidad, pero esta se atenúa. Contenido de la conciencia de ilicitud Esta conciencia es distinta del conocimiento de la conducta típica, es decir, no se refiere al hecho frente a su descripción legal, sino que a su prohibición; debe dominar su significado injusto (el conocimiento se dirige a la autorización o prohibición, y no requiere ser actual como el dolo). La conciencia de la antijuricidad es potencial, de modo que basta con que el agente haya podido comprender lo injusto de su actuar. Que haya podido comprender que su comportamiento es contrario al derecho, al ordenamiento jurídico en general, y no que es contraria a una norma determinada. Basta con conocer que, en alguna parte del ordenamiento jurídico, la conducta está prohibida. Error de prohibición Falta el conocimiento de la ilicitud cuando existe un error de prohibición o existe una falsa representación acerca de la prohibición de la conducta. La persona cree que está realizando una conducta lícita o permitida por el derecho y en el caso concreto resulta que no es. En el derecho penal no procede la clasificación de error de hecho y de derecho, pues, los hechos están descritos en la ley al igual que el derecho, en consecuencia el error de hecho es también error de derecho. El error de prohibición, en cambio, no se refiere al conocimiento de la ley, si no que a la prohibición de la conducta típica, y puede recaer en la “prohibición general de la 106



conducta”, o en alguna autorización específica (por ejemplo: en causales de justificación inexistentes). Supuestos de error de prohibición 1). Creer que la conducta típica está permitida en general, y resulta que no lo está. Por ejemplo: creer que está permitido tener relaciones sexuales con menores de 14 años, y resulta que es una condición típica, calificada en el art. 352 como violación impropia. 2). Si se sabe que la conducta está prohibida en general, pero cree estar amparado por una causal de justificación que no existe en la ley. Por ejemplo: hijo que cree que no está prohibido acceder al pedido de muerte de su padre enfermo terminal. Comete eutanasia. 3). Puede creerse que la conducta está amparada por una causal de justificación que existe en la ley, pero su agente le atribuye efectos más amplios de los que tiene. Por ejemplo: entender que el estado de necesidad cubre también daños a las personas o hurtos y robos. 4). Puede existir un error en los presupuestos facticos de una causal de justificación existente, se entiende que concurren circunstancia de causales de justificación que en el hecho no concurren. Por ejemplo: suponer la existencia de una agresión ilegitima o un mal que jamás existió (siempre fue una broma). Este último error es el que genera más dificultades respecto de sus conciencias, porque muchas veces se podía confundir con un error de tipo, al recaer sobre elementos integrantes de la causal de justificación.



Consecuencias del error de prohibición Si estamos frente a un error inevitable la consecuencia será que a la persona no se le puede reprochar la conducta cometida porque no estamos frente a un delito. Si el error es evitable de todas maneras hay una disminución en la imputación, y se le sancionara a titulo culposo, como un cuasidelito, siempre y cuando el hecho típico tenga correlativo de tipo culposo.



107



No todos los delitos tienen correlativo tipo culposo. 3). Exigibilidad de otra conducta Existe la posibilidad de exigirle a la persona que actué conforme a derecho cuando exista una normalidad en la circunstancia, que en el caso concreto la persona haya tenido la posibilidad de motivarse por el derecho. Para eso hay que analizar las circunstancias concomitantes; porque, si las circunstancias no son de normalidad, difícil que la persona actué conforme a derecho. Solo si las circunstancias son normales, en ese caso, podemos exigir una conducta conforme a derecho. El derecho penal indica ciertas circunstancias, que las considera de anormalidad, que son situaciones de tal magnitud que dificultan al actor actuar conforme a derecho; en ese caso cuando estamos ante una situación anormal la conducta que realiza el sujeto no deja de ser antijurídica, porque hay una infracción de derecho, lo que ocurre es que el derecho penal comprende la infracción en esas condiciones. La legislación comprende porque se infringió el derecho, la ley entiende la situación, no le exige que actué de otra manera. Acá se trata de una presión de alto nivel que impida al sujeto cumplir la norma, porque si solo se trata de una situación en que constituye solo una dificultad para la persona, y que en consecuencia, es posible exigir que actué conforme a derecho, pero le es dificultoso, en este caso se puede aplicar el art. 11 nº1. En ese caso se le podría aplicar una atenuante como una eximente incompleta tratándose del miedo superable o se trate de una fuerza resistible; o bien, podría tratarse de una atenuante, porque actúa por estímulos tan poderoso y que se encuentra contemplados por el art. 11 nº5. 11 nº5a. La de obrar por estímulos tan poderosos que naturalmente hayan producido arrebato y obcecación.



