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EDITORIAL

A 150 ANOS DEL CODIGO
PENAL, SU HISTORIA EN
TIEMPOS DE CAMBIO

» Por Osvaldo Pizarro Quezada,

ue una joven republica como Chile, con sélo 214

afios de historia institucional, conmemore 150

afios de vigencia de uno de sus textos juridicos

mas relevantes, es un hito en si mismo. Y por eso
la presente edicién de “Revista 93” dedica sus paginas a
conmemorar ese aniversario del Cédigo Penal, promulgado el
12 de noviembre de 1874, aunque comenzo a regir el 1° de
marzo del afio siguiente.

Se trata, ni mas ni menos, del Unico texto penal que haregido
en nuestro pais desde su creacion y, ademas, del mas antiguo
en lenguacastellanay del tercero de los c6digos occidentales
mas afiosos, todos datos que justifican dedicarle completa la
edicion N° 30 de nuestro medio institucional.

En detalle, la mayoria de los articulos que siguen recogen las
ponencias y exposiciones que distintas autoridades,
académicos expertos y representantes institucionales
hicieron en dos seminarios realizados durante el afio,

organizados en conjunto por la Defensoria Penal Plblica, la

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA

Defensor Nacional (s).

Sociedad Chilena de Historia del Derecho y Derecho Romano

y las Universidades de Chile y Andrés Bello.

El objetivo principal de ambos encuentros académicos -reali-
zados en Santiago y Valparaiso, respectivamente- fue, preci-
samente, relevar laimportancia histérica de este codigo, con-
siderado uno de los tres ejes juridicos estructurantes de
nuestra naciente republica, junto a los precedentes Codigo
Civil, redactado por el propio Andrés Bello en 1855, y el Cédigo
de Comercio, elaborado porel argentino José Gabriel Ocampo

y promulgado diez afios después, en 1865.

Asi, las siguientes secciones mezclan, por un lado, diversas
miradas sobre los procesos decimondnicos de codificacion
que influyeron en el caso chileno y, por otro, una revision de
los principales problemas que explican hoy la urgente
necesidad de actualizar este documento normativo, para dar
cuenta de la enorme cantidad de cambios que ha

experimentado nuestra sociedad durante este siglo y medio.



Dentro de las primeras, destacan los articulos de José Luis
Guzman Dalbora (ver Guardar Silencio), Bernardino Bravo
Lira (ver Extraterritorialidad) y Felipe Vicencio Eyzaguirre
(ver Examen y Contraexamen), todos quienes profundizan en
el contexto codificador de la época, su evolucién en el
tiempo, las razones de su vigencia y los desafios que plantea
su actualizacion, mas alla de los mas recientes anteproyectos
de ley pararenovarsu estructuray contenidos, elaborados en
2013, 2015y 2018, respectivamente.

Respecto de lo segundo, resaltan textos del exministro de
Justicia y Derechos Humanos, Luis Cordero Vega -actual
subsecretario del Interior- (ver Talién), del abogado Carlos
Kiinsemiiller, ex juez de la Corte Suprema (ver A Confesion de
Parte), y del exDefensor Nacional, Carlos Mora Jano (Duda
Razonable).

El primero cuestiona la proliferacion de leyes especiales y
“extravagantes” que “han trastocado la congruencia y la
certeza” de las normas que contiene el cddigo de 1874 y
plantea la necesidad de “repensar nuestras normas penales”
para recoger adecuadamente los “nuevos desafios de
convivencia, ideales e intereses” de nuestra actual sociedad.
Kiinsemiiller, en tanto, revisa distintos proyectos historicos
de modificacidn del Cédigo y cuestiona la proliferacion de
“leyes parche”, que han terminado por afectar la “coherencia
interna” del texto.

Desde una mirada mas cercana a la visién de la Defensoria
Penal Publica, el tercero cuestiona el uso que la politica ha
hecho del derecho “como una herramienta de control penal
que sirva para bajar la tasa de delitos” y plantea que
institucionalmente, la defensa publica sostiene que “el
derecho penal es y debe ser una garantia para las personasy
un limite al poder estatal”.

Luego, la presente edicién contiene también articulos sobre
temas relacionados con la evolucion del sistema penal y sus
desafios, como los que aportan la académica Alejandra
Castillo Ara (ver Alegato de Clausura) y el abogado Cristian
Irarrdzaval, del Departamento de Estudios y Proyectos (DEP)
de la Defensoria (ver Tabla de Emplazamiento).

EDITORIAL

» “Se trata, ni mas ni menos, del Unico
texto penal que ha regido en nuestro
pais desde su creacion y, ademas, del
mas antiguo en lengua castellanay del
tercero de los codigos occidentales mas
anosos, todos datos que justifican
dedicarle completa la edicion N° 30 de
nuestro medio institucional”.

Enuntemaquetambiéntocaelactual subsecretario Cordero,
desde la Division Juridica del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos exponen los principales ejes del proyecto
de ley que reforma el Cédigo Penal vigente -actualmente en
tramite en el Congreso- (ver Objecién). En ese contexto,
plantean que el Gobierno “asume la reforma como una
politica de Estado”, por lo cual se resolvio sélo presentar
indicaciones a la iniciativa que hoy se discute y que recoge
propuestas de todos los proyectos de ley anteriores ya
mencionados.

Quizas laidea mas relevante contenida en ese articulo es que
el proyecto busca “consagrar en un solo cuerpo normativo la
tipificacion de las conductas que merecen sancion penal,
generando una nueva ordenacion de los delitos, para,
primero tratar aquellos que atentan contra bienes juridicos
individuales y, luego, aquellos que atenten contra intereses
colectivos”.

Como fuere, desde la Defensoria creemos que este hito
histérico debia serresaltado, lo mismo que el debate en torno
a su esperada modificacién por un cédigo nuevo, que no sélo
dé cuenta de lo que es hoy la sociedad chilena, sino que
respete efectivamente los derechos humanos de todas y
todos, restableciendo laracionalidad que, mediante multitud
de leyes aprobadas y promulgadas en los Gltimos afios, han
terminado por desequilibrar la estructura de este cuerpo
fundamental sostener nuestra

normativo, tan para

democraciay nuestro estado de derecho. ﬁ
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a codificacion, como todo proceso histérico, politico
y juridico, se basé en ciertas ideas que, asumidas por
los nacientes Estados nacionales americanos, busca-
ron implantar en las republicas ciertos ideales.

Una de esas ideas, provenientes de la llustracién, fue la de
transformar la sociedad, a través de leyes que la organizaran
racionalmente, mediante la razén impuesta por el legislador,
contraria al desorden con el que se catalogaba a los errores
del pueblo, de manera que pudieren resolverse los problemas
morales y materiales que acosaba a los hombres y a la
sociedad.

En ese sentido, la historia del nacimiento y vida de nuestro
Codigo Penal es una historia de reformas que buscaron dar
mensajes simbdlicos sobre los males que, en cada época, se
consideraron vitales para el correcto funcionamiento de la
sociedad, o para evitar los peligros que ciertos grupos o actos
generaban para el orden, la felicidad y el desarrollo de nues-
tro pais.

Deciamos que es una historia de reformas desde su nacimien-
to, pues a diferencia de los dos primeros cédigos, el Civil y el
de Comercio, que tuvieron tramitaciones muy breves, donde
no se cambioé una sola coma al texto propuesto por el Ejecuti-
vo, el Codigo Penal fue intervenido por el Congreso, especial-
mente en materias que, a la fecha, eran muy relevantes para
la oligarquia gobernante de fines del siglo XIX, como era la
disputaentreel Estadoy laiglesia, el rol de la mujer dentro de
la familiay el matrimonio civil.

Pero también es una historia de reformas durante toda su
viday vigencia. Veamos algunas, s6lo para efectos de compa-
racién: la primera modificacion al Cédigo Civil de 1855 ocurrid
recién en 1884, con la Ley de Matrimonio Civil, esto es casi 30
afios contados desde su aprobacién en el Congreso.

El Cédigo Penal, promulgado en noviembre de 1874, fue modi-
ficado por primera vez en agosto de 1876, es decir un afio nue-
ve meses después, buscando reducir los delitos de robo que,
conforme al Congreso, “agobiaban al pais”, para lo cual se au-
mentaron las penas de este delito con 25 azotes por cada 6
meses de presidio e imponiendo la pena de muerte si, ade-
mas, el reo cometiere violacion, homicidio u otrainjuria grave
de obra contra las personas.
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» “Adiferencia de los dos primeros
codigos, el Civil y el de Comercio, que
tuvieron tramitaciones muy breves,
donde no se cambid una sola coma
al texto propuesto por el Ejecutivo, el
Codigo Penal fue intervenido por el
Congreso, especialmente en materias
que, a la fecha, eran muy relevantes
para la oligarquia gobernante de
fines del siglo XIX, como era la
disputa entre el Estado y la iglesia, el
rol de la mujer dentro de la familia'y
el matrimonio civil”.

Esta reforma no generd consenso entre los juristas de la
épocay fueron muchas las voces disidentes. Quiza la voz mas
fuerte fue la de José Victorino Lastarria, quien-en un articulo
publicado en la Revista Forense Chilena-, escribié lo

siguiente:

“Mucho dudamos de que la severidad y arbitrariedad introdu-
cidas por el Cédigo Penal hayan contribuido a reprimir el
robo.. Comprendemos que es muy comodo, por lo facil, entro-
nizar la arbitrariedad judicial y apelar a penas draconianas,
en lugar de tomarse el trabajo.. y hacer esfuerzos y gastos
para proveer a la seguridad individual de los ciudadanos, en
pobladosy en los campos, en los caminos y en las calles; pero
no se negara que semejante modo de gobernar y de legislar,
aunque comodo, es contrario a la ciencia del buen gobierno,
alos principios de jurisprudencia, a la Constitucion Politica, a
la justiciay a la moral; fuera de que no es propio y excusable
en un Estado de régimen regular, y de hombres capaces que
tienen el deber de ejercer correctamente y con sabiduria sus
funciones”.

LEY PENALY CONTROL DE LA CRIMINALIDAD

Como vemos, la discusion actual no es muy distinta. De ahi la
importancia de revisar histéricamente y de manera cientifica
el rol de las leyes penales en el control de la criminalidad. El



derecho penal ha sido, desde siempre, un area del derecho
que la politica haintentado utilizar como una herramienta de
control penal que sirva para bajar las tasas de delitos. Apelar
al solo rol simbdlico de la ley penal o de un cddigo no
generara cambios sustantivos en la conducta delictual.

En la Defensoria creemos que el derecho penal es y debe ser
una garantia para las personas y un limite al poder estatal.
Pero en el sistema penal no podemos seguir dandole a la
palabra ‘garantia’ un cariz negativo, sin que exista razon
alguna para ello, porque los derechos fundamentales son
para todasy todos, no sélo para algunos. Si todos gozamos de
derechos, seremos una sociedad mas libre e igualitaria.

Han pasado 150 afios, la sociedad chilena es otra y nos
merecemos un Cédigo Penal que interprete el enorme avance
cientifico de la criminologia y la dogmatica penal, pero que
también nos represente como un nuevo Chile. Por eso
estamos complacidos en saber que el proyecto para un nuevo
Codigo Penal sea considerado un tema de Estado, alejado de
los pensamientos individuales de cada coalicion politica.

Nuestra esperanza en un nuevo Cédigo Penal construido con
criterios de Estado y respetuoso de los derechos humanos
nos obliga también, como Estado, a ser mas racionalesy crea-
tivos con las penas y apostar realmente en otros aspectos.

Todas y todos deseamos que en nuestro pais se cometan
menos delitos y creemos firmemente en que no ganamos
mucho aumentando las penasy limitando los derechos de las
personas imputadas.

DUDA RAZONABLE e

De hecho, la experiencia internacional nos ensefia que hay
medidas mucho mas eficaces para bajar las tasas de
criminalidad: primero, prevencién y reinsercién; segundo,
establecer una politica de persecuciéon penal basada en
castigar los delitos importantesy las grandes bandas a través
de la asfixia econdmica; y tercero, establecer criterios de
importancia y especialidad en la investigacion penal, para
bajar las tasas de delitos importantes y no perseguidos,
construidos con la ciudadaniay siendo transparentes con las
victimas, pues no podemos perseguir todo acto criminal.

En la Defensoria conocemos muchos casos en que
empresarios u organizaciones le dieron la mano a una
persona considerada como “delincuente”, contratandola y
entregandole no sélo un salario, sino la fuerzay laintegridad

para seguir un camino alejado del delito.

Nos emociona cada vez que Carolina nos va a visitar a la
Defensoria Nacional y nos cuenta sus logros. Un curso de
capacitacion en la Universidad Catdélica cambid su vida y
varié el rumbo de ellay de sus hijos.

Similares son los casos de Marvin, en Iquique, y de ‘El Puma’
en Punta Arenas. No hay ninguna medida mas eficiente y
eficaz para controlar la delincuencia que darle una nueva
vida a quien quiere salir de un entorno violento y solitario
asociada al delito.

Sélo unaadecuada politicapublicay el respeto alos derechos
humanos nos hard vivir en un mejor pal’s.ﬁ

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA
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A CONFESION DE PARTE

@

Ponencia de Carlos Kiinsemiuiller en seminario sobre el tema

REFLEXIONES SOBRE
LOS 150 ANOS DEL
CODIGO PENAL
CHILENO Y SU REFORMA

» El siguiente articulo es un extracto de la intervencion del
abogado penalista y académico Carlos Kinsemuller
Loebenfelder, ex ministro de la Corte Suprema, durante el acto
inaugural del Seminario “A 150 anos del Codigo Penal, su
historia en tiempos de cambio”, realizado el 3 de junio de 2024.

