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EXPLICACION

El presente trabajo ha sido originalmente elaborado para el
~,curso monografico de Doctorado sobre La reformer penal en Espa-
jzca, que en el ano lectivo -de' 1966-1967 ha dirigido el catedratico
de Derecho penal de la Universidad de Madrid, don Juan del RoSAL.
De acuerdo con el programer del curso, su objeto era e1 de ofrecer
-una rapider resena de los avances y orientaciones de la reforma penal
,en Chile, seguida de algunas apreciaciones personales sobre el t6-
pico .

La penosisima circunstancia del fallecimiento en este ano aca-
,demico del profesor don Antonio QUINTANO RIPOLLis, nos ha mo-
vido a ampliar el tema hasta abarcar un panorama general del De-
recho penal chileno y de este modo asociarnos, en la medida de
nuestras modestas posibilidades, al homenaje que tantos penalistas
,ofrecen a la memoria del profesor QUINT'ANO .

Desde luego, esta ampliaci6n completa mejor el trabajo porque,
-en realidad, no es posible captar cabalmente un movimiento de re-
forma si no es vinculandolo al Derecho positivo vigente y a la
ciencia a cuyo cargo ester la tarea reformadora . Pero, sobre todo,
-porque 'es tanto to que la legislation y la ciencia penal Chilenas le
deben a Espana que una panoramica de su momento actual, con
todo el cumulo de fundamentales similitudes que conserva, resulta,
.a nuestro juicio, una manera justa y adecuada de honrar al ilustre
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penalista espanol que supo captar y exponer tan finamente esta
profunda imbricacion en su excelente monografia La ilrfluencia del
Dereeho penal espanol en las legislaciones hispanooinericanas (Ma-
drid, 1953) .

Tomese nota, sin embargo, que este no es un escolio destinado
a establecer, como la obra recien citada, los cauces -de la recepcion .
Se limita a expom,er la materia con un afan primordialmente infor-
mativo, aunque matizado con el minimo indispensable de aprecia-
ciones criticas y referencias bibliograficas propias de una investiga-
cion que pretende alcanzar cierta dignidad cientifica . Las semejan-
zas y diferencias, los aportes del :Derecho y de la ciencia penal
espanola, deberAn inferirse, fundamenta~mente, de su lectura.

Lo cual no significa que podamos silenciar algunos nombres .
Despues de los «clAsicos» del siglo pasado, como PACHECO y SIL-
vELA, o de otros mas recientes, COMO DORADO, de entre los muchos
penalistas espanoles contemporaneos que han ejercido su influjo
en Chile, debemos destacar, por su verdadera categoria de maes-
tros, a JIMINEZ DE As6A, RoDRiGUEZ iMulvoz, DEL RoSAL y al pro-
p10 QUINTANO .

JIAI&EZ DE AsfJA, en verdad, es tin caso del mas autentico
hispanoamericanismo (es decir, espanol y americano a la vez) de
modo que en algo nos pertenece su portentosa obra . RODRIGUEZ
Mu&oz, muy conocido en el pais por sus «notas» al Tratado,
de MEZGUER, su Derecho penal en colaboracion y sus articu-
los, ha tenido tin amplio ascendiente en la formacion rigurosamente
dogmatica de nuestras jovenes generaciones de juristas . Lo mismo
ocurre con el profesor DEI, RoSAL, cuya ingente produccion es ma-
nejada con admiracion y gran provecho, tanto en la catedra COMO
ery el Foro y a su lado, generosamente cobijados bajo su saber y
bondad personal, se han formado varios penalistas chilenos . Por
fin, QUIVrANo RIPOLLES, ya muy apreciado gracias a sus valiosas
monografias, okras didacticas y comentarios y por sus numerosos
contactos en Congresos y reuniones internacionales de ambito his-
panoamericano, donde siempre hizo derroche de sus excepcionales
virtudes humanas y . cientificas, nos aporto su excelente Tratado
sobre la Parte Especial que es para nosotros de inestimable utilidad .

Todas estas razones imponian a Chile el deber imperativo de
sumarse al emocionado homenaje que se le rinde al profesor QuiN-
TANO por medio del Anu,ario del Derecho Pewl v Ciencias Penales .
Solo es de lamentar cue, debido a causas absolutamente circuns-
tanciales, mi pais este tan mal representado .