Circunstancias que se consideran como situación de anormalidad absoluta 1). Fuerza irresistible y miedo insuperable (art. 10 nº9.) El que obra violentado por una fuerza irresistible o impulsada por un miedo insuperable.



La primera requiere de “obrar” por fuerza irresistible, se supone la existencia de un comportamiento. Esta causal excluye la fuerza física irresistible, también se llama fuerza absoluta, ya que anula la voluntad, no hay conducta, en cambio, aquí el sujeto está consciente de lo que está haciendo y además tiene voluntad positiva de hacerlo, pero esa voluntad lo adquirió por una presión de la fuerza moral.
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La ley habla de “obrar violentado” por la fuerza irresistible y violentar, significa, usar medios violentos para vencer la resistencia de una persona y fuerza tiene que ver con la aplicación de un poder físico o moral que presiona la voluntad. A pesar que la ley no defina que es fuerza moral la doctrina la acepta como causal de exculpación. Es importante en este caso que sobre el sujeto se ejerza una presión, ya sea porque se le está amenazando o coaccionando que le impide decidir, pero que no significa reducir al sujeto a un objeto. Por su parte el obrar a través de una presión, pero que no impida la decisión, y en consecuencia, resulta ser tolerable la fuerza moral, en ese caso, cabe exigirle al sujeto que obre conforme a derecho, pero en menor grado. En consecuencia, se le puede aplicar la atenuante del art. 11 nº5 que establece de obrar por estímulos tan poderosos que naturalmente hayan producido arrebato y obcecación. Recordar que la fuerza moral debe ser difícil de resistir e irresistible (cualquier persona en esa situación no lo hubiera resistido) Tratándose del medio insuperable, será irresistible cuando supone la presencia que provoque un temor de tal magnitud, que impida al sujeto de actuar normalmente conforme a su comprensión. Este estimulo de miedo insuperable provoca una perturbación anímica por la previsión de verse víctima de un mal que altere gravemente sus facultades de determinación. El temor debe ser fruto de la amenaza de la amenaza de un mal real, actual y próximo y en este caso puede provenir tanto como de un tercero y también de circunstancias naturales. El nivel de fuerza irresistible y el tipo de miedo insuperable se mide conforme a un hombre medio, pero que ha de concretarse en la posición exacta que se encontraba el autor, pues se trata de un juicio individual de imputación al agente concreto y no a otro. Si bien se analiza mirando al hombre medio, de igual forma hay que analizar las circunstancias y el contexto de la situación. 2). Encubrimiento de parientes Art. 17 Son encubridores los que con conocimiento de la perpetración de un crimen o de un simple delito o de los actos ejecutados para llevarlo a cabo, sin haber tenido participación en él como autores ni como cómplices, intervienen, con posterioridad a su ejecución, de alguno de los modos siguientes:
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1° Aprovechándose por sí mismos o facilitando a los delincuentes medios para que se aprovechen de los efectos del crimen o simple delito. 2° Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o instrumentos del crimen o simple delito para impedir su descubrimiento. 3° Albergando, ocultando o proporcionando la fuga del culpable. 4° Acogiendo, receptando o protegiendo habitualmente a los malhechores, sabiendo que lo son, aun sin conocimiento de los crímenes o simples delitos determinados que hayan cometido, o facilitándoles los medios de reunirse u ocultar sus armas o efectos, o suministrándoles auxilio o noticias para que se guarden, precavan o salven. Están exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo sean de su cónyuge o de sus parientes legítimos por consanguinidad o afinidad en toda la línea recta y en la colateral hasta el segundo grado inclusive, de sus padres o hijos naturales o ilegítimos reconocidos, con sólo la excepción de los que se hallaren comprendidos en el número 1° de este artículo.