» Por Carlos Kiinsemiiller Loebenfelder,
abogado y académico,
ex ministro de la Corte Suprema de Justicia.

a conmemoracién de los 150 afios del Cédigo Penal
chileno nos invita a reflexionar sobre su historia, evo-
luciony los desafios que enfrenta nuestra legislacion
penal. Este articulo registra los principales hitos en
su desarrollo, los intentos de reforma a lo largo de las
décadasy las tensiones doctrinales y practicas que han surgi-

do en el camino hacia un nuevo texto normativo.
CODIGO PENAL DE 1874: ORIGEN Y CONSOLIDACION

El Cédigo Penal chileno, promulgado en 1874, durante el go-
bierno de Federico Errazuriz Zafiartu, es el Unico texto penal

que ha regido en nuestro pais desde su creacion. Redactado
por unacomisién designada por el Ejecutivo, adopté un enfo-

que clasicoy liberal, inspirado en los valores de la Ilustracion.

A poco de entrar en vigor surgieron criticas hacia ciertos as-
pectos técnicos y de fondo del Cédigo. En 1929, los proyectos
de reforma de Ortiz von Bohlen y Erazo Fontecilla, influencia-
dos por el positivismo penal, buscaron simplificar las circuns-
tancias modificatorias de responsabilidad penal, reempla-
zandolas por criterios mas amplios y generales. Sin embargo,

estas propuestas no prosperaron.

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA
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En 1938, el proyecto de Silva Lavado marcé un giro hacia pos-
tulados mas clasicos, incluyendo la responsabilidad penal de
las personas juridicas, un tema innovador para la época. Este
proyecto fue defendido con entusiasmo por Pedro Silva, ma-
gistrado de la Corte Suprema, en el ‘Primer congreso latinoa-
mericano de criminologia’, celebrado ese mismo afio en Bue-
nos Aires (Argentina).

EL LENTO CAMINO DE LA REFORMA

Desde mediados del siglo XX, los intentos de reforma se
intensificaron. En 1945, una comisién liderada por Luis
Cousifio Mac-lver revisé la parte general del Cédigo Penal,
presentando una propuesta en 1946. Décadas mas tarde, en
1963, el Instituto de Ciencias Penales impulsé el ambicioso
proyecto del Codigo Penal tipo para América Latina, liderado
por Eduardo Novoa Monreal. Este proyecto buscaba una
codificacién comun para la region, pero los trabajos se
suspendieron en 1979.

En 1975, al cumplirse el centenario del Cédigo, se celebraron
jornadas internacionales en la Universidad de Valparaiso. En
esa ocasion, juristas destacados como Alfredo Etcheberry y
Manuel de Rivacoba reflexionaron sobre la vigencia del Codi-
go Penaly plantearon la necesidad de reformas significativas.
Rivacoba sefial6 que, aunque el Cédigo mostraba deficiencias
técnicas, los principios que lo sustentaban seguian siendo va-
lidos, mientras que Etcheberry abogd por ajustes modernos
en temas como el aborto, la eutanasiay la pornografia.

IMPACTO DE LAS LEYES ‘PARCHFE’

Uno de los problemas mas criticos del Cédigo Penal actual es
la proliferacion de leyes modificatorias, conocidas como ‘le-
yes parche’. Estas intervenciones han fragmentado el texto
original, afectando su coherenciainternay generando dificul-

12 NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA

tades en su interpretacion y aplicacion. Ejemplo de ello es la
Ley N° 21.595, que incorpord cerca de 300 nuevos delitos al
marco normativo.

El mensaje del actual proyecto de reforma reconoce este fe-
némeno como una de las principales razones para la necesi-
dad de un nuevo Cddigo Penal. Se denuncia un proceso de
“deconstruccion” del Codigo original, que ha incrementado
las dificultades en la aplicacion de las normas y ha debilitado
la coherencia del sistema penal.

DEBATES CONTEMPORANEOS: RESPONSABILIDAD PENAL Y
CRISIS DEL DERECHO PENAL

Uno de los debates mas relevantes en la discusion de un nue-
vo Codigo Penal es la responsabilidad penal de las personas
juridicas. La Ley N°20.393, que regula esta materia, ha sido ob-
jetodeintensas criticas doctrinales. Mientras algunos defien-
den el principio clasico de que «las sociedades no pueden de-
linquir», el proyecto en discusion parlamentaria adopta una
postura contraria, reconociendo su responsabilidad en deter-
minados casos.

Ademas, el derecho penal contemporaneo enfrenta una crisis
que pone en tension los principios clasicos del liberalismo pe-
nal. Desde la década de 1960, conceptos como la culpabilidad
y laintervencién minima han sido cuestionados, dando paso
aunderecho penal mas flexible y orientado a la eficacia. Este
fenomeno, asociado al populismo penal, amenaza con soca-
var los pilares garantistas que han caracterizado al derecho
penal tradicional.

HACIA UN NUEVO CODIGO PENAL: DESAFiOS Y
OPORTUNIDADES

El proyecto de Cédigo Penal en actual tramitacion representa
la propuesta mas avanzadaen este largo proceso reformador.
Inspirado en los avances doctrinales y técnicos de las tltimas
décadas, busca superar las deficiencias del texto de 1874 y
adaptarse a las necesidades de la sociedad contemporanea.

Sin embargo, esta tarea requiere un delicado equilibrio entre
tradicion e innovacion. Como sefial6 Alfredo Etcheberry, «un
nuevo Codigo Penal debe recoger los progresos de la ciencia,
hacerse eco de los nuevos criterios éticos y responder a las
necesidades practicas de la vida moderna, sin renegar del no-
ble ideario liberal que inspiré al texto original».



El desafio radica en construir un sistema penal que respete
los principios de fragmentariedad, proporcionalidad y subsi-
diariedad, garantizando al mismo tiempo la seguridad y la
justicia. En palabras del maestro Carrara, debemos distinguir
entrelos “codigos penales delas libertades”y los “cédigos pe-
nales de las tiranias”.

CONCLUSION

A 150 afios de su promulgacion, el Cédigo Penal chileno sigue
siendo un testimonio del valor de los principios juridicos cla-
sicos. Sin embargo, el contexto actual exige un nuevo texto
normativo, que combine los ideales del pasado con las exi-

gencias del presente.

La aprobacién de un nuevo Cédigo Penal serd un hito en el
proceso de modernizacién del sistema penal chileno, repre-
sentando no so6lo una mejora técnica, sino también un com-

promiso con los valores fundamentales de la justicia y la li-

bertad. G
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» “Uno de los problemas mas
criticos del Codigo Penal actual es
la proliferacion de leyes
modificatorias, conocidas como
‘leyes parche’ Estas intervenciones
han fragmentado el texto original,
afectando su coherencia internay
generando dificultades en su
interpretacion y aplicacion”.
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0
E EXAMEN Y CONTRAEXAMEN

LA CODIFICACION PENAL
DENTRO DEL PLAN
CODIFICADOR
DECIMONONICO

» Por Felipe Vicencio Eyzaguirre,
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso,
Sociedad Chilena de Historia del Derecho y Derecho Romano.

» Para relevar la importancia del contexto historico,
social y cultural en que se crean y operan las leyes -en
este caso el momento en que se redactd y promulgo el

Codigo Penal de 1874-, el autor revisa la “conjuncion
de voluntades” en torno a ciertas ideas liberales que
permeaban a todos los sectores y otros factores que,
finalmente, no sélo permitieron sancionar este
historico codigo, sino previamente el Civil, en 1855, y el
de Comercio, en 1865.
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A MODO DE PREAMBULO

| conmemorar el sesquicentenario del Cédigo Penal

de la republica, se me permite adelantar algunos

pocos aspectos sobre algunas investigaciones

propias que vengo desarrollando desde hace un
tiempo y, junto con ello, realizar una sintesis del trabajo de
otras personas sobre lo mismo, y que confluyd en las mias.
Intentaré dar algunas palabras sobre la codificaciéon penal
inserta en el proceso codificador decimondnico y algunas
reflexiones historiograficas de sintesis en torno a ello.
Cualquier desarrollo especifico de esta materia quedara para
uno o dos trabajos especificos. Esto es un adelanto.

Previo a entrar en materia, estimo pertinente referirme a un
punto importante. En esta ocasiéon académica se nota un
interés por darle un espacio a la perspectiva histérica, lo que
es muy valioso, si nos estamos a como ha devenido la
ensefianza del derecho en las distintas universidades en las
Gltimas décadas.

Se ha puesto un énfasis acaso desmedido en las llamadas
competencias que prepararian al futuro profesional para
desenvolverse en la practica juridica del foro, relegando la
auténtica formacién cientifica que los ramos histéricos
ofrecen. Y cuando me refiero a estos ultimos, no apunto sélo
alahistoria del derecho, sino al derecho romano.

Siloque se buscaesunaeducacion cientifica, esta debe estar
centrada no sélo en la letra de los cédigos* o en algunos
aspectos relacionados con la administracién de justicia, o
sobre hermenéutica juridica y principios generales del
derecho-de darse-, porque, aunque resultan relevantes, la ley
es un constructo social y, por consiguiente, es dable entender
el proceso por medio del cual la ley llegé a ser tal.

El derecho es un ente cultural, como lo es la lengua y, por
consiguiente, refleja lo que una sociedad es en un momento

determinado y como esa sociedad ha buscado organizarse
para enoontrar respuestas a los conflictos que se suscitan en
su seno. Si no se entiende el contexto social y cultural en el
cual el derecho ha surgido, malamente se puede comprender,

entonces, lo que laley en sies.

Ademas de lo anterior, cabe afiadir que silo que a la larga se
anhela es que los futuros profesionales posean un pensa-
miento critico, este debe formarse a partir de disciplinas
como la historia, la filosofia e, incluso, la literatura. Ellas im-
portan paraentender que no siemprelaley hasidolo orienta-
dor en la conformacién del orden juridico, sino que en largos
lapsos lacostumbre -y, por esa via, el comportamiento social-

haimportado incluso mas que la norma positiva.

Sin la filosofia, los conceptos carecen de profundidad y me-
nos se les puede entender. Y faltando ello, las ideas que em-
papan al derecho quedan sin un andamiaje lo suficientemen-
te solido para evitar la mera repeticién de consignas que

contaminan cualquier argumentacion.

Sin embargo, las catedras histéricas han sido sistematica y
permanentemente cercenadas. Historia del derecho que
hace dos décadas gozaba de dos afios lectivos en la mayoria
delas universidades, ahora tiene uno en el mejor de los casos,
si es que no un semestre. Y este fendmeno no es sélo local,

sino que se aprecia en otros paises del continente.

Un caso de estudio se presenta en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Chile -la ‘Casa de Bello’, en que el derecho
romano ya no es obligatorio, sino que constituye un ramo
optativo, que el alumno puede o no cursar. Esto ultimo

tampoco se entiende, porque no hay mejor via para formar

* Manuel Salvat Monguillot, “Necesidad de la perspectiva histérica en los Estudios de Derecho”, en: Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 4% época,

Vol. vii, N° 7, pp. 1-28. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 1967. [Hay separata con paginacion propia, 1968]; [talo MERELLO,

“Justificacion del estudio de la Historia del Derecho”, en su: Historia del Derecho. Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso, Pontificia Universidad

Catoélica de Valparaiso, 2008, pp. 20-21.
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una mente que razone juridicamente, en sus primeros pasos,
que el antiguo derecho de Romaz.

A ello debe afiadirse el hecho indesmentible de que muchas
de las instituciones juridicas privadas, cristalizadas en
nuestro Codigo Civil, son de origen romano. Mal se las puede
ensefiar,y mal se las puede comprender en toda su innegable
amplitud, si no se las estudia con la perspectiva adecuada,
esto es la que ensefia la historia, en general, y el derecho
romano, en lo especifico.

Entonces, que en un contexto como el presente -un congreso
académico-, se ofrezca la oportunidad de ver un aspecto his-
torico-juridico junto alo dogmatico disciplinar es muy valora-
ble. Ayuda a la contextualizacion del evento en si y de las po-
nencias que se expondran. Estamos -repito- conmemorando

EXAMEN Y CONTRAEXAMEN @

» “El derecho es un ente cultural,
como lo es la lenguay, por
consiguiente, refleja lo que una
sociedad es en un momento
determinado y como esa sociedad
ha buscado organizarse para buscar
respuestas a los conflictos que se
suscitan en su seno. Sino se
entiende el contexto social y cultural
en el cual el derecho ha surgido,
malamente se puede comprender,
entonces, lo que la ley en si es”.

2 Baste recordar las palabras de Andrés Bello, a quien su sapiencia juridica nadie acusara de improvisada. En el discurso de instalacion de la Universidad de Chile
-el 17 de septiembre de 1843-, bajo su nuevo estatuto y refiriéndose al derecho romano en especifico, expresé: “La universidad, me atrevo a decirlo, no acogera la
preocupacion que condena como inutil o pernicioso el estudio de las leyes romanas; creo por el contrario que le dara un nuevo estimulo y lo asentard sobre bases
mas amplias. La Universidad verd probablemente en su estudio el mejor aprendizaje de la Iégica juridica y forense”, Vd. Andrés BeLLo, [“Discurso de instalacion”],

en: Universidad de Chile, 1* ed., Santiago, Imp. del Estado, 1843, p. 28. El destacado es mio.
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los 150 afios de la promulgacion del Codigo Penal, el tercero
de los tres grandes cédigos decimondnicos. La magnifica tria-
da de nuestros codigos como republica y los que constituyen
lo sustantivo, el pilar fundamental de nuestra organizacion
juridica, dejando a la Constitucidn de lado.

Esto no es menor. Reconozcamos lo siguiente: el Codigo Civil
de Bello, promulgado en 1855, hoy tiene mas de 150 afios (el
proximo afio, de hecho, cumplira 170); el Cédigo de Comercio,
de 1865, contard con 160 en breve, y ahora conmemoramos el
Codigo Penal de 1874. Cualquiera de esos cddigos, no impor-
tando sus reformas para lo que se afirma, han alcanzado un
tiempo de vigencia mayor que cualesquiera de nuestras tres
ultimas cartas politicas, que en su conjunto nos han regido
por 191 de nuestros 214 afios de vida independiente: la Cons-
titucion de 1833 alcanzé 92 afios, la Constitucién de 1925 casi
Ilegé el medio siglo, con 48 afios, y la Constitucién actual -tan
vilipendiada, pero también con los Gltimos plebiscitos, tan re-
forzada popularmente-, ya suma 44 afios.