I . ANTECEDENTES HISTORICOS

i . No obstante que los investigadores de las culturas indigenas
chilenas y. singularmente, del pueblo mapuche o araucano, han
advertido ciertos rudimentos de una organizacion juridica en que
las practicas represivas se asemej.an mucho a las instituciones
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del Derecho germanico primitivo (i), to cierto es que estos pueblos
aborigenes, por su escaso desarrollo cultural y rudimentaria orga-
nizacidn _polttica, no pueden dar pie para que sea posible hablar
propiamente de un «Derecho penal indigena» en Chile (a) .

Producida la Conquista, Espana aplic6 en los territorios ameri-
canos sus propias instituciones juridicas y su Derecho positivo . Sin
embargo, las singularisimas caracteristicas de la empresa coloni-
zadora espanola originaron una intensa actividad legislativa, diri-
gida desde la Potestad -Central especialmente a los «.Reinos de Ul-
tramarr» o bien emanada de los 6rganos locales (Virreyes, Audien-
cias, Cabildos). Esta profusa legislacion indiana, hoy definitiva-
mente reivindicada en su conjunto pero que todavia es una cantera
casi inexplotada de cuyo riquisimo contenido la historiografia espe-
cializada debe extraer no s61o las plasmaciones practicas de un
ideario civilizador, sino la explicacion de muchos desaciertos, fue
recopilada en i68o (3), La Recopilacion de las Leyes de Indias -a
semejanza del sistema peninsular- establece un orden -de prelacion
de normas que le reconoce preeminencia, primero, a las disposi-
ciones locales (en Chile : Bandos de los Presidentes ; Autos acor-
dados de la R. Audiencia y Ordenanzas de los Cabildos) ; en segun-
do lugar, a ]as leyes especiales para America y, como Codigo suple-
torio, la propia Recopilaci6n . Respecto de los indios, mantenia su
preferencia el Derecho indigena en todo to que no se opusiera a la
Religion y a Ias leyes . En defecto del Derecho indiano, regia el
Derecho castellano, de acuerdo con la prelacion establecida por las
Leyes de Toro (4).

En -Chile se han Ilevado a cabo algunas interesantes investiga-

(i) Vease E, NOVOA, Curso de Derecho Penal chileno. Tomo I, Santiago de
Chile, i96,o, pags . too y sigs.,, en que se recogen intesesantes datos sobre el
terra.

(2) Cfr, A, ETC,°ffBERRY, Derecho Penal, Tomo I. Santiago de Chile, 1964 ;
ipagina 35,

(3) Segdn QUINTANO : «E1 Derecho castellano, como mistica y como ciencia,
se recibe en America de un modo ,pleno y con actuadidad de acaecer casi organ:co,
cwlminando el hecho en la Compilaci6n de las Leyes de Indias, monumento -sin
igual en muchos sig:os, que enlaza a traves de ellos, la tarea de Justiniano y
Napole6n -para -hacer con ellos la trinidad insuperable de creaciones juridical
humanas casi ecumen casn . (La influencia del Derecho Penal espanol era las
legislaciones Hispanoanmericanas, Madrid, 195,3 ; pig. i9) . Esto es fundamental-
mente cierto, pero no debe perderse de vista que 1a resistencia que esta ~legi-s-
laci6n encontro en America, empezando for las propias autoridades es~paholas
(ale obedece pero no se oump:e»), creo un cuadro historico en que la praxis
juridica real difiere a~preciablemente del derecho legislado contenido en la Re-
copilaci6n de Indias . Vid,, infra en el texto y .notas 5, 6, 7 y 8,