El encubrimiento es una forma de participación, pero siempre posterior al injusto realizado por uno o varios autores, pero existe una excepción en el inciso final del art. 17 que establece que “Están exentos de las penas impuestas los que lo sean su cónyuge o de sus parientes legítimos por consanguinidad o afinidad en toda la línea recta y en la colateral hasta el segundo grado inclusive, de sus padres o hijos naturales o ilegítimos reconocidos, con sólo la excepción de los que se hallaren comprendidos en el número 1° de este artículo.” Es una causal de exculpación por no ser una exigibilidad de otra conducta y la manera que no se le exige es que caiga en el numeral 1 del art. 17, que no se aproveche del hecho ilícito. 3). Obediencia debida En este caso es para el mundo militar, es decir, se establece para las órdenes dadas por las fuerzas armadas y de orden, pero acá se exige la representación que consigna que el inferior debe representar al superior jerárquico que la orden es ilícita, pero si el superior insiste, este debe realizar la acción, quedando exento de responsabilidad. Esto contemplado en el art. 252. Existen tres tipos de obediencia 1. Obediencia absoluta 2. Obediencia relativa 3. Obediencia reflexiva El tipo de obediencia va a determinar los efectos La obediencia absoluta implica que el subordinado siempre debe cumplir la orden del superior, de modo que nunca se le puede exigir otro tipo de comportamiento; y en consecuencia, tampoco se le podría imputar a él la conducta antijurídica. 110



Si estamos frente a una obediencia relativa, el subordinado solo debe cumplir órdenes licitas, por lo que si se tratan de orden ilícitas él responde. Si se le imputa el injusto cometido el no puede delegar la responsabilidad en el superior jerárquico. Tratándose de una obediencia reflexiva esta da la posibilidad al subordinado de representarle a su superior que se trata de una orden ilícita o antijurídica, en ese caso, y a pesar de la representación el superior jerárquico insiste en la orden este la debe cumplir, por lo tanto, si el subordinado no le representa a su superior de la ilicitud, el debe responder de la orden ilícita que el cumplió. Entonces si cabe imputarle el injusto. Solo se puede eximir de responsabilidad por no exigibilidad de otra conducta en caso que haya representado la orden ilícita y el superior hubiese insistido. En nuestro ordenamiento jurídico se contemplan casos de obediencia reflexiva, por ejemplo, en el caso que se observa en el art. 252 que establece que no es exigible el cumplimiento de la norma que permite imputar penalmente, solo si es que existe representación de la orden y si el superior insiste en ella. Art. 252: delitos de empleados públicos dentro de sus negocios. Art. 252. El empleado público que se negare abiertamente a obedecer las órdenes de sus superiores en asuntos del servicio será penado con inhabilitación especial perpetua para el cargo u oficio. En la misma pena incurrirá cuando habiendo suspendido con cualquier motivo la ejecución de órdenes de sus superiores, las desobedeciere después que éstos hubieren desaprobado la suspensión. En uno y otro caso, si el empleado no fuere retribuido, la pena será reclusión menor en cualquiera de sus grados o multa de once a veinte unidades tributarias mensuales.



En cuanto al art. 252 en uno u otro caso si el empleado no fuere retribuido la pena podría ser inferior. Donde mejor se manifiesta la obediencia reflexiva es en el código de justicia militar en el art.214, en relación con la norma del art. 335, estos artículos establecen la posibilidad de eximirse de responsabilidad penal cuando se trata de ordenes ilícitas que han sido representadas inmediatamente. Art. 214. Cuando se haya cometido un delito por la ejecución de una orden del servicio el superior que la hubiere impartido será el único responsable, salvo el caso de concierto previo en que serán responsables todos los que se hayan concertado en la comisión de ese hecho. Art. 335. Establece la excepción. 111