SINTESIS DEL PROCESO CODIFICADOR DECIMONONICO

Si los tres cddigos sustantivos de nuestra republica se man-
tienen en vigor luego de tanto tiempo se debe, en gran medi-
da, al valorjuridicoy técnico propios, como el resultado de un
largo estudio por los juristas mas capaces del momento, y a
un consenso politico general, que se expreso en las decisio-
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» “Cualquiera de esos codigos, no
importando sus reformas para lo que
se afirma, han alcanzado un tiempo de
vigencia mayor que cualesquiera de
nuestras tres ultimas cartas politicas,
que en su conjunto nos han regido por
191 de nuestros 214 anos de vida
independiente”.

nes gubernamentales de la época, asi como en los congresos
que concurrieron después a su aprobacion. Hubo madurez
politica de los actores para coincidir responsablemente en

las decisiones del momento.

Porotro lado, hay voces que siempre se escuchan respecto de
que estos cuerpos legales estan plagados de reformas y que
seria momento de elaborar nuevos. Teniendo presente que
los distintos tiempos ciertamente exigen nuevas obras, tam-
bién no lo es menos destacar que las reformas permiten man-
tener los nucleos sustanciales de cada obra intocados -la pie-
dra sillar de su organizacién-, promoviendo su actualizacién

regularmente, sin grandes prisas.

Una de las cuestiones fundamentales en el proceso codifica-
dor del siglo XIX es su sentido publico, que hemos perdido a
lo largo de los dltimos afios. ¢Cudl era ese? La republica esta-
ba naciendo, nos acabdbamos de independizar en 1818, des-
puésde un largo proceso iniciado ocho afios antes: habia que
construir algo nuevo donde no existia, bajo los canones de

una democraciay una republica.

En el ambito constitucional, la conjuncién de voluntades tar-
d6 mucho, toda vez que las facciones politicas en disputa no

encontraron sino tardiamente un camino propio, y esto des-



pués de ensayos, discusiones, e incluso violencia. Estableci-
dos los fundamentos del edificio republicano que organizaba
el nuevo Estado, y fundado el orden de la republica, esto con
la Constitucién de 1833, decant6 naturalmente la necesidad
de la organizacién de los tribunales e inmediatamente tam-
bién la codificacién de las leyes. Pero aqui también hay un as-
pecto que entonces se discutid, en que se tomaron decisiones
politicas en ese momento y que, de alguna manera, lo pode-
mos ver en el dia de hoy.

Esto se encuentra muy bien retratado en el proceso
codificador civil. Andrés Bello lo Ilevé adelante casi en
solitario, a pesar de las comisiones que se dieron para su
estudioy delarelacién que mantuvo con varios otros juristas
connotados, como entre ellos sobresalio el argentino José
Gabriel Ocampo. Fue él quien resumid, en el proceso
codificador civil, una de las vertientes dogmaticas que se
discutian en Chile.

Producida la independencia se generd naturalmente un
sentimiento anti-espafiol, que caricaturizé el sistema del
antiguo régimen -el indiano propiamente tal- como opresor,
oscuro e inservible: era la traduccién en lo juridico y politico
de la llamada “larga siesta colonial”, segun el decir de
Benjamin Vicufia Mackenna. Con eso en mente, en un
comienzo se penso6, como O’Higgins lo sugirié en 1822, en
traducir los cédigos franceses, los ‘napolednicos’, lo que no
prospero. Luego la idea codificadora transité por distintas
tendencias que, en lo medular, recogian laidea de fijacién del
derecho fundada en el derecho patrio y sus antecedentes,
antes que en algo foraneos.

Como es sabido, Bello se incliné por aceptar lo aprovechable
de la legislacion indiana, que basicamente consistia en el
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codigo de las ‘Siete Partidas’, incorporando actualizaciones y
bebiendo de
ponderandolas. Supo aquilatar bien los pros y contras de un

reformas, diversas otras fuentes,
sistema y, si el Cédigo Civil tuvo efectividad desde el primer
momento, se debiéo a que el codificador fue capaz de
equilibrar las necesidades modernizadoras del momento con
lo que tradicionalmente se aplicaba en el ambito juridicoy no

hacer un nuevo cédigo sin respetar lo existente.

Cuando se llevo adelante la codificacién comercial, se le en-
tregd aotro gran jurista, José Gabriel Ocampo-la mejor mente
juridica del pais después de Bello, segiin Enrique Maclver-,
quien procedié basicamente con lamismaidea que Bello. Supo
rescatar, entre otras, las ordenanzas de Bilbao y la legislacion
comercial dela época-muchadela cual, evidentemente, era in-
diana-, ajustandola a las necesidades librecambistas, liberales
y delanueva estructura del comercio internacional®.

Reconociendo los trabajos escritos acerca del tema -que no
son pocos, pero tampoco tantos como seria de desear-, y la
edicion de algunos de los borradores del Cdédigo de
Comercio’, se echa en falta un proyecto mas consolidado, que
comprenda unainvestigacién mas ambiciosa en sus alcances
y estudio de diversas influencias en ello, asi como una mejor
sistematizacién de la multitud de manuscritos de Ocampo
que aln quedan pendientes por estudiar.

PARA ENTENDER EL PROCESO CODIFICADOR PENAL
NACIONAL

El interés por el proceso codificador penal comenzé tan
tempranamente como el civil, con la intervencién de julio de
1822 de Bernardo O’Higgins, que también comprendia,
evidentemente, un Codigo Penal.

3 Héctor Lopez Bofill, Law, Violence and Constituent Power: The Law, Politics and History of Constitution Making, London, Routledge, 2021, p. 216.

+ Bernardo O’Higgins, director supremo, [“Acta a la Convencidn Preparatoria”], Santiago, 23 de julio de 1822, publicada originalmente en El Mercurio de Chile, N° 7,

p. 130, Santiago, Imp. Nacional, [julio de 1822], y luego recogido en: Valentin Letelier (compilador), Sesiones de los cuerpos legislativos de la Republica de Chile...,

Santiago, Imp. Cervantes, 1889, t. vi, p. 28

5 Alejandro Guzman Brito, La codificacidn civil en Iberoamérica, siglos XIX y XX, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2000, pp. 350-359.

& Muy bien tratado todo lo relacionado con la codificaciéon comercial en: Javier Barrientos Grandon, Historia del Cédigo de Comercio de la Republica de Chile: Sobre

la cultura a través de un libro, Santiago, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Facultad de Derecho, 2015, 193 + tres p., ilust.

7 Enrique Brahm Garcia (editor), José Gabriel Ocampo y la codificacién comercial chilena: Los primeros borradores del proyecto de Cédigo de Comercio, Santiago, Universidad

de los Andes, 2000-2009, 2 vols.— (Coleccién Juridica; 5).
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» “No solo habia una idea general de
hacia donde debia ir el proyecto, sino
que tambiény -a pesar de las
diferencias politicas entre los distintos
partidos representados en el Congreso-
compartieron el ideario codificador. Se
tratd de unaideay politica de Estado,
apoyada en una cierta cohesion social y
cultural que se traducia -en lo juridico-
en puntos de vista mas o menos
coherentes”.

Sin prosperar esa concepcion, hubo una serie de intentos en
ladécadade 1820y algunosen los proyectos constitucionales
del momento por enfatizarla necesidad de regular la materia.
Por ejemplo, en las leyes federales ya se establecia que se
tenia que crear una comision en el Legislativo, precisamente
para llevar adelante la codificacion civil, la codificacion

comercial y la criminal, lo que no prospera.

Sin embargo, el punto especifico hubo de esperar, lo que no
fue ébice para que en el intertanto se legislara en la materia.
Antes del Cdédigo Penal se promulgaron diversas leyes que
inciden en el campo. Muy tempranamente, el pais se dio
normas acerca de la libertad de imprenta, o disposiciones
sobre la pena de azotes, también sobre delitos contra la
propiedad, etc. Esto ocurria mientras también se discutia
acerca de la introduccion del sistema de jurados en el
proceso jurisdiccional, tenido como mas acorde al régimen
republicano, lo que alcanzé a contemplarse en la legislacion

de imprenta desde muy temprano (1813, 1828 y 1846)°.

Como la legislacion indiana y castellana se mantuvo

subsidiariamente, casos hubo en que los tribunales,

aplicandola, hubieron de solicitar expresamente a la
autoridad su intervencién, pues la pena contemplada no
podia imponerse en un pais republicano, considerandola
impropia de lo avanzado del siglo. Tal cosa ocurrié con dos
casos de adulterio a comienzos de la década de 1850, y poco
antes de la promulgacion del Coédigo Civil. En ambas
oportunidades la Corte Suprema remitio los expedientes al
Presidente de larepublica para que modificara la pena, lo que
ocurrid -previa consulta al Consejo de Estado-, cambiandola
por ‘estrafiamiento’. Era el resurgimiento de una antigua
institucion, la del referimiento al legislador.

El primer intento de codificacion penal propiamente tal se
debe a Manuel Bulnes (diciembre de 1846), que no prosperé a
pesar de los buenos auspicios que existian en torno a la idea.
En 1852 se designd a Antonio Garcia Reyes, quien no
desempefi6é su cometido, y luego a Manuel Carvallo (1856),
quien si concretd lo que se le encomendaba hacia 1859.

Hubo de esperarse hasta 1870 para que el Pesidente del
momento, Joaquin Pérez, nombrara una comisién que
enfrentara el desafio, lo que se logré el 17 de enero de ese
afio. Quienes integraban la comisién fueron Alejandro Reyes,
Eulogio Altamirano, José Clemente Fabres, José Antonio
Gandarillas, José Vicente Abalos, Diego Armstrong y Manuel
Rengifo, a quienes tiempo después se sumaria Adolfo Ibafiez.
Sus sesiones se prolongaron entre 1870y 1873.

No es momento de entrar a ver como se dejo la idea de basar
el trabajo en el Cédigo Penal belga, para quedarse con el
Codigo Penal espafiol de 1848, pero esto marco en definitiva
todo el proyecto, que se remitié al Congreso Nacional, en
donde -a diferencia de lo ocurrido con los codigos presentes-,
paso por una tramitacion mas compleja, no obstante la cual
se aprobo en 1874.

La codificacion fue una decision politica, que se habia
decantado en forma contraria ala primera idea, de que fuera
un proceso llevado adelante por el Congreso mismo, pues se
temié que -de procederse de esa forma- cualquier texto se
enredaria en los vericuetos de las camaras. Ello explica por
qué el Ejecutivo encargo la redaccion de un anteproyecto a

8 Felipe Vicencio Eyzaguirre, “La institucién del jurado en Chile”, en: Revista de Estudios Histérico-Juridicos, xvi, pp. 409-417, Valparaiso, 1996. Hay separata.

20 NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA



contaminacién con los enconos y las rencillas politicas
cotidianas, que todo lo ensucian. Una vez redactado, debia
someterse al tramite de aprobaciéon como una ley cualquiera
en el Congreso Nacional.

Fue también esa una decision publica. Si tuvieron éxito,
ademas, fue por la cohesién que existia. No sélo habia una
idea general de hacia dénde debia ir el proyecto, sino que
también y -a pesar de las diferencias politicas entre los
distintos partidos representados en el Congreso-
compartieron el ideario codificador. Se traté de una idea y
politica de Estado, apoyada en una cierta cohesién social y
cultural que se traducia-en lo juridico-en puntos de vista mas

0 menos coherentes.

Eso permitid que estas codificaciones -la civil, la comercial y
la penal- se dieran en un periodo relativamente corto: 1855,
1865 y 1874. No hay aqui, como alguien lo ha querido ver,
cambios de tinte politico, al haber pasado del gobierno
conservador de Manuel Montt a uno de predominio liberal
porque, a la larga, en el siglo XIX hubo grandes consensos
liberales, a pesar de las denominaciones partidistas.

Por otro lado, las ideas liberales del derecho penal circulaban
en esta republica. De hecho, Bello dedicé tiempo a las ideas
penales, si bien no con la amplitud de las civiles. En un curso
de “Teoria de la legislacion universal, basado en Jeremias
Bentham”, que él dictd, primero privadamente en 1830, que
luego paso a las aulas del Instituto Nacional entre 1831y
1874, incorpord una serie de elementos de pensamientos
penales en la ensefianza del derecho de la época, todos
derivados del jurista radical inglés®. Esto no es menor, porque
a través de Bentham en Chile se difundieron las ideas de
Cesare Beccaria.

No hay que olvidar, ademas, que en las actas aparece que
Alejandro Reyes, cuando inici6 el trabajo codificador penal,

EXAMEN Y CONTRAEXAMEN @

expresamente sostuvo que debia tenerse en consideracion el
Codigo Penal de Espafia de 1822, que casi no tuvo vigencia. Lo
que ocurre es que el Codigo espafiol de 1822 es benthamiano,
por lo que Bello, por consiguiente, influyo indirectamente en
la codificacion penal a través de sus discipulos, cuestidn que

no hasido especialmente investigada.

La realizaciéon y éxito del proceso codificador chileno en el si-
glo XIX se entiende, primero, por una comunidad de intereses
politica y cultural de quienes gobernaban la republica, pero
ademas por un compromiso politico que fue mas alla de un
gobierno o de otro, pues se traté de un amplio acuerdo politi-
co en el sentido de cémo llevar adelante el proceso codifica-
dor, a quienes encargarselo -importantes juristas- y cual era

el proceso posterior necesario para promulgar el cédigo.

Hubo también un consenso en el aspecto técnico. Todos
estos codigos tuvieron una idea de lo que debia hacerse
técnicamente, es decir juridicamente. La politica, de alguna

manera, quedo en segundo lugar.

Finalmente, se dio también un consenso basico: qué es lo que
resultaba mejor para la época. En todos los procesos
posteriores de reformas a la codificacion penal -de 1929, 1938,
1946, 2005-, si bien hay un consenso general, también existen
ciertas ideas politicas que se quieren traducir en una

codificacion, enfrentandose.