(4) Este orden era el ~siguiente . : i) La Nueva Recopilaci6n de las Leyes
de Castilla de T567 ; 2) Las Leyes de Toro ; 3) Las pragmiticas ; 4) El Ordena-
miento de Montalvo ; 5) El Ordenamiento de Alcala ; 6) Los Fueros, personales
y Municipales ; 7) Las Leyes de Estilo ; S) El Fuero Real y q) Las Siete
Partidas .
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ciones (5), que han demostrado, en to que a la antigua Capitania
se refiere, una circunstancia hist-5rica que parece ser un fen6meno
comun con el resto de America y aiin con la propia metr6poli (6)
en el ambito penal el cuerpo de leyes que recibi6 la mas profusa
y constante aplicaci6n, no obstante encontrarse relegada en el 61ti-
mo lugar del ordenamiento, fue la Partida Sdptima. Ello es, por
to demas, perfectamente logico en virtud de diversas razones con-
cordantes . En la legislaci6n indiana s61o se encuentran disposicio-
nes penales sustantivas (muy particularizadas) en la Recopilaci6n
de 1686 y en algunas Reales ~C6dulas (aun mas particularizadas) ;
en cambio, la legislaci6n castellana supletoria contaba con un cuer-
po legal que era, sin duda, el mas completo y sistematico : la SCp-
tima Partida . Su filiaci6n fundamentalmente romanica, que le daba
un caracter de universalidad y de equilibrio entre las tendencias
locales (Fuero Viejo, Fueros Municipales. . .) y el poder central
(Fuero Real), asi como los comentarios de sus excelentes glosado-
res, eran motivos suficientes para convertirla en la preferida de los
jueces y jurisconsultos (7 ).

Por cierto que con sucesivas adaptaciones a las ideologias del
momento (8), sobre todo en cuanto a penalidades y exclusi6n de

,(5) Merecen citarse .los sig,uentes trabajos : Notas para el estudio de la
crirninalidad y la penologia en Chile colonial i(Publicaci6n del Seminaria de Dere-
cho Publico. de la Universidad de CbRe, Santiago, ig4I) ; Esquema del Derecho
Penal Indiano, spar A, AvILA, Santiago, ig4t ; Esqueina de la Justicia en Chile
colonial, :par E. ZORRIL.A, Santiago, igq¢ ; Jurisdicci6n Penal comiin castellana,
par M, L6PEz REY, Santiago, 1943. Ademas, desde un punto de vista mas ge-
neral, :para el canocimiento de las instituciones juridicas coloniales y Uu real
signi,ficacion hist6rica, es de fundamental importancia ~a manografia de J. ALEM-
PARTE, El Cabildo en Chile colonial, Santiago, igd:i .

(6) -Cierto que en Espaha -se admite, par regla general, que las Partidas tu-
vieron un ambito de aplicaci6n tsipacial' y temporal muy restringido . Esto es
cierto formalmente, pero su alusi6n muy frecuente (sabre to-do de ila Septima)
al travel de los siglos y hasta .la mi-sma unificaci6n, en las decisiones judiciales,
indica, a nuestro juicio, mas que areferencias de maxima pre-stigion (QtnrrrANo),
una verdadera y efectiva vigencia . Al menos en Chile ello es indiscutible .

(y) Peno cierto que no se brata aqui de terciar en la sustanciosa pol'emica
sabre el merito de !la Saptima Partida ~(que, en todo caso, asefiala un fines des-
arrolla del pensamiento penal) coma bien dice DET. RosAL), sino de subrayar
los motivos de -su importante grav:taci6n en la historia del Derecho Penal
chileno,

(8) Como es bien .sabido, el arbitrio judicial juega en esos siglos un papel
de iprimera importancia, contra el cual dnrigen sus duress critical -sin duda
exajeradas y sujetas hay a una total revisi6n- :as corrientes codificadoras . Es
interesante constatar c6mo un autor ohileno enfoca el problema, segfin ve 61 la
situaci6n al promediar el sigio xix : aEs cierto que la arbitrariedad (sic) judi-
cial necesaTia con less Partidas y 1a Navisima, en lugar de compeler con sus
inconvenientes a (,a destruco:on de este edificio vetusto y carcamido, adormecia,
par el contrario, todo espiritu innovador ; ipues la ciencia y la honorabilidad de
los tribunales superiores suplian, en to posible, los de-fectas de less leyes. Esta-
bamos entregados a la arbitrariedad judicial y al dereeho de gracia del Conse-jo
de Estado ; mess 'la causes a-puntada coma un timbre de honon+, para nuestra
magistratures, no dejaba sentir la necesidad de la reforma)), (A. FUENSALIDA, Es-

tudios sabre el Libra I del Cddigo Penal, Santiago, 1876 ; pag. IX). Vid. tam-
bien infra, nota i3 .
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muchas figuras obsoletas, esta situaci6n se mantuvo mas ally de la
Independencia, hasta que la codificacien penal vino a abrogar defi-
nitivamente el secular ordenamiento castellano .