Art. 335 No obstante los prescrito en el art. Anterior si el inferior que ha recibido la orden sabe que el superior al dictarla no ha podido apreciar suficientemente toda la situación o cuando los acontecimientos se hayan anticipado a la orden o aparezca que esta se obtenido por engaño o se estima con razón que su ejecución resulten grandes males que el superior no pudo prever o la orden tiende notoriamente a la perpetración de un delito, podrá el inferior suspender el cumplimiento de la orden y en casos urgentes modificar la orden dando inmediata cuenta a su superior, si este insistiere en su orden deberá cumplir en la orden del artículo anterior. Art. 226: (…) 4). Omisión de socorro en caso de impedimento (art. 494 nº14) Art. 494 n°14. El que no socorriere o auxiliare a una persona que encontrare en despoblado herida, maltratada o en peligro de perecer, cuando pudiere hacerlo sin detrimento propio.



La doctrina ha entendido que el detrimento propio impide exigir el comportamiento conforme a derecho, aquí debe concurrir un elemento negativo del tipo, que es sin detrimento, porque si falta este elemento negativo la conducta es atípica, por lo tanto, más que en esta falta propiamente tal que hemos analizado, el caso más evidente de omisión por no exigibilidad de otra conducta, lo encontramos en el art. 10 nº12, ya que exime de responsabilidad penal la omisiones tanto por causas legitimas, justificadas y que no se pueden superar. Entonces se trata de cualquier circunstancia que impida cumplir la norma jurídica y que presione al agente de tal modo que no permita su cumplimiento. Si falta el requisito de la imputación personal el agente no es culpable del injusto, o sea, cuando concurre una causal de inimputabilidad, o cuando hay error de prohibición, o cuando el agente no se le puede exigir que obrara de otra manera. Para que una persona sea culpable debe concurrir entonces: Tiene que haber imputabilidad, concurrencia de facultades intelectuales y volitivas normales y desarrolladas; además debe haber conciencia de la antijuricidad (comprender lo potencial del injusto) y exigibilidad y cumplimiento de la norma. Para aplicar la pena a una persona, deben concurrir todos los requisitos de la punición penal, debe haber una conducta: _ Típica _ Antijurídica _ Culpable Hay ocasiones que la concurrencia de todos los requisitos (acción, tipicidad, antijuricidad, culpabilidad) no es suficiente para aplicar la pena a una persona, ya que el legislador
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puede exigir además que concurra una condición objetiva de punibilidad, que son ciertas circunstancias que condicionan la imposición de pena. Tenemos por ejemplo: el caso de auxilio al suicidio, que no basta con que existan el injusto del hecho y el injusto personal, sino que además el legislador exige la muerte del suicida, lo cual escapa de la voluntad del agente; estas circunstancias implican que el agente pudo realizar toda la conducta típica y no obstante no ser castigado mientras falte la circunstancia indicada por el legislador que es la muerte. Como esas circunstancias son independientes de la voluntad del autor se habla de condiciones objetivas de punibilidad, el dolo del agente no las abarca, porque sino seria homicidio. Nuestra doctrina agrega que las condiciones objetivas de punibilidad son parte del tipo. Excusa legal absolutoria Hay casos en que no obstante se dan todos los elementos del delito y se afirma la responsabilidad penal, no se aplica la pena, por motivos de necesidad o conveniencia. Estas excusas legales absolutorias son causas personales de exclusión de pena, que si concurren impiden aplicar la pena a una persona; estas causas están vinculadas con el delito por la calidad de los sujetos (victima-victimario) y por la clase de delito que se trata; en esos casos es la ley la que considera que la aplicación de la pena seria más perjudicial que no hacerlo. Porque existen otros mecanismos suficientes y su imposición traería más perjuicio. Ejemplo: art. 489 que exime de “responsabilidad penal”, pero no civil, por los hurtos, defraudaciones y por delito de daños a los parientes cercanos ahí indicados. Está exención de aplicación de pena obedece a consideraciones de conveniencia sociales o de política criminal, por lo que subsisten otros tipos de responsabilidades.
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