La necesidad de un nuevo cddigo es innegable, pero quizas
los mecanismos para someterlo al Parlamento han atentado
en contra de su éxito, puesto que la labor en las comisiones
confunde muchas veces y ralentiza todo el proceso. En este
caso, se presenta el fenédmeno ocurrido con la discusién de

1874, pero ampliandolo en sus efectos. ﬁ

9 Andrés Bello, Teoria de la Legislacion Universal, segtin Jeremias Bentham. Edicion al cuidado de Felipe Vicencio Eyzaguirre, Valparaiso, Publicaciones de la

Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 2021, 325 + cinco p,, ilust,, facsms.
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TABLA DE EMPLAZAMIENTO

LA IMPORTANCIA DE LA
PERSPECTIVA HISTORICA EN LA
ENSENANZA Y APRENDIZAJE
DEL DERECHO

» Por Antonio Dougnac Rodriguez,

presidente Sociedad Chilena de Historia
del Derechoy Derecho Romano.

Las siguientes palabras, expuestas a través de una carta por el presidente de
la Sociedad Chilena de Historia del Derecho y Derecho Romano, dieron inicio
al seminario que conmemord los 150 anos del Codigo Penal.

ste afio (2024) nos convoca un evento muy relevante

para el sistema juridico chileno, ocurrido bajo la

presidencia de don Federico Errazuriz Zafiartu el 12

de noviembre de 1874, pues marco el nacimiento de

un texto que entraria a regir el 1° de marzo del afio
siguiente y que, aunque sometido a multiples modificacio-
nes, se encuentra en vigencia hasta nuestros dias.

Tan importante efeméride no puede pasar inadvertida para
nuestro pais y de ahi que la Sociedad Chilena de Historia del
Derecho y Derecho Romano se embarcé en una serie de acti-
vidades que desarrollamos en conjunto con la Defensoria Pe-
nal Publica.

La Sociedad es una entidad fundada en Valparaiso en 1975,
por lo que se encuentra proxima a cumplir medio siglo de
existencia. Constituida principalmente por académicos de di-
versas casas de estudio, su objetivo primordial ha sido la in-
centivacion de lainvestigacion en las ramas juridicas a que se
dedicaba, asi como la divulgacién de los resultados de sus en-
cuentros.

22 NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA

Han sido quince los congresos que ha realizado y en el
presente afio celebrara el décimo sexto, convocado por la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso. Las actas de
sus encuentros han sido publicadas principalmente en las
paginas de la Revista Chilena de Historia del Derecho y la
Revista de Estudios Histérico-juridicos, vinculadas,
respectivamente, a la Universidad de Chile y a la ya resefiada

universidad portefia.
CODIFICACION DEL DERECHO

La temdtica de codificacion de nuestro derecho ha sido uno
delos que ha prevalecido en el quehacer de nuestra Sociedad.
Baste recordar que durante afios la presidio el jurista Alejan-
dro Guzman Brito (q.e.p.d.), quien descoll6 en 2005 por el bri-
Ilante congreso internacional celebrado en Santiago con oca-
sién del sesquicentenario de nuestro Codigo Civil.

No es este el momento para que me refiera a las vicisitudes
que sufrid la elaboracién de nuestro Cédigo Penal. Diversos
articulos se encuentran en las paginas de esta Revista 93,



perootros en sus formatos completos se reuniran en una pu-
blicacién posterior, en donde doctos especialistas traeran a
colacién en esta conmemoracién sus fuentes -principalmen-
te los Cédigos espafiol de 1848 en su version de 1850, mas los
comentarios de Joaquin Francisco Pacheco, y el belga de
1867, que habia sido traducido por Manuel Carvallo-, asi
como el brillante equipo de juristas que hincé el diente a
esta laboriosa tarea bajo la presidencia de Alejandro Reyes
Cotapos, en que cabe destacar laredaccién de Manuel Rengi-
fo Vial.

Muestra de la aceptacion general que recibio el nuevo Codi-
go es el hecho de que fuera acogido como legislacién propia
por Costa Ricay Honduras en 1880.

En este afio 2024 organizamos distintas actividades, una ce-
remonia de aperturay un congreso, que es una de las activi-
dades mas relevantes en la vida académica, pues congrega
en reuniones periddicas a quienes investigan, con el fin de
intercambiar pareceres y conversar acerca de lo que los apa-
siona -de sus progresos y descubrimientos-. en un continuo
quehacer que jamas concluye.

En estos congresos o seminarios se hace carne el sentido de
comunidad cientifica, que es larazon primordial de toda uni-
versidad -la creacion de conocimiento-y se fragua asi una ca-
dena, eslabdn a eslabdn, entre las generaciones pasadas y
las presentes, proyectandose al porvenir.

En esta conmemoracion nos reunimos no sélo para exponer
y discutir sobre los problemas y soluciones relacionados con
nuestro derecho penal y el Cédigo que lo sustenta, sino que,
yendo mas alld todavia, tenemos la posibilidad de volver al
pasado e histéricamente acercarnos a sus origenes, cuando
la republica continuaba la senda codificadora abierta por
Bello.

Era un trabajo de lenta modernizacion de nuestro ordena-
miento juridico, que varias generaciones tomaron como pro-
pio y que no concluiria sino tiempo después, con la promul-
gacion del Cédigo de Procedimiento Penal en 1906.

VOLVER A PASAR POR EL CORAZON

Asi también recordamos lo que entonces se hizo, lo que se
discutio, el derecho que nos precedio y el que, desde las pa-
ginas de un libro -el Codigo- nos abrid las puertas a la moder-
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nidad juridica que se ansiaba. Recordar viene del latin re (de
nuevo) y cordis (corazén). Esto es, entonces, ‘volver a pasar
por el corazén’y, por consiguiente, en estos dias volveremos
a pasar por el corazon lo que fuimos y de dénde venimos,
para no olvidar.

Los estudios de derecho son eso: no sélo atender a lo vigen-
te, a la dogmadtica, sino que, para tener una cabal compren-
sion cientifica del fenémeno juridico, regresar al pasado e
historicamente analizarlo.

» “En esta conmemoracion nos reunimos
no solo para exponery discutir sobre los
problemasy soluciones relacionados con
nuestro derecho penaly el Codigo que o
sustenta, sino que, yendo mas alla
todavia, tenemos la posibilidad de volver
al pasado e histéricamente acercarnos a
sus origenes”.

Porque siaceptamos que el derecho es una construccion cul-
tural, una respuesta de la sociedad de un momento a los pro-
blemas de ese momento, no se le puede entender aislado del
acontecer de ese entonces, de las ideas imperantes y de las
coyunturas culturales, econémicas y politicas. Sélo se ense-
fia y aprende derecho realmente si también se incluye la
perspectiva histérica del mismo.

Dicho todo aquello y viendo el contenido de lo que realiza-
mos este afio, el resultado no puede ser sino muy halagtiefio.
Las universidades organizadoras directas de este acto -la
Universidad de Chile, tres veces secular, y la Universidad An-
drés Bello-, junto a la Defensoria Penal Publica, otras casas
de estudios superiores que seria largo enumerar y la Socie-
dad que me honro en presidir, han estado a la altura de lo
que el momento les demandabay ofrecen, hoy y mafiana, un
acto académico y conmemorativo muy digno, culminacién
de una serie de eventos ya ejecutados por la comision a car-
g0. Mis mads sinceros agradecimientos a todos por sus desve-
Iosyesfuerzos.@
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Expansion del derecho penal extraterritorial:

¢CONVIENE AL
ESTADO
AUTOERIGIRSE EN
JUEZ GLOBAL?

» Por Cristian Irarrazaval Zaldivar.,
abogado Departamento de Estudios y Proyectos,
Defensoria Nacional.

ace muchas décadas que el derecho penal esta
en un proceso de expansion, no sélo en lo que a
la criminalizacion de nuevas conductas se refie-
re, sino que también en cuanto a la anticipacién
dela punibilidad y el incremento de la aplicacion

de penas privativas de libertad cada vez mas prolongadas.

Actualmente, esta tendencia expansiva del jus puniendi se
esta manifestando con particular fuerza en otro aspecto: la
expansion del derecho penal en el espacio. En efecto, son
varios los Estados que han ampliado su jurisdiccién sobre
hechos extraterritoriales de manera exponencial en las
Gltimas décadas.

Ejemplos concretos de ello son la Maritime Drug Law Enforce-
ment Act estadounidense, sobre la base de la cual dicho pais
reclama jurisdiccion sobre todo trafico de drogas por via ma-
ritima, aun cuando no haya ninguna conexién con Estados
Unidos; o el § 6 del StGB aleman, que le permite a Alemania
castigar delitos tales como la pornografia animal bajo el prin-
cipio de universalidad.
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Esta ampliacion exorbitante -contra la cual el derecho inter-
nacional publico no prevé freno alguno- trae consigo varios
problemas, desde conflictos de jurisdiccion a problemas para
legitimar la norma penal frente a su destinatario.

LA SITUACION EN CHILE

¢Cual es la situacion en nuestro pais? Curiosamente -marcan-
do un contraste notorio con otros ambitos del derecho penal,
asi como con otros Estados-, el ambito de la jurisdiccién ex-
traterritorial que reclama Chile se ha mantenido relativamen-
te inalterado.

En efecto, desde la entrada en vigencia del Codigo Organico
de Tribunales (COT) en 1943, sélo se han afiadido tres nuevas
hipdtesis de jurisdiccion penal extraterritorial, a saber: los de-
litos contra la seguridad interior (art. 6 N° 9 COT), los delitos se-
xuales (art. 6 N° 10 COT) y la competencia desleal (art. 6 N° 11
COT), ademas de modificarse las normas del art. 6 N°2 COT y del
art. 6 N° 3 COT para afiadir el delito de soborno de funcionarios
publicos extranjeros y los delitos contra la salud publica (in-
cluidos los delitos previstos en la ley sobre estupefacientes).



Cabe sefialar, sin embargo, que la falta de reformas en esta
area parece deberse mas a que no estd en el radar de los parla-

mentarios que a una decision consciente.
CAMBIOS EN EL NUEVO CODIGO

No obstante, el nuevo proyecto de Cddigo Penal, actualmente
en primer tramite constitucional en la Camara de Diputadas y
Diputados (Boletin 14795-07), contiene al menos dos importan-
tes modificaciones al art. N° 6 COT, imitando la tendencia ex-
pansiva ya referida que se observa en el derecho comparado y
que consisten en la introduccién del asi llamado ‘principio de
los efectos’ (lugar de efecto factico del delito instituye jurisdic-
cion) y en el establecimiento de jurisdiccion extraterritorial

para delitos contra personas juridicas constituidas en Chile.

A 150 afios de la entrada en vigencia de nuestro Cédigo Penal,
parece prudente reflexionar sobre la conveniencia de iniciar
un proceso de expansion del derecho penal en uno de los pocos

ambitos en que éste no ha sufrido reformas mayores. 92
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» “... el nuevo proyecto de Codigo
Penal (...) contiene al menos dos
importantes modificaciones al art. N° 6
COT (...) y que consisten en |a
introduccion del asi llamado ‘principio
de los efectos’ (lugar de efecto factico
del delito instituye jurisdiccion) y en el
establecimiento de jurisdiccion
extraterritorial para delitos contra
personas juridicas constituidas en
Chile.
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ANTECEDENTESE
INFLUENCIAS DE LA
CODIFICACION PENAL
EN CHILE

» Por Bernardino Bravo Lira?,

» En el siguiente articulo, el abogado y Premio Nacional de Historia
Bernardino Bravo Lira revisa los afluentes juridicos histéricos que,
en sumomento, aportaron a la construccion del Codigo Penal
chileno de 1874.

1 Historiador, abogado y académico de la historia del derecho en la Universidad de Chile, ganador del Premio Nacional de historia en 2010
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| siglo XIX puede ser llamado el siglo de la codifica-

cion. Porsu origeny alcance, no cabe estudiarlo con

criterio nacional, es decir reducido a un pais deter-

minado, como se ha procedido en Espafia, Portugal

y Francia-en Europa en general-, en contraste con el
caso de la ‘Europa de los pueblos’ -vale decir Austria, Alema-
niay Polonia-, donde el enfoque del estudio de la codificacion
tiende a ser multinacional.

Ahora bien, aunque en Europa central y en América hispanica
cada pais aspiré a tener sus propios c6digos, en ambos casos
prevalecio la unidad de la cultura juridica en estos paises,
fundada en el ius commune. De esta suerte, en Europa se
contrapusieron de una u otra forma los diferentes derechos
propios, frente a un derecho comuin de matriz universitaria,
el cual, por un lado era considerado universal y, por otro, de
vigencia territorial. La vigencia universal del derecho roma-
no, entendido como derecho comun, se da por el estudio y
pervivencia de la equidad y, por ello, la consecuencia es que
regia en todas partes y por eso se Illamaba comun.

Enotra palabras, ladistincién entre derecho propioy derecho
comun radica en que el derecho romano puede regir a titulo
de derecho propio o bien a titulo de derecho comun. Ahora
bien, el derecho real, que en Castilla fue considerado derecho
comun, cumplio tal funcién mas intensamente en el nuevo
mundo que en Europa.

Esto explica el papel primordial del estudio y cultivo del dere-
cho comun en el nuevo mundo por los jueces, enfrentados a
encuadrar juridicamente un conjunto desbordante de situa-
ciones hasta entonces inéditas, provenientes de la sorpren-
dente diversidad de las Indias.

Contrapunto de esto fueron los multiples intentos codifica-
dores que siguieron, no siempre felizmente, en su aterrizaje a
la realidad. Expuesta la relacién entre el papel del juez en el
ambito penal y su formacion universitaria en el derecho co-
mun, estamos en condiciones de examinar la suerte de los di-
ferentes procesos de codificacién penal a unoy otro lado del
Atlantico.