La emancipaci6n politica no provoco un inmediato cambio
del ordenamiento juridico, si bien las tendencias codificadoras se ma-
nifestaron desde muy pronto, segun veremos al resenar la historia
del Codigo vigente . Para la legislacion penal se abre un periodo
intermedio (I8Io-i874) en que sobre la legislacion colonial, se van
insertando las leyes patrias.

Siguiendo una clasificacion que, con algunas variantes, se re-
pite en la literatura chilena (9), esas leyes pueden agruparse -de la
siguiente manera

a.) Leyes relativas al ejercicio de la libertad de imprenta : ley
de 9-XI-i8il, sobre publicaciones denigrantes ; ley de 23-VI 13,
sobre libertad de prensa (adicionada en 1823) y nueva ley de im-
prenta de i6-IX-846 ;

b) Leyes que sucesivamente establecieron, abolieron y resta-
blecieron la pena de azotes (leyes de 9-VI-I8U, de 14-VII-i823,
de 29-VIII-i850 y de 8-X-1852) ;

c) Leyes que se refieren a los delitos contra la propiedad y,
particularmente, a hurtos, robos y abigeatos ; en este grupo des-
cuellan la del 2z--VII-1837, sobre hurto de animales y la ley gene-
ral de hurtos y robos de 7-VIII-1849, calificada por un autor como
tal vez la mas importante. del periodo (Io), y

d) Diversas leyes relativas a otros delitos (juegos de azar, con-
trabando, falsificacion, conspiraci6n y motin, atentado en contra
de las lineas telegraficas, en contra de los ferocarriles, etc .) y a
cuestiones de procedimiento . Se citan, entre otras, la ley de 2o-X-
I83I, que declar6 que la embriaguez no es circunstancia que exima
o atenue la responsabilidad penal ; la ley de 29-X-183 .1, que dispuso
que la parte ofendida no podia perdonar al delincuente ; la del 29-
III-1337, sobre tramitaci6n de causas criminales ; el Decreto Ley
de 5-I-1838, que dispuso que se tomara en consideracion la persona
del reo para la imposicion de la pena ; Decreto Ley de 25-IV-1838,
que dispuso, de acuerdo con una vieja regla de las Partidas, que
en el caso de empate de votos en un Tribunal Colegiado debia pre-
valecer la opinion mas favorable al reo ; la ley de Io-XI-I852, rela-
tive a telegrafos, y la ley de 6-VIII-1862, sobre delitos y atenta-
dos contra los ferrocarriles .

3 . Como adelantamos, los intentos de codificac16n legislativa
-signo caracteristico de la epoca-, se manifestaron desde los pri-
meros anos de vida independiente . NOVOA (II) recopila ]as siguien-
tes iniciativas anteriores a 1846 : aYa en 1823 conocio el ~C'ongreso
Constituyente de una mocion de don Jose AL.EJo EYZAGUIRRE para

(9) R. DEL Rio, Derecho Penal, 1, Santiago, ig35, peg. 3o5 ; sigue a este
autor NOVOA, Op . Cit., peg, io4 y, en to fundamental, ETCHEBERRY, Op . Cit., pa-
g:nas 35-36.

(1O) ETCHEBERRY, IOC, Cit.

(rc) Up . cit., pegs . 1o4-5.
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recopilar y codificar todas las leyes existentes . En 1826, don San-
tiago MuNoz BEZANtu,A propuso al Congreso Nacional que se cons-
tituyera una Comision de cinco letrados que en el plazo de dos
aiios prepararan un C'odigo civil y criminal en un solo volumen .
En 1828, don Francisco R . VICUNA presents mocion al Congreso
Constituyente para designar una Comision que debia presentar un
proyecto de legislaci6n civil y criminal, o que en su defecto se
otorgara un premio al mejor proyecto de Codigo civil y criminal
que se presentara en el plazo de un ano. El Senado faculto en 1831
al Ejecutivo para que se designara un encargado de formar los
Codigos legislativos, el que gozaria del sueldo y honores de mi-
nistro de la Corte Suprema. Por Ley de ro de septiembre de 184o
se cre6 una Comisi6n de legislaci6n para la reforma y codificaci6n
de las leyes» .

Pero es al borde de la mitad del siglo cuando la idea de redactar
un C6digo penal cobra verdadera intensidad . Sin -duda, esta en :o
cierto el Mensaje al Proyecto de 1873 (r2), cuando senala que «la
necesidad de una reforma en nuestra legislacion penal se hacia sen-
tir de mucho tiempo atras . para poner en armonia el estado pre-
sente de nuestra sociedad, el desarrollo que ha alcanzado en todas
las esferas de su actividad, con los preceptos que deben marcar sus
limites y su campo de acci6n propia, fijando las reglas supremas
de to licito y to ilicito» . La antigua legislaci6n espanola «apenas
modificada por leyes patrias especiales», agrega el citado Mensaje
en; un tono critico, por cierto que mas ecuanime y moderado que
las encendidas diatribas de PACHECO formuladas con similar propo-
sito censurador (z3), adolecia de gravisimos defectos y vacios pro-
pios de (dos tiempos remotos a que Bran parte de esa legislaci6n
corresponde)), to cual provocaba un est.ado an6malo de cosas al
que un nuevo Codigo debia poner fin.

Por 'DDecreto de r8-XII-x846, se designo una Comisi6n integrada
por los prestigiosos jurisconsultos de la epoca Antonio VARAS,

(t2) «Mensajen del Gobierno con ,que se acompaiia of Proyecto de Codigo
penal al Congreso, firmado el 29 de octubre de 1873 por el Presidente F. ERxn-
zuxiz y su Ministro de Justicia M. RENGIFO ; se publica en todas las ediciones
oficiales del Codigo pena'1 en actual v:gencia.

(13) J. F. PACHECO, El C6digo Penal cowordado y conzentado, I, Madrid,
1848, pag. XLVIII . Analizando el c6lebre parrafo, ANT6N, en s.u reciente trabajo
sabre El Codigo Penal de 1848 y I. F. Pacheco (aAnuario de Derecho Penal y
Ciencias P'enales)), aiio 1965, 0,9s . 473 y sgs.), concluye que es cen parte acertado
y en parte exagerado», -Efectivamente, el aTbitrio judicial habia Ilegado a caracte-
rizarse por una templanza inspiradora de una jurisprudencia eonsuetudinar:a muv
d-istante de la extrema severidad y barban'.e de las ]eyes escritas, aunq.ue es po-
sible que subsistieran algunas practicas que demostrarian, seg,un Arrr6v, la
verosimi4itud de muclias de las criticas de PACHECO . La defensa del Profesor de
Madrid es plausible, -pero no puede justificar la evidente exageraci6n del discunso
de nuestro autor, en su conjunto, hijo de !as circunstanc:as y del tempera-
mento declamatorio del que tambien fuera destacado tribuno. De ahi que esti-
mamos el Mensaje de Rexciso -.ompuesto algunos anos mas tarde y en otro
pais, pero ante una situaci6n fundamentalmente identica- mucho mas sereno
y reauista .
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Jose V. LASTARRiA, Antonio GARCiA REYEs y Manuel A. TbCORNAL,
con el objeto de que prepararan un proyecto de C6digo penal y otro
de Procedimiento penal, pero no se ha podido establecer si ester
Comision desarrollo alguna labor . Mas tarde (182), se encargo otro
proyecto de C6digo a GARCIA RFYES, quien fallecio sin haber cum-
plido el encargo. :E~n 1856 se design6 con el mismo objeto a Manuel
CARVALLO, que elabor6 tin proyecto publicado en 1859, compuesto
de dos libros y 555 articulos ; este proyecto no llego a sancionarse
como ley . El miSMO CARVALLO, por encargo del Gobierno, tradujo
anos mas tarde (18169) el C6digo penal belga de 1867 .

Despues de tantos intentos fallidos, el 17 de enero de 1870, el
Gobierno nombro una nueva Comision, que al cabo de mas de tres
anos de labor habria de concluir un proyecto que, por fin, se con-
vertiria en Ley en 1874 y Este es el unico C6digo que hasta la fecha
ha regido en Chile.