VERTIENTES DE LA CODIFICACION PENAL

La codificacién del derecho penal discurre en cuatro vertien-
tes, cuyo arranque coincide cronolégicamente con el renver-
sement des alliances de 1769, obra de los cancilleres austria-

EXTRATERRITORIALIDAD

» “Aunque en Europa central y en América
hispanica cada pais aspiro a tener sus
propios codigos, en ambos casos
prevaleci¢ la unidad de la cultura juridica
en estos paises, fundada en el jus
commune”.

co-Kaunitz-y francés-Séchelles-, que puso fin a siglos de riva-
lidad entre los Habsburgo y los Borbones. Entonces, en la épo-
cadelallustracion se produce este vuelco. Se trata de las dos
vertientes de Melo Freire y de Von Zeiller. Melo Freire, hispa-
nica; Von Zeiller, austriaca, cuya conjuncion se produjo en
Brasil, por obra de un tercer codificador, Vasconcelos, autor
del Cédigo Penal de 1827y del Cédigo Criminal del imperio, de
1830.

Este proceso culmind con el Codigo espafiol de 1848, cuyo
principal redactor fue Manuel de Seijas Lozano. Paralelamen-
te, como contrapunto de las otras dos vertientes -a saber: la
codificacién toscana, inspirada en Beccaria, y la codificacién
francesa, en Napoledn; una de animo humanitario, contem-
poranea del proyecto de Melo Freire, y la otra, que rompe la
tradicion juridica del arbitrio judicial, en cuanto proclama
que la justicia penal debe responder de modo racionalista a
una ley que ha de ser “stricta, scripta y certa”.

La suerte de estas cuatro vertientes de codificacion -portu-
guesa, austriaca, toscana y francesa- fue claramente dispar.
Este es el tema central que nos ocupa, toda vez que su resul-
tado fue mas o menos logrado, seglin la adaptacion de cada
una alavidajuridicainstitucional.

LA FORTUNA DEL CODIGO PENAL ESPANOL DE 1848

El Cédigo Penal espafiol de 1848, que responde a la vertiente
portuguesa, tuvo una vasta y duradera proyeccién desde la
peninsula Ibérica hasta la América hispanicay Filipinas. Esta
difusion es todo menos que casual, por la unidad del movi-
miento codificador desde Europa central hasta el extremo del
mundo hispanico.

No puede explicarse la fortuna de la codificacién penal en Es-
pafia sin remitirse al proyecto de Melo Freire, que arranca de
lallamada vertiente portuguesa.
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LA OBRA DE MELO FREIRE

Su proyecto de Codigo Criminal se sostenia en una critica a
las confusasy heterogéneas disposiciones juridicas vigentes,
que comprendia tres aspectos principales. En primer tér-
mino, la imprecisién y las omisiones que se adviertian al tra-
tar de los delitos. En segundo lugar, al rigor de la antigua le-
gislacion penal, tan contrario al espiritu de lallustracién.Y en
tercer término, si bien no suprimio, si censuro el arbitrio judi-
cial y el recurso al derecho romano, que se oponia a la vigen-
cia absoluta del derecho patrio o nacional.

Enlaelaboracién de su proyecto de Cédigo Penal, Melo Freire
no tuvo a la vista ninguna obra analoga, porque no habia
otras anterioresy, las que eran contemporaneas, vieron la luz
después de terminada la suyay por eso fue el primero de Eu-
ropa. Un rapido vistazo a la bibliografia que empled revela su
conocimiento de los juristas provenientes de todo el conti-
nente, muchos de ellos contemporaneos suyos, ademas de
americanos como Lardizabal y Uribe e iberoamericanos como
Juan Francisco de Castroy Valentin de Foronda.

LA INFLUENCIA PORTUGUESA EN LA CODIFICACION
PENAL HISPANICA

Como se hadicho, el segundo Cddigo Penal de Espafia es obra
de Manuel de Seijas Lozano, quien en muchos puntos siguio
el mencionado Cédigo Penal de Brasil, el cual -a su vez- deriva
de la obra de Melo Freire.

La virtud de Seijas Lozano estuvo en no seguir la legislacidn
francesa, ya que, como él mismo afirmaba, era “el peor de to-
dos los cédigos”. De esta suerte, dio con con la superioridad
de la vertiente portuguesa, la que acogié como un claro
contrapunto alimpulso ciego de Europa de adaptar la legisla-
cion francesa. Al respecto, como sabemos, no se privo de de-
cir “en cambio, el pueblo que creiamos mas atrasado es el que
sehadadolalegislacion mas adelantada, el mayor cédigo del
mundo, el cddigo de Brasil”.

Brasil no obedecié al impulso ciego que arrastré a Europa a
adoptar la legislacién francesa. Seijas Lozano buscé afirmar
la significacion de lo propio y su eficacia al modo de Brasil,
por sobre la importacion de novedades con tendencias
refundacionales. Se trato, entonces, de un cédigo puramente
espafiol.
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» “La virtud de Seijas Lozano estuvo
en no seguir la legislacion francesa,
ya que, como él mismo afirmaba,
era “el peor de todos los codigos”.
De esta suerte, dio con con la
superioridad de la vertiente
portuguesa, la que acogio como un
claro contrapunto al impulso ciego
de Europa de adaptar la legislacion
francesa”.

IRRADIACION DEL MODELO PENINSULAR IBERICO EN
EL MUNDO

El cddigo de Seijas Lozano se hizo célebre a través de los co-
mentarios del penalista espafiol Juan Francisco Pachecoy fue
adaptado por varios paises del mundo hispanico, tales como
El Salvador, Pert, México, Venezuela, Chile, Nicaragua, Costa
Rica, Hondurasy, a fines del siglo XIX, se extendio su vigencia
a Cuba, Puerto Rico y Filipinas.

En suma, a contrario sensu de quienes sefialan como gran
causa ejemplar a Beccaria y los intentos franceses, el influjo
de Melo Freire a través de Seijas Lojano dio la vuelta al mun-
do a través de las codificaciones penales.

VON ZEILLER Y LA VERTIENTE AUSTRIACA

En consonancia con el mundo hispanico, el genio austriaco
respondio a la valoracién del papel del juez al momento de -
como reza en las Partidas- “mantener a los vasallos en pazy
en Justicia”. De esta suerte, uno de los grandes aciertos de
Von Zeiller fue dejar entregada la pena casi completamente
al arbitrio judicial bien regulado.

En el Cédigo Penal espafiol de 1848 se deja en evidencia el
sentido y el alcance de la graduacion de los atenuantes,
agravantes, eximentes y dirimentes, cuya clave es la
competencia y pericia del juez. Nos encontramos, pues, con
un empalme entre lo portugués y el resto del mundo
hispanico con lo austriaco, que se refleja en los procesos de
codificaciéon penal, la cual pervive hasta nuestros dias en el
Cédigo Penal chileno.



Esto nos conduce a poner los principios del derecho penal li-
beral en el lugar que les corresponde, toda vez que, a primera
vista, su consonancia con el proceso de codificacion dista de
lo que suele afirmarse generalmente en la manualistica.

LA SUERTE DEL MODELO TOSCANO Y FRANCES

La suerte del modelo toscano y francés es opuesta. El modo
en que se acogio la obra de Beccaria en los diversos reinos de
la peninsulaitdlicay Europa, contrasté con el intento revolu-
cionario, dirigido a aminorar la dureza de la pena de su tiem-
po.Sibienintrodujo cambios como la abolicién de la pena de
muerte, implicé un aterrizaje con variantes. Es mas, tras pa-
sar por la busqueda de la pena perfectay la lectura cabal de
los motivos que inducen a la comision del crimen, que en su
momento fue un afan igualitarista y humanitario, terminé
por transformarse en determinista y sectario.

De esta suerte, el modelo toscano, que otrora abolié la pena
de muerte, se vio enfrentado al determinismo criminal de
Lombroso y, posteriormente, al recrudecimiento de las penas
bajo el totalitarismo de Mussolini, lo que lo colocé frente a la
criminalidad por raza, extremada con la busqueda de penas
positivas unicomprensivas y capaces de aplicarse en todo
tiempo y lugar, al margen de la prudentia juris.

No menos sorprendente es la suerte del modelo francés, el
cual, ademas de haber servido para pasar por la guillotina a
muchos de los que lo formularon, experimenté multiples mo-
dificaciones a lo largo del siglo XIX, a tono con articulaciones
de un Estado que pretendia buscar lalibertad, laigualdady la
fraternidad a punta de bayonetas, desde el intento de con-
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quistar toda Europa, los ensayos de republica, la Segunda
Guerra Mundial y los juicios por los crimenes de guerra.

COROLARIO

Si hay algo que llama la atencion, es la tendencia generaliza-
da de los penalistas de las lineas toscana y francesa a buscar
unasuerte de penalidad ideal y general, de aplicaciéon amplia
a todos los casos que se presentan, a través de lo que entien-
den por reconstruccion factica de los hechos, practica ajena
-muchasveces-alarealidad material y, por tanto, desconecta-
dadelarazén de serde las personas.

Asi, fuera del mundo hispanico, la codificacién penal entré en
un declive, cuyos principales orquestadores saltaron de la cul-
pa, justificacion y exculpacién con el reconocimiento del acto
libre y responsabilidad a la antedicha reconstruccion factica
de los hechos, bajo esquemas de moral intersubjetiva al modo
kantiano, hoy superados por esquemas de |a filosofia posmo-
derna, como Foucault, o peyorativamente, que son los [lama-
dos conceptos juridicamente indeterminados, lo que no pue-
de menos que pugnar con larealidad a la que responde el mas
que milenario principio de reparacion del derecho retributivo.

Duro es decirlo, pero hay que reconocer que si hay algo defec-
tuoso en nuestra politica penal, se lo debemos a la infiltra-
cién de estos esquemas toscanoy francés. En suma, podemos
decir que la positivaciéon del derecho penal comprendié in-
tentos para salir del marco del arbitrio judicial, unos mas feli-
ces que otros, los que no pueden menos que exaltar la sor-
prendente estabilidad y la continuidad del esquema penal en
el mundo hispénico.ﬁt
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EL EFECTO EXPANSIVO
DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN EL
DERECHO DOMESTICO'Y
LA INTERPRETACION
JUSTA

» Por Alejandra Castillo Arat

» La autora de este articulo advierte el peligro de una
creciente interpretacion expansiva de los derechos
humanos, a partir de un control de convencionalidad
en abstracto, que excede el ambito de los tratados
internacionales vinculantes y recoje otras reglas,
principios o lineamientos.
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I. POPULISMO, CASTIGO Y DOGMATICA

| Cédigo Penal chileno ha experimentado multiples

modificaciones en los ultimos 20 afios. Las reformas

han sido realizadas para adaptarse a cambios sociales

y juridicos, abordando desde la tipificacion de nuevos
delitos hasta ajustes en las penas y procedimientos.

En particular, se han introducido modificaciones relaciona-
das con delitos de abuso sexual, corrupcion, terrorismo, me-
dioambiente y género, entre otros. Las modificaciones mas
recientes se han centrado principalmente en tres aspectos
fundamentales.

Primero, una tendencia al endurecimiento de penasy alarigi-
dez de los marcos juridicos, asi como criterios de imprescrip-
tibilidad para ciertos delitos. Segundo, la celeridad de las mo-
dificaciones, muchas veces reaccionarias a un caso concreto,
instaurando desde hace ya un tiempo lamentables leyes con
los nombres de las victimas: “Ley Zamudio”, “Ley Antonia”,
“Adriana”, “Gabriela”, “Nain- Retamal”, “Cholito”, etcétera. La-
mentables, pues pareciera que se tratara de normativa ad-
hoc, y porque deja la ineludible sensacién de revictimizacién
de quien inspiralaregulacion.

Y tercero, por ser un avance legislativo que se orienta a la vic-
tima.

Es decir, se trata, en casi todos los casos, de modificaciones
tanto sustantivas como adjetivas (ejemplo claro de ello es la
denominada “agenda de seguridad”, especialmente el Boletin
N°15.667-07, de la mano del crimen organizado) de un enfoque
situado en las victimas donde, de la mano de los panicos mo-
ralesy la identificacion de un grupo como ‘el enemigo’, se da
paso a la formula perfecta (y perversa) para lograr modifica-
ciones legislativas técnicamente deficientes, materialmente
ineficaces, con impacto politico transitorio pero util, de la
mano de promesas preventivas y represivas que no se cum-
plen. En definitiva, medidas que defraudan a las mismas victi-
mas que dicen pretender proteger (Cigliela, Populismo, p. 4).

La pregunta es si dentro de este fendmeno de reaccion legis-
lativa y de politica criminal basada en las victimas como
agente conmovedor, queda espacio a la dogmatica? Entendi-
da en suconcepcion clasica como aquella que se ha caracteri-
zado por una cavilacion mas bien mesurada y reflexiva, que
permite dotar de sentido a las disposiciones ahi donde el bra-
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» “Primero, una tendencia al
endurecimiento de penasy a la rigidez
de los marcos juridicos, asi como
criterios de imprescriptibilidad para
ciertos delitos. Segundo, la celeridad
de las modificaciones, muchas veces
reaccionarias a un caso concreto,
instaurando desde hace ya un tiempo
lamentables leyes con los nombres de
las victimas”.

zo del legislador no alcanza, entregando “un control racio-
nal” al derecho penal (Van Weezel, Curso, 2023, p. 18).

A su vez, si bien es correcto que una de las muchas funciones
del derecho penal sea su rol expresivoy comunicativo, en tan-
to normas de comportamiento (primarias) y sancién (secun-
darias) dirigidas a destinatarios primarios (ciudadanos y ciu-
dadanas)y secundarios (6rgano adjudicador), es también una
herramienta de ultima ratio, donde el castigo se impone a
comportamientos que revistan una cierta gravedad y no para
conductas que sean meras bagatelas.

El fundamento es el denominado neminem laedere y, en al-
gun gradoinferior, lasolidaridad, pero esencialmente se trata
de undeber negativo de no dafiar a otras personas, no afectar
los denominados bienes juridicos de terceros. Dada la conse-
cuencia penal tanto en cuanto norma de conducta-que impli-
ca una restriccién en las esferas de autonomia-, asi como en
sus consecuencias, que implica también restriccion en la es-
fera de autonomia intensificada, especialmente, a la libertad
-sise tratade una pena privativa de ésta-, la legitimacién dela
conminacién y de la imposicion de la pena es y debe ser exi-
gente, pero ademas consistente sistematicamente.

Es decir, la prelacion de las sanciones que se imponen a las
conductas debe ser escalafonada atendiendo a los criterios
de gravedad de estas conductas, un analisis de proporcionali-
dad que legitime la intervencion punitiva (necesidad, idonei-
dad y proporcionalidad stricto sensu), cuestion que hoy no
necesariamente se cumple.



Pero, junto con el fendémeno del populismo perverso, muchas
veces este se ampara en la existencia de mandatos o compro-
misos supranacionales como criterios fundamentadores y, a
veces, de apariencia irrefutables para la via penal, ya sea con-
minando lo conminable o endureciendo lo endurecible.

Para analizar el problema de la conminacién de normas en
respuesta a estos compromisos supranacionales se tomaran
dos ejemplos emblematicos en la materia: la torturay el femi-
cidio.

II. LATORTURAY EL FEMICIDIO Y SUS FIGURAS ASOCIA-
DAS COMO MANIFESTACION DEL MODELO DE TIPIFICA-
CION EXTREMO

La Ley N° 20.968, de 2016, reestructurd el delito de tortura
(arts. 150 A, 150 By 150 C CP), e introdujo un cambio significa-
tivo al integrar en la sistematica de estos delitos un tipo pe-
nal nuevo, con menor pena, de apremios ilegitimos u otros
tratos crueles, inhumanos y degradantes, que recogeria con-
ductas que no alcancen el baremo de la tortura (arts. 150 D,
150 Ey 150 F CP), modificado a su vez el art. 255 CP sobre veja-
cién injusta, configurando lo que Hernandez denomina “un
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continuo de ilicitud con grados decrecientes de gravedad”
(Hernandez, Vejacién injusta, p. 794).

La torturaylos denominados “otros tratos” son tipos penales
cuyo contenido se remite al derecho internacional de los de-
rechos humanos. En este ambito, son tratados internaciona-
lesvinculantes para Chile en lamateria el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), la Convencién Ameri-
canade Derechos Humanos (CADH) y la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos (DUDH), asi como la ‘Convencién
contra la torturay otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes’ (UNCAT) y la ‘Convencidn interamericana para
prevenir y sancionar la tortura’ (CIPST), instrumentos que si
bien contemplan consecuencias juridicas diversas para los
distintos casos, no definen ni delimitan entre si las distintas
categorias (Herndndez, Tortura, p. 535).

La dificultad de delimitacion de estas conductas, por ejem-
plo, situando la gravedad de éstas como baremos definito-
rios, no resulta operativa. El mismo Comité contra la Tortura
(CAT) no ha sido consistente en la delimitacion de estas con-
ductas y ha desechado a la gravedad como criterio. Si bien el
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Estado chileno cumple su obligacién mediante la tipificacion
de la tortura como delito (art. 4 UNCAT), la falta de claridad
conceptual de los contornos de cada figura se adopté de ma-
nera irreflexiva, reflejando lo que seria el cumplimiento del
“deber extremo de tipificacién” del nucleo regulatorio de la
norma supralegal (Bascufidn, Derechos fundamentales, p. 63).

Un segundo ejemplo de cumplimiento de mandato regulato-
rio supralegal mediante, de nuevo, la adopcién del “deber ex-
tremo de tipificaciéon”, viene dado por la regulacién en mate-
riade femicidio, especialmente de suicidio femicida, donde el
legislador penal adoptd de manera casi idéntica, en el nuevo
art. 390 sexies CP, la definicién de violencia de género consa-
grada en la Covencién Belem Do Pard, pero con una novedad
relativa ala omisién, que reza asi:

“Se entendera por violencia de género cualquier accion u
omisién basada en el género, que causare muerte, dafio o su-
frimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, donde quiera
que esto ocurra, especialmente aquellas circunstancias esta-
blecidas en el articulo 390 ter”.

Tipificaciéon que cumple con una doble funcién: responde al
caso concreto de una persona que se quito la vida luego de
ser victima de violacion y se lee como el cumplimiento de
compromisosinternacionales del Estado de Chile que, es cier-
to,al inicio de suregulacion fue considerado como poco enfa-
tico o “timido” en los albores del femicidio del 2010 (Corn, Re-
volucién, pp. 103 ss.), pero que hoy descolla por su falta de
timidez.

Si esta definicién amplia mas detallada de la violencia de
género tenia pretensiones de abrazadera de hipotesis
plausibles, termina por recoger supuestos tan confusos como
improbables, como la posibilidad de la violencia sexual
omisiva. Asi también, plantea dos problemas ulteriores: el
uso de lavozviolencia a nivel politico y su uso a nivel juridico
y esencialmente penal. éEs violencia todo lo que queda bajo
el baremo delictivo o es violencia un metaconcepto que
comprende todo delitoy comportamientos inferiores incluso
de bagatela?

La primera lectura es mas coherente con un sistema penal de
ultima ratio; la dltima, con un populismo que tiende a la so-
breinclusién del concepto, pero sin considerar las consecuen-
cias penolodgicas que ello puede implicar. Lo segundo es una
lectura funcional del concepto “violencia de género”, a la luz
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» “Se trata, en casi todos los casos, de
modificaciones tanto sustantivas
como adjetivas (...) de un enfoque
situado en las victimas donde, de la
mano de los panicos moralesy la
identificacion de un grupo como ‘el
enemigo’, se da paso a la formula
perfecta (y perversa) para lograr
modificaciones legislativas
técnicamente deficientes,
materialmente ineficaces, con impacto
politico transitorio pero util, de la
mano de promesas preventivasy
represivas que no se cumplen”.

delanuevaregulacion de laLey N° 21.675, que estatuye medi-
das para prevenir, sancionar y erradicar la violencia de géne-
royqueincorporaensuart.6 nueve tipos de violencia de esta
naturaleza.

IIl. LA SOLUCION INTERMEDIA SOBRE EL LLAMADO
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD COMO BAREMO IN-
TERPRETATIVO, AUN CUANDO ELLO IMPLIQUE INTER-
PRETACIONES CONTRA LEGEM

Siguiendo con el efecto expansivo de los derechos humanos
y su impacto en el derecho interno, nos encontramos ya no
con modificaciones normativas en sentido estricto, sino que
con interpretaciones normativas abiertamente contrarias al
principio de legalidad, sin ningéin miramiento a los canones
interpretativos indiscutidamente admisibles (aun cuando al-
gun grado de discusion pueda existir sobre su prelacion).

Esto es lo que ha ocurrido con la interpretacion del Tribunal
Oralenlo Penal delquiqueylasentenciade laCorte de Apela-
ciones que anula el juicio correspondiente (Rol 321-2023),
donde luego de considerarse que el femicidio intimo del 390
bis CP no aplicaba a mujeres trans y se anulara la sentencia,



lanuevaresolucién-obviando el criterio formal que provee la
Ley N° 21.120 sobre identidad de género y el derecho al cam-
bio registral- resuelve extendiendo la letrade laley en unain-
terpretacion por analogia in malam partem (en contra: Girao,
Mujer, pp. 905 ss.) y haciendo uso del denominado “control de
convencionalidad”, esto es, la interpretacién de las normas
internas a laluz de los tratados y lineamientos internaciona-
les, en este caso, la Convencién Belém do Paray los Principios
de Yogyakarta.

Que las personas trans sean un grupo vulnerable, al igual que
las mujeres, creo que es algo que nadie discute, especialmen-
te porque se trata de un grupo que, salvo las citadas reglas,
carece de tratados internacionales vinculantes. Pero que sea
el mismo nivel de proteccion y que no exista algun tipo de
sustrato formal para saber quién es hombre y mujer, especial-
mente con la técnica legislativa adoptada por el legislador
nacional, donde usa de tipos especiales limitados a “hombre”
y “mujer”, para luego hacer alusiéon de manera diferenciada al
“género” (ejemplo de esto es el art. 390 ter N° 4 CP), pareciera
noserunainterpretacion nisistematica ni teleolégicaviable.

IV. ¢ES PLAUSIBLE FLEXIBILIZAR PRINCIPIOS SACRIFI-
CANDO LA FORMALIDAD DE CARA A LA MATERIALIDAD?

Alaluz del ejemplo citado sobre la interpretacidn extensiva
del término “mujer” y su eventual infraccién al principio de
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legalidad, surge la pregunta de si los principios rectores de la
dogmatica penal deberian retroceder o flexibilizarse para
abarcar situaciones que pudieran parecer o representar
injusticias concretas. La respuesta es negativa.

La razén es que cualquier concesién en cuanto a la apertura
del principio de legalidad no es mas que una aceptacién del
relativismo penal. Permitir tal apertura implica una banaliza-
cion delanormay unadeslegitimacién del castigo. Si esto no
sereconoce como lavulgarizacién y la muerte definitivade la
dogmatica penal, entonces carece de denominacién adecua-
da. La dogmatica penal, como la hemos entendido hasta aho-
ra, debe seguir siendo una herramienta de racionalidad y no
de visceralidad.

Esta perspectiva subraya la importancia de mantener la clari-
dady precisionenlaaplicacién de las normas penales, evitan-
do interpretaciones que puedan comprometer los principios
fundamentales del derecho penal, como la legalidad y la pro-
porcionalidad.

La dogmatica penal debe preservar su integridad y no sucum-
bir a presiones que busquen su flexibilizaciéon en aras de
abordar casos especificos que, aunque puedan parecer injus-
tos, no deben comprometer la estabilidad y la coherencia del
sistemajurl’dico.ﬁ
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IMAGENES DE UN
DOCUMENTO
HISTORICO

En el Archivo Nacional Historico se encuentran conservados los documentos
originales del proceso legislativo que culminoé con la promulgacion del Cédigo
Penal.

Particularmente importantes, por su significado histérico e institucional,
resultan el Mensaje enviado por el Ejecutivo al Congreso, la aprobacion por el
Consejo de Estado y la promulgacion, hecha por el presidente Federico Errazuriz
y el ministro de Justicia, Culto e Instruccion Publica, José Maria Barcelo, el 12 de
noviembre de 1874.

Se trata del primero de los tres codigos sustantivos decimononicos de nuestro
pais, que tuvo una larga tramitacion en el Congreso Nacional, pues los dos
anteriores -el Civil, de diciembre de 1855, y el de Comercio, de noviembre de
1865- fueron aprobados con tramitaciones expresas.

El penal fue también el primero de nuestros codigos en que el Congreso le hizo
cambios al texto enviado por el Ejecutivo, especialmente en temas vinculados
con la relacion entre la Iglesia y el Estado.

» Texto: Claudia Castelletti Font, » Fotos: Aliosha Marquez Alvear,
abogada Departamento de Estudios y Proyectos, fotografo de la Defensoria Penal Publica.
Defensoria Nacional.
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REPENSAR NUESTRAS
NORMAS PENALES

» Alinaugurar el seminario “A 150 afios del Codigo Penal, su
historia en tiempos de cambio”, el ex ministro de Justiciay
Derechos Humanos, Luis Cordero Vega —actual subsecretario del

Interior- ofrecio un pequeno discurso, que “Revista 93” reproduce

en las siguientes lineas.

» Por Luis Cordero Vega,
ex ministro de Justicia y Derechos Humanos,
actual subsecretario del Interior.

| aniversario N° 150 del Codigo Penal se plantea como
un espacio de reflexién respecto del estado del dere-
cho penal y de los idearios codificadores que inspira-
ron su dictacion.

Todo esfuerzo codificador es sélo una manifestacién de un
proceso de fijaciéon del derecho, como sefiala Alejandro Guz-
man Brito, a proposito de los distintos modelos que se han
ido desplegando en nuestra historia. En sus reflexiones, este
jurista explica que toda fijacién aspira a la unificacion del de-
recho, por lavia de recoger todo o una parte de sus reglas po-
sitivas, como también las ideas juridicas preexistentes que
critican e interpelan dichas fuentes normativas, como con-
junto deideas de lege ferenda.

En nuestro contexto, como sefialara el profesor Bernardino
Bravo, el movimiento codificador comenzaria en 1837 con las
leyes marianas, que habrian definido las lineas fundamenta-
les de la codificacion ulterior, siguiéndole el Codigo Civil de
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1855, el de Comercio (1865), el Penal (1874) y el de Mineria
(1874 y 1888).

De esa forma, nuestro Codigo Penal de 1874 fue un ejemplo
de los procesos codificadores del siglo XIX, inspirados por
una nueva ideologia juridica reformadora, insita de las ideas
racionalistas de la época.

UN MUNDO DISTINTO

A 150 afios de eso, vemos que nuestro sistema penal sustanti-
vo difiere con creces de aquel producto decimondnico, espe-
cialmente en lo referido a |la parte especial. A mi parecer, esto
no refleja un defecto interno de nuestro Cédigo, sino que vivi-
mos en un mundo trascendentalmente distinto al cristaliza-
do en dicho proyecto. Nuestra sociedad actual enfrenta nue-
vos desafios de convivencia, ideales e intereses que merecen
un esfuerzo de repensar nuestras normas penales, de tal for-
made que protejan los valores esenciales para nuestra comu-
nidad.
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Esta tension entre nuestras reglas positivas y los nuevos valo-
res e intereses de nuestra sociedad ha ido generando proyec-
tos codificadores desde el primer tercio del siglo XXy hasta el
actual proyecto de nuevo Codigo Penal, en tramitacion en
nuestro Congreso Nacional. Estos esfuerzos codificadores
han ido en paralelo de un -cada vez mas- acelerado proceso
legislativo de sucesivas reformas, que sélo develan esta pre-
sién normativa por un cambio profundo.