La Comision la componian Alejandro REYES, Eulogio ALTAMI-
RANO, JOSE CLEMENTE FABRES, Jose A . GANDARILLAS, Jose V. ABALOS

(reemplazado posteriormente por Adolfo IBa&Ez), Diego ARMS-
TRONG y Manuel RENG1FO . Todos ellos letrados notables de su tiem-
po pero que, como acertadamente apunta ETCHEBERRY (I4), no eran
(<juristas versados en la tecnica penal)) .

La Comision Redactora del C6digo Penal inicio sus trabajos
el 8 de marzo de 1870 y los terming el 22 de octubre de 1873. Du-
rante este periodo celebro un total de 175 sesiones (114 destinadas
a la redaccion y las restantes a una revision o segunda lecturer del
Proyecto) . De todas las sesiones se llevaron actas resumidas en que
se resenan los antecedentes que se tuvo en vista al redactar los pre-
ceptos, asi como deldebate y principales argumentos en que se
apoyaba la discursion . Impresas en 1873, constituyen una valiosa
fuente auailiar para el estudio y la interpretacion de nuestro Codigo .

Era deseo del Gobierno que se tomara por base del proyecto el
C6digo penal belga de 1876 y asi to reitero el ministro de Tusticia
(Blest Gana) en la primera sesidn, haciendo notar que oaunque
un tanto deficiente», su claridad y precision, la epoca de su reciente
publication y su largo periodo de gestation que le habia permitido
tomar en cuenta todos los ultimos cambios operados en ]as legis-
laciones penales europeas, to colocaban en inmensa ventaia sobre
todos los demas . La mayoria de la Comision, sin embargo, no fue
de este parecer y, siguiendo la opinion de REYEs, acordo utilizar
el C6digo espanol de 1848 (1850) comO orden c base de ]as discu-
siones, sin perjuicio de it registrando «las disposiciones de los dis-
tintos Codigos a medida que fueran oportunas» (15) . REYES habia
fundamentado su preferencia, entre otros, en los argumentos que
el Acta respectiva consigna de este modo : ((El senor REYES per-

(14) Op . pit ., PAg . 37 . En el -mismo sentido se expresa un contemporaneo

COMO FUENSALIDA, Estudios . . . tit., pag . IX .
(15) Actas de las sesiones de la Coniision Redartora del C6digo Penal chileno,

Santiago, 7873 . Sesion segunda del 26 de abrii de T87o ; pag. 4.
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sisti6 en las ideas emitidas en la sesi6n anterior, manifestando que
tanto por nuestras costumbres, mas en relacion con las del pueblo
espanol que con las del belga, como por ser mas completo, debia
adoptarse el C6digo espafiol como punto de partida para los deba-
tes. No siendo pequena razon para esta preferencia tambien la de
tener un comentador como el senor PACHECO, cuyos estudios se
hallaban concordados a la vez con las disposiciones de seis C'odigos
distintos, que servirian inmensamente para ilustrar la materia» (i6) .

Ahora, to cierto es que mucho mas que un orden de discusi6n
o un punto de partida para los debates, el C6digo de 1848 (l7) .fue,
en realidad, un m,odelo que el Proyecto chileno siguio tan de cerca
que, en definitiva, resulto un ~C6digo muy semejante y, en muchas
partes, hasta identico .

Lo anterior, sin embargo, no debe llevar a una conclusion de-
masiado ligera respecto de una posible identidad, sobre todo en el
momento actual . Desde un principio, nuestro C6digo nacio con
diversas modificaciones, algunas inspiradas en las criticas de PA-
esEco, otras en los demos Codigos que se tuvo a la vista y otras
pocas -no las mas felices- se deben a la iniciativa de la propia
Comision .Redactora . Si bien la mayoria de las mnovaciones no son
de gran trascendencia, cierto numero de ellas representan alte-
raciones de mayor significado dogmatico (18) . Pero, principalmen-
te, es el distinto camino tornado por las sucesivas reformas que
han experimentado a to largo de casi un siglo ambos cuerpos lega-
les (mucho mas numerosas y profundas, por cierto, en el Codigo,
espanol), to que ha determinado que en estos momentos sean dos
C6digos que presentan tan notables semejanzas como significativas
diferencias .

E1lo no excluve, por otra parte, q-ue el C6digo penal chileno,
deba inscribirse legitimamente entre aquellos de raigambre espa-
nola y, por este conducto, en los de filiacion napoleonica. Por el
mismo motivo, acusa la influencia de otros ;C6digos como el espanol

(a6) Loc. cit. ; JIMENEZ DE Astn (Tratado, I, Pig. I088), considera como muy
acertada esta decision de la CR . Vid, tambien OUINTANO, Infl2sencias . . . cit . ;
pagina Io7.

(~17) No debe extraiiar que, no obstante la fecha en que se terming el Pro-
yecto (1873), -se haya persistido en seguir corn-o modelo al Cod:go de Iw (o
1850) y no al mas reciente de 187o, La verdad es que -segim se ha demotsrado-
los comisionados no ignoraron este anuevoa Codigo, petro dray que admitir que Ta
indole de la reforina de I87o (mis que nada una adaptaci6n a la nueva Consti-
tucion liberal de 1869) no podia ser raz6n suficiente Para sustituir un texto mas
conocido y al que se cenian los comentarios de PncHEco, tan utilizado's por Jos
redactores .

(18) Infra, II, 4, donde se mencionan muy someramente algunos ejemplos .
Adema.s, la arefundicion de 1944)) es 1'a que ha abierto una mas .p .-oifunda brecha
entre ambos c6digos, pues, como dice DEL ROSAL, si bien trEl -prop6sito de
la reforma, segue expresion del Jegislador, se contrae exclusivamente a una
simple refundici6n . . . no se salva la im-po-tacia tecnico-dogmatica traida con esta
refundicion, ya que incluso Pasta los principios informativos se han visto con-
movidos poi ellan y, a continuacion, hace una resefia de todas ]as modifdca-
ciones que demuestran la intensidad de los cambios, (Derecho Penal Espanof,
1, Madrid, Iq6o ; 13ags" 95 Y Gigs,)
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de 1822 (I9), el brisileno de i83o, el de !as Dos Sicilias (1839) y el .
austriaco (1852) (2o) . Aunque rechazado como modelo, el C'6diga
belga de 1867 inspira algunos preceptos y tambien influyen algunas
leyes patrias entonces vigentes (21) .

Acompafiado con el aMensaje» que ya mencionaramos (22), e1-
Proyecto fue presentado al Congreso (Senado) el 29 de octubre de
1873, quedando totalmente despachado en noviembre de 1874 (23) .-
La ley respectiva lleva fecha de 12 de noviembre del mismo ano y
en ella se dispone que el C6digo regira desde el 1 .° de marzo de
1875 . Casi intacto, afin se mantierle en vigencia.

11 . 'GL CODIGO PENAL DE 1874 Y SUS PRINCIPALFS REFOR111AS

4. Nuestro C6digo recoge la orientacien eclectica que dotnina-
a su modelo espanol, compuesto por hombres muy influenciados
por la doctrina de .Rossi que alza frente al utilitarismo la idea de-
la justicia moral (fin absoluto de expiaci6n) solamente atemperada
por la utilidad (intimidaci6n) como medio asociado para Ilna mejor
garantia del orden moral preexistente (?4) . Dentro de este eclec--

(ig) No obstante sus profundas divergencias de orientaci6n y de tecnica, no,
cabe duda que entre los c6digas espafioles de 1822 y de 1848 existe un en-
tronque director. (Vid . ANT6N, Historia del Cddigo Penal de 1822 en aAnuario)), .
1965, pAgs . 263 y sigs .) . De iguaal modo, los c6digos de Brasil y de Napoles,
preferidos par el principal redactor del proyecto que habria de convertirse en el
C6digo de 1848, SEIJAs LozANo, sabre el C6digo :frances (ceil pear redactado, peor-
combinado y peor calculado))), tuvieron una deci,siva influencia. (Cfr . ANT6N
ONEGA, El C6digo Penal de 1848 cit., pags . 482 y sigs .) Sin embargo, diehos
c6digos no llegaron al proyecto ahideno par la via oblicua del espafiol del 48 , .
sino que fueron manejados directamente . Ello reviste particular significa-
ci6n con respecta al C6digo de 1822, y es asi coma el regimen de los de~itos
culposos (y en cierto sentido el concepto de la estructura del delito) ; la acepta-
ci6n de atenuantes orientada-s par la prevenci6n especial, etc., acercan mas. el
Cfidiga chileno, en esos concretos aspectos, al efimero C6digo de 1822 que a su'
modelo habitual . Vid. tambien, infra,

(2o) Con mucha raz6n QUINTANO (Curso, 1, pAg. Io9) hace notar su extrafieza .
par el hecho de que pasara inadvertido para los redactores del 48 el C6digo
bavano de FFUERBACST (11813) eel mas cientifico y progresivo de 1'a primera mitad'
de sglon.

(2I) . Asi, .las leyes sabre Telegra~fos de 1852 y sabre Ferrocarriles de 1862.
Cfr. LABATUT, Derecho Penal, 1, Santiago, 1958 ; pag. 73.

(22) Vid. supra, notas 12 y 13 .
(23) Las discusiones mys agudas -era la 6poca de las querellas religiosas

en -Chile-, giraron en torno a ciertos delitos que afectaban a los eclesiasticos y
que fueron suprimidos . Fuera de -otras moduficaciones de memoir entidad, se
mencionan la suptresi6n del infanticidio honoris causa y la mantenci6n -a pesar
de una ~fuerte oposici6n- de ;la eximente en favor del mar:do homicida par causa
de adulterio flagrante y que fue ~supr:mida solamente en 1953 . Cfr. NOVOA, Op .-
cit� pag. Io6.

(a4) Aunque ~se admita, coma parece demostrarlo AxT6N ONECA (articul-o ci--
tado), que PACRECo no fue el redactor .principal del C6digo de 1848, no puede
caber duda que fue, en gran medida, uno de sus mas decididos inspiradores, segiirr
tambien to reconoce el propio ANT6N (articulo citado, pi4. 494) . Abora bien, la
dependencia de 3as ideas penailes de PACHECo respecto de la doctrina de Rossi,
es ~palmaria : basta con echar una ojeada a sus famosos Estudios de Derecho Pe--
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.ticismo predomina en e1 C6digo el principio retributivo, fundad-o en
el libre albedrio y medido primordialmente por la gravedad del en-
tuerto y solo subsidiariamente por la intensidad de la culpabilidad
(ciertas circunstancias modificativas, grado de participacion, etc.) .
La prevencion general juega un papel secundario como consecuen-
cia de la pena y de su ejecuci6n (25) . En cuanto a prevencion es-
_pecial, a to sumo, se podria admitir que algunos tenues barruntos
se traslucen por obra de preceptos aislados que, o son producto
,de reformas posteriores, o, si son originarios, deben vincularse, mas
bien, con el C6digo de 1822 (26) .

En su estructura general y en sus soluciones tecnicas, este C6-
digo poco se aparta de su prototipo . -Con un estilo y sistematica
.aceptable, recoge las maximas de la ciencia penal de la primera
mitad del siglo xrx, elaborada por los ilustres juristas que habrian
-de proporcionar a CARRAIza los elementos con los que el Sumo
Maestro de Pisa construye su admirable sistema. Sin duda, pues, es
un Codigo oclasico», pero si despojamos a este ultimo termino de
su absurda y trasnochada carga peyorativa, no tendremos dificul-
ta,d en admitir que se trata de un cuerpo legal estimable que, sin
necesidad de pensar demasiado precipitadamente en reformas (27),
es capaz, con una buena manipulaci6n tecnicodogmatica, de seguir
prestando utiles servicios a la justicia penal hasta que Ilegue el
momento oportuno y la posibiiidad practica de implantar la reforma.

Formalmente, esta constituido por 5o2 articulos, divididos en
tres Libros . El Libro I, con cinco titulos, comprende la Parte Ge-

nal (I edici6n, Madrid, ig4a). Por otra parte, todos los integrantes de la Co-
misi6n Redactora seguramente tenian buen conocimiento del Traite de Droit
Phial de aquel autor, traducido al espanol y