En efecto, tal como lo dijera Guzman Brito al analizar la histo-
ria codificadora en Occidente, los juristas, politicos y pensa-
dores criollos de la época adoptaron una actitud critica de la
gran masa de derecho plural que, por un lado, denunciaba los
defectos formales o técnicos del ordenamiento y, por otro
lado, juzgaba la incongruencia de los principios y soluciones
de ese derecho y de su institucionalidad, a la luz de los nue-
vos ideales racionalizadores de dicho periodo.

Actualmente, nuestro sistema penal sustantivo se ve enfren-
tado a esta misma critica técnicay material, especialmente a
través del esfuerzo de nuestros académicos, en la medida en
que el incesante avance de leyes especiales ha trastocado la
congruenciay la certeza de las normas consagradas en el Co-
digo Penal de 1874. Nuestro derecho penal ha proliferado al
margen del Codigo Penal, no sélo en leyes “extravagantes”,
sino también tensionando los margenes de la ley expresa.

Asi,vemos estatendenciaenel recursoaestructurasy teorias
que, en rigor, no tienen consagracion legal expresa, sino que
han surgido y se han sustentado en ideas dogmaticas que se
anclanen categorias generales que se han reconstruido a par-
tir del Codigo Penal de 1874. Asi, por ejemplo, estructuras de
imputacion tales como la comisién por omisién, o de exen-
cion de responsabilidad, como el error de prohibicién, am-
pliamente reconocidas en ladoctrinay lajurisprudencia, han
logrado pasar a ser parte de nuestro derecho penal, sin que, a
su vez, lalegislacidon penal les haya dado reconocimiento po-
sitivo.

LEYES ESPECIALES

Esta presion por un cambio normativo ha llevado no sélo a la
insistencia en la necesidad de un nuevo Cddigo Penal, sino
que, en algunos casos, derechamente a adelantar la incorpo-
racién de ciertas instituciones de estas propuestas al dere-
chovigente a través de leyes especiales.
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» “... elincesante avance de leyes
especiales ha trastocado la congruencia
y la certeza de las normas consagradas
en el Codigo Penal de 1874. Nuestro
derecho penal ha proliferado al margen
del Codigo Penal, no solo en leyes
‘extravagantes”, sino también
tensionando los margenes de la ley
expresa’.

En el dltimo tiempo, por ejemplo, la ley de crimen organizado
(Ley N° 21.577) y la ley de delitos econédmicos (Ley N° 21.595)
han incorporado ideas renovadoras para nuestro sistema pe-
nal, como son la actualizacién del sistema de multas, la mo-
dernizacion del estatuto del comiso, la generacion de mayo-
res reacciones en el ambito de los delitos cometidos por
personas juridicas o la ampliacién del catdlogo de inhabilita-
ciones, inspirandose en las propuestas académicas del ante-
proyecto de Cédigo Penal de 2018.

Con esto, la sancion penal, que en el esquema original del Co-
digo se estructuraatravés de las penas privativas de libertad,
se ve complementada por el uso de penasy otras consecuen-
cias de naturaleza pecuniaria, que se ajusten a la capacidad
economica de condenado y sean efectivamente representati-
vas del reproche por el injusto cometido.

Estas innovaciones, sin embargo, en su gran mayoria, se han
restringido a ambitos delictivos particulares, como los deli-
tos econémicos, por lo que cabe preguntarse si no debiése-
mos -mas bien- propender a una revision mas ampliay quizas
ambiciosa de nuestro sistema general de determinacion de
penas, que se ajuste a estas ideas.

En efecto, el proyecto de nuevo Cédigo Penalincluye un siste-
ma general de determinacion de penas que incorpora el siste-
ma de dias-multas y le da énfasis al uso de penas restrictivas
de libertad o pecuniarias para ciertos delitos de menor grave-
dad, que permiten superar la estructura original de recurrir
necesariamente a penas privativas de libertad.



Asi, se consagraria un transito mas coherente entre penas de
cumplimiento en el medio libre a penas privativas de libertad
que se ajusten a la gravedad del delito cometido, que es esen-
cial para evitar el uso indiscriminado del régimen carcelario.

RENOVAR, REESTRUCTURAR Y RESIGNIFICAR

En este sentido, es patente que la pregunta sobre la codifica-
cién, entonces, no se refiere simplemente a la reunificacién o
reordenacion de leyes penales, sino que se trata sobre reno-
var, reestructurar y resignificar la legislacion penal a un todo
armonico, sistematico y también moderno. Como se adelan-
to, los procesos codificadores se sustentan en la relacién en-
trelarecopilacion del derecho vigentey lasideas dogmaticas
que impulsan su transformacion y mejoramiento.

En este marco, parafraseando una reflexion de Gonzalo Fi-
gueroa Yafiez a propdsito de los 150 afios del Codigo Civil,
¢qué hacer con el vetusto Cédigo Penal a 150 afios de su pro-
mulgacion?, ses ésta una hora de celebracién o una hora de
réquiem?, ¢de trascendencia o de decrepitud?

Si bien la respuesta a estas preguntas probablemente sera
materia de discusién en estos dos dias de reflexion, me
parece importante destacar que, aunque sea una tarea dificil
y de largo aliento, la pretension de dotar a Chile de un nuevo
Cédigo Penal se ha mantenido vigente, y asi ha sido recogida
por este Gobierno, como una tarea de Estado. Todos estos
afios de esfuerzos han quedado sintetizados en el proyecto
de nuevo Cddigo Penal que hoy se encuentra en discusion en
el Congreso.

TALION @

Este no so6lo es producto de la dedicada e intensa reflexién
académicasostenida por diversas comisiones en las primeras
décadas de este siglo, sino también de un arduo trabajo del
Estado, a través de sus distintos ministerios, servicios e insti-

tuciones, en las sucesivas administraciones.

En efecto, la generacién de leyes, su trasfondo y las discusio-
nes politicas y de politica publica que estan detras, vinculan
a la academia con actores claves que se relacionan con los
problemas practicos y complejos que enfrenta cada sector. Y
es central que sea asi, pues una reestructuracion de nuestro
sistema penal requiere combinar el mejor estandar teérico
con una aproximacion practica a los desafios institucionales

y sociales que se desprenden de la criminalidad actual.

Es por esto que el proyecto representa un todo sistematico,
de amplio consenso de visiones tanto tedricas como practi-
cas, que esperamos continte su tramitacién y que aquello
mantengay concrete el anhelo de tantas décadas por dar sis-
tematicidad y coherencia a nuestro derecho penal, ain o por
sobre todo cuando pareciera que la tendencia es un populis-

mo penal exacerbado.

Asi, y como ya se reconocia en el mensaje del Cdédigo Civil:
“Muchos de los pueblos modernos mas civilizados han senti-
dolanecesidad de codificar sus leyes. Se puede decir que ésta

es una necesidad periédica de las sociedades”. G
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RAZONES PARA
SOBREVIVIR A LA
USURA DEL TIEMPO

» En el siguiente texto, su autor explica que el Codigo Penal
chileno es “el mas antiguo en lengua castellanay el tercero en
vejez de los Codigos occidentales”, contexto en que revisa sus

principales fuentes de inspiracion, entre ellas el liberalismo

politico, el iluminismo y el racionalismo, entre otras.

» Por José Luis Guzman Dalbora.
doctor en derecho y académico.
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| viejo Codigo Penal chileno ha logrado resistir te-

nazmente a la usura del tiempo. Prescindiendo de

las numerosas reformas, como también de la legis-

lacion penal que vaga extramuros de su articulado,

el Cédigo mantiene en pie lo medular de su estruc-
turay orientacion.

Las mudanzas habidas en la sociedad chilena -una guerra in-
ternacional, otra civil, dos dictaduras militares, el acceso al
poder gubernamental de la clase media, la irrupcién de ten-
dencias politicas que llevaron ideas de izquierda a la conduc-
cién del pais, la expansién demografica de la capital y otras
ciudades, fendmeno que formo en su interior un enorme nu-
mero de personas marginadas; el transito desde el capitalis-
mo agrario-feudal basado en el latifundio, pasando por una
etapa de Estado interventor y promotor de la industrializa-
ciény movilidad social, hasta la acentuacion actual de un ca-
pitalismo desenfrenado- no han herido la clave de béveda del
viejo Codigo, como si el tiempo se hubiese detenido en torno
de él.

De hecho, las modificaciones mas significativas se mantienen
al margen del Cédigo, precisamente porque introducen siste-
mas penales diferenciados que, de haber sido inseridos en su
texto, habrian descalabrado el afan de igualdad ante la ley y
otros principios que lo animaron. Al celebrar su sesquicente-
nario, repasemos brevemente sus matrices ideolégicas y los
antecedentes de su preparacion, que se remontan a algunas
décadas antes de 1874.

A poco andar laindependencia de Chile se hizo sentir la nece-
sidad de dictar leyes especiales sobre ciertas materias pena-
les, tanto por la vetustez e inhumanidad de las disposiciones
peninsulares, cuanto por exigencias propias de las nuevas
condiciones del pais. Paralelamente, por iniciativa guberna-
mental, se dieron varios intentos codificadores en 1823, 1826,
1828, 1831y 1840, los que debian comprender también el drea
criminalista.

Quedaron, sin embargo, infructuosos, lo mismo que los em-
prendidos en 1846 y 1852, cuando el Gobierno nombré una co-
mision encargada de formar un proyecto de Codigo Penal y
otro de procedimiento penal, la que debia apoyarse para el
efecto en el nuevo Codigo Penal de Espafia. Fracasadas di-
chas iniciativas, en 1855 el Gobierno confioé la tarea a un solo
jurista, Manuel Carvallo, quien realiz¢ el trabajo, aunque de-
jandole incompleto, y, sobre todo, siempre por indicacién de
la autoridad, tradujo al castellano el Codigo Penal belga, de
1867.

GUARDAR SILENCIO

» “Apoco andar la independencia de
Chile, se hizo sentir la necesidad de
dictar leyes especiales sobre ciertas
materias penales, tanto por la vetustez
e inhumanidad de las disposiciones
peninsulares, cuanto por exigencias
propias de las nuevas condiciones del
pais”.

Este ultimo dato es importante en la génesis del Cédigo Pe-
nal. En efecto, en 1870 el Gobierno constituyd una nueva co-
mision, instandola a que tomara como base de sus discusio-
nes el Cddigo Penal belga, por considerarlo superior a
cualquier otro de los aprobados durante aquellas décadas en
Europa. Sin embargo, la comisién redactora disintié del pare-
cer oficial y decidié tomar como modelo el Cédigo Penal espa-
fiol de 1848-1850.

Este paso aserasilafuente principal del que se redactaria. La
comision realizo su tarea lenta y cavilosamente desde marzo
de 1870 a octubre de 1873. El proyecto que elabord fue apro-
bado sin grandes modificaciones por el Congreso en 1874,y el
Codigo Penal empezd aregir los destinos de la sociedad chile-
nael 1° de marzo de 1875.

ETAPA CLASICA DEL DERECHO PENAL

Por su época, sus fuentes de inspiracion y las ideas politicas
que predominaron en Chile durante la segunda mitad del
1800, se comprendera que el Cédigo pertenece a la etapa cla-
sicadel derecho penal. De hecho, convergen en él ostensibles
muestras del derecho penal liberal, tal como se entendia en-
tonces el liberalismo politico y su precipitado punitivo, am-
bos basados en el individualismo abstracto de la ideologia
del lluminismo dieciochesco y la obra de reforma que éste
inaugurd, lamentablemente incompleta en el postulado de
humanizacién de la atroz materia.

El afan individualista e igualitario anima su concepcion de la
responsabilidad criminal, donde el eje de la imputacién son
actos precisos y acotados del sujeto, no la estimacién de su
personalidad ni de su trayectoria vital. También el juicio de
culpabilidad toma como fulcro el acto delictuoso e influye en
el procesode conmensuracion de la pena, siquiera maculen el
texto algunos delitos calificados por el resultado, sospechas
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de delito, responsabilidad por hechos ajenos y una férmula

muy anticuada de la inimputabilidad.

El racionalismo explica la reiterada previsién del principio de
legalidad de delitosy penas,amén de laestructura cerrada de
lainmensa mayoria de los tipos, y, aliado con el pensamiento
retributivo, esta también detras de un minucioso y nutrido
sistema de penas, unos extensos catalogos de circunstancias
atenuantes y agravantes y un complejo mecanismo en la
formacién de los margenes penales concretos de las
infracciones.

» “La comision realizo su tarea lentay
cavilosamente desde marzo de 1870 a
octubre de 1873. El proyecto que
elaboro6 fue aprobado sin grandes
modificaciones por el Parlamento en
1874,y el Codigo Penal empezo a regir
los destinos de la sociedad chilena el 1°
de marzo de 1875".

En seguida, liberalismo y racionalismo fundamentan la mar-
cada desconfianza del Cédigo en el arbitrio judicial, pero tam-
bién el esfuerzo por proporcionar las puniciones a la grave-
dad abstracta de los delitos, tomando en cuenta para ello la
indole e importancia de los bienes juridicos que entran en
cada caso en consideracion.

En este sentido, puede afirmarse con seguridad que el Cédi-
go, en su factura original, traducia un equilibrio axiolégico
entre su sistema de delitos y su sistema penal, seglin una je-
rarquia de bienes que ponia en la cima los intereses del indi-
viduo. La consideracién primordial del delito como ataque
objetivo contra bienes juridicos determina la rebaja obligato-
riade la penalidad para la tentativay frustracion, asi como la
de complices y encubridores, respecto del hecho consumado
del autor, e inspira la distincion que el Codigo traza entre los
actos preparatoriosy de ejecucion.

En cambio, con razoén se ha escrito que “su humanitarismo es
muy relativo, pues mantiene penas sumamente crueles, pero
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hay que juzgarlo por las practicas o instituciones a que se
opone o que suprime” (Rivacoba y Rivacoba), por ejemplo, la
penalidad infamante y las formas agravadas de ejecutar la
pena capital, que en el Cédigo quedd reducida nada mas que
al fusilamiento, la simple pérdida de la vida.

El resultado global nos presenta un texto bien construido y,
descontando innegables aspectos negativos o anacronicos,
hecho para perdurar. Por eso suma 150 afios, edad que lo con-
vierte en el mds antiguo en lengua castellana y el tercero en
vejez de los Cédigos occidentales.

De ahi, también, que haya permitido acabadas y disimiles ela-
boraciones dogmaticas, que la ciencia penal chilena ha ensa-
yado desde las perspectivas clasica, neoclasica, finalista,
post finalista, normativista y hasta funcionalista, al hilo del
progreso cientifico o, en su caso, las modas importadas de Eu-
ropa.

Es mas, gracias al texto de 1874 la codificacion del derecho pe-
nal exhibe en Chile una estabilidad que la divorcia de la ma-
nia reformadora predominante en los paises iberoamerica-
nos. Sobre todo, es un Cddigo que ha calado hondo en la
cultura nacional, incluyendo el lenguaje cotidiano. Todo chi-
leno tiene un concepto exacto del robo con fuerza en las co-
sas, por ejemplo, y sabe también que delito de evasion de de-
tenidos comete quien lo substrae, no el detenido que escapa
de la prision.

EL PROBLEMA DE SUS REFORMAS

El problema ha llegado de la mano de algunas de sus refor-
mas, particularmente las habidas en las tltimas dos décadas.
En general, las modificaciones parciales de un Codigo y, natu-
ralmente, las leyes especiales, suelen irrespetar el propdésito
racionalizador de la codificacion. Esta responde el afan de re-
gularenun cuerpolegal ordenado, unitario, coherentey com-
pleto, enlo posible breve, claroy popular, todo un sector de la
vida social.

La racionalizacion codificadora, a su vez, se inspira en garan-
tizar certeza, seguridad y, muy especialmente, igualdad a los
justiciables. Claro esta que la comprension de laigualdad ho-
dierna no es ni puede ser mas que la del siglo XIX. En aquel
entonces todavia se mantenia en pie la suposicién del hom-
bre abstracto, la figura vacia, inconcreta, desligada de sus



condicionamientos individuales y sociales, en que pensd el
Iluminismo como destinatario de las leyes.

El positivismo naturalista y, poco después, la irrupcion del
movimiento obrero, fragmentaron definitivamente esa ima-
gen descarnada, devolviéndonos en su lugar grupos huma-
nos mucho mas precisos y definidos por rasgos comunes, al-
gunos otros culturalmente determinados:
patrones y trabajadores, propietarios y desposeidos, hom-

bres y mujeres, adultos y jovenes, jovenes y viejos, funciona-

biologicos,

rios y administrados, profesores y estudiantes, etcétera.

Pero poner manos en este asunto, regular la resonancia de
tales cuestiones, procurando que la justicia aparentemente
igualitaria sea una auténtica justicia igualitaria, o sea,
justicia distributiva, representa una tarea muy dificil, asi en
general, para cualquier pais, asi en particular para el caso de
Chile.

Lajusticiaigualitaria podriatraducirse enla concesion de pri-
vilegios no fundados en la desigualdad de lo diverso, privile-
gios que al cabo heririan en el corazén al principio de igual-
dad ante la ley, tan caro a los redactores del Codigo de 1874.

En nuestro pais tenemos algunas muestras de semejante des-
enlace, algunas ostensibles, como la legislacién penal cas-
trense, otras menos notorias, como el régimen punitivo de las

GUARDAR SILENCIO

personas juridicas y los delitos econémicos, para los que se
ha procurado que las penas se adapten a la gravedad de los
delitos y respondan efectivamente a algun fin declarado,
mientras que laley castiga alos autores de delitos convencio-
nales (hurtos, robos, delitos de drogas, de armas) sin conside-
racién de la importancia relativa del bien juridico ofendido y
sin otro propdsito que anularlos por algln tiempo o para
siempre.

Elreverso de lamedalladelas trampas de lajusticia penal dis-
tributivaestaenlaimposicién de pesadas cargas, so pretexto
de relevar la individualidad de personas postergadas por la
legislacion penal. La situacién mas clamorosa se presenta a
diario en el sistema penal de los jovenes, el que, en realidad,
ignora la antigua ensefianza criminoldgica de que las penas
no son recomendables tratandose de personas que todavia
no han alcanzado ni siquiera biolégicamente el grado de de-
sarrollo mental necesario para considerarlas imputables cri-
minalmente.

Y hay otra situacion ante la que la moderna reforma penal
guarda completo silencio: la calificacién juridica de los he-
chos cometidos por personas excluidas o marginadas social-
mente. Ojald que se las tome en cuenta en un futuro Cédigo
Penal, porque en Chile su nimero es cuantioso y, mucho me
temo, crece dl’aadia.ﬁ~
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OBJECION @

LOS PRINCIPALES EJES
DELPROYECTO DE LEY
QUE REFORMA EL CODIGO
PENAL VIGENTE

» Tras varios intentos fallidos de reforma estructural al Codigo, con
anteproyectos de 2013, 2015y 2018 que no prosperaron,
actualmente el Congreso tramita un proyecto de ley que lleva
varios anos de elaboracion, contexto en que el Ejecutivo asumio
el proceso como una politica de Estado y definio incorporar
algunas modificaciones por la via de indicaciones. Para conocer
sus principales gjes, Revista 93 consulto al equipo juridico del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos que impulsa su
tramitacion legislativay las siguientes fueron sus respuestas.

» Por equipo Division Juridica,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

1 as alla del valor republicano de  Ambos aspectos, obviamente, han mutado y avanzado enor-

conmemorar los 150 afios de vi-  memente en 150 afios. Un ejemplo de lo que se describe es

_— ( gencia del Cédigo Penal chileno, 5,0 existan delitos como el duelo y el fraude informatico con-
équé razones justifican su reem-

viviendo en este momento en nuestra legislacion. En cuanto

plazo o actualizacién por un texto normativo nuevo? . .
) o ) a las bases tedricas del derecho penal, hemos incorporado a
-Consideramos que las razones principales son tres: primero,

) . o nuestro derecho, pero sin reconocimiento legal expreso, los
que el derecho penal cristalizado en el Cédigo de 1874 repre- ' P & P !

sentanosélo los valores e intereses que la sociedad de la épo- ~ @vancesy consensos de la dogmatica actual, como, por ejem-
ca consideraba dignos de proteccién penal, sino también las  Plo, el reconocimiento que la jurisprudencia hace de los erro-

condiciones y consensos de la ciencia penal de ese momento. res de prohibicion o la figura de la comisién por omisién.
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» “Un nuevo Codigo Penal
permitiria superar la dispersion
normativa actual, en que existen
delitos en innumerables leyes
sectoriales, lo cual hace dificil que
las y los ciudadanos tengan acceso
y conocimiento a las prohibiciones
y amenazas de pena, haciendo con
esto que decaiga su efecto
preventivo y mermando el principio
de culpabilidad”.

En segundo lugar, un nuevo Codigo Penal permitiria superar
la dispersién normativa actual, en que existen delitos en in-
numerables leyes sectoriales, lo cual hace dificil que las y los
ciudadanos tengan acceso y conocimiento a las prohibicio-
nes y amenazas de pena, haciendo con esto que decaiga su
efecto preventivo y mermando el principio de culpabilidad.
Relacionado con lo anterior, por efecto de esta dispersién se
producen desbalances, contradicciones y, principalmente,
desproporciones en la respuesta punitiva del Estado frente a
la comision de delitos.

Por Ultimo, parece ser que el actual sistemay catdlogo de pe-
nas necesita una revision, puesto que una parte de las penas
que contiene el Céddigo Penal de 1874 ha caido en desuso (por
ejemplo, el destierro) y, por otra, requieren, para realmente
determinar la pena a aplicar, el complemento de la Ley N°
18.216, que contiene un catalogo de penas paralelo al Codigo.

EJES PRINCIPALES

-éCuales son los ejes de innovacion o prioridades que usted
destacaria del proyecto de ley vigente?

-Nuestro Gobierno asume la reforma como una politica de Es-
tado. Por eso, resolvié no reformular el proyecto, sino que
presentarindicaciones a lainiciativa que se encuentraen tra-
mitacion legislativa desde el periodo anterior.
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Enlo fundamental, este proyecto de ley pretende dar coheren-
ciaanuestralegislacion penal sustantivay modernizar los deli-
tos de la parte especial. Para ello, destacamos el esfuerzo de
sistematizacion que ofrece el proyecto, al traer de vuelta al Co-
digo Penal los delitos que se encuentran en una multiplicidad
cada vez mayor de leyes especiales, e incluir una moderniza-
cién de éstos. Asu vez, el proyecto establece un nuevo sistema
de penas, que pretende recuperar la proporcionalidad ordinal
entre los injustos y la respuesta punitiva.

En cuanto a lo primero, lo crucial es pensar este proyecto no
como una ley cualquiera, sino como una propuesta de nueva
codificacién penal robusta y moderna. Por ello, luego de mu-
chos afios de esfuerzo intelectual -reflejado especialmente
en los anteproyectos de 2013, 2015y 2018-, el proyecto preten-
de consagrar en un solo cuerpo normativo la tipificacion de
las conductas que merecen sancion penal, generando una
nueva ordenacion de los delitos para, primero, tratar aque-
Ilos que atentan contra bienes juridicos individuales y, luego,
aquellos que atenten contra intereses colectivos.

Ademas, una nueva codificacion permite una modernizacion
de nuestros delitos, para incorporar aquellas conductas que
afectan intereses que hanido en evoluciény actualizar otros
para que reflejen nuestras nuevas valoraciones culturales.

Por tltimo, una nueva sistematizacion de nuestra legislacion
penal pretende reestablecer la proporcionalidad entre el
injustoy la penaasignada, superando de esa formalas conse-
cuencias perniciosas que se van generando con laaprobacion
de leyes especiales, que modifican las penas o crean nuevos
tipos penales, pero sin una mirada global de como aquello im-
pacta la proporcionalidad entre las penas asignada a los dis-
tintos delitos.

Respecto de lo segundo, el nuevo sistema de penasy su deter-
minacion cristaliza un trabajo profundo de esfuerzo intelec-
tual por reestablecer laigualdad y proporcionalidad en la im-
posiciéon de sanciones penales. Se propone un nuevo
catdlogo de penas, consagrandose un sistema mas amplio de
transicién entre aquellas penas que se cumplen en el medio
libre y aquellas que suponen restricciones o privaciones de li-
bertad, eliminando asi la ley especial de penas sustitutivas.

Las penas no privativas de libertad se incorporan como penas
principales a imponer para aquellos delitos menos graves,



haciendo -de esa forma- mas transparente la pena a imponer
por el tribunal en relacion con aquella establecida por el
legislador.

Asimismo, para dar mayor transparencia a las penas que se-
ran impuestas, el proyecto reduce sustancialmente las posi-
bilidades de imposicion de penas que no se encuentren ex-
presadas por el legislador, estableciendo un sistema de
determinacion de la penaque pretende que sea fijada dentro
del marco establecido por la ley.

Por ultimo, cabe destacar la actualizacién de la pena de mul-
ta por medio de laincorporacion del sistema de dias-multas,
innovacién que fue recogida de este proyecto y plasmada en
la Ley N° 21.595, de Delitos Econémicos, que permite una res-
puesta penal adecuada y proporcional a la gravedad del
injustoy el patrimonio del condenado.

“UNA TAREA DE ESTADO”

-¢Como observan el proceso legislativo en torno a esta espe-
rada reforma? ;Por qué razones no se ha logrado materiali-
zarla, pese a que se elaboraron los anteproyectos de 2013,
2015y 2018?

-Para responder ambas preguntas creemos importante
comenzar sefialando que el proyecto de ley boletin N° 14795-
07, que fue presentado mediante mensaje en enero de 2022,
es en realidad producto de todos esos anteproyectos.

En marzo de 2018, el Ministerio de Justiciay Derechos Huma-
nos convocd a un grupo de trabajo integrado por personas
que habian participado en las comisiones que elaboraron los
respectivos proyectos de 2013 y 2015, procurando un proyec-
to de Codigo que alcanzare el mas alto consenso posible.

Ese trabajo culminé en un anteproyecto, entregado en octu-
bre de 2018, que luego fue revisado por el Ejecutivo y remiti-
do atodos los ministeriosy, a través de ellos, a todos sus ser-
vicios publicos relacionados o dependientes, a efectos de
que se realizaran las observaciones que fueren pertinentes
seglin sus ambitos de competencia.

Ademas, se hicieron modificaciones con laagenda legislativa
del Gobierno del momento y con las leyes penales que se
aprobaronenelintertanto, lo que resultd en la presentacién
del proyecto contenido en el boletin mencionado.

OBJECION 0

» “... el proyecto pretende
consagrar en un solo cuerpo
normativo la tipificacion de las
conductas que merecen sancion
penal, generando una nueva
ordenacion de los delitos para,
primero, tratar aquellos que
atentan contra bienes juridicos
individuales y, luego, aquellos que
atenten contra intereses
colectivos”.

Durante este Gobierno y entendiendo que un nuevo Cédigo
Penal debe ser una tarea de Estado, se optd por tramitar el
proyecto presentado en el periodo anteriory, en vez de citar
una comision para que realizara un nuevo anteproyecto, se
convocd a una comision de profesores y profesoras para que
revisara el proyecto presentado y, de ser necesario,
propusieran modificaciones para que el Ejecutivo las
pudiera presentar como indicaciones al proyecto en

tramitacion.

En ese contexto, el proyecto de ley que establece un nuevo
Codigo Penal fue aprobado en general en la Comision de
Constitucion de la Camara de Diputadas y Diputados y,
habiéndose presentado indicaciones al Libro I del nuevo
Codigo, el proyecto se encuentra en este momento en etapa

de votacién en particular.

Por ello es, hasta ahora, el proyecto que mas lejos ha llegado
en términos de tramitacion legislativa y creemos que la
razén que apoya aquello ha sido la visién de que se trata de
una iniciativa de Estado, que por su complejidad tomara
tiempo y trabajo, de modo que todos los actores deben estar
conscientes de eso para que el proyecto pueda, finalmente,
ver Ialuz.@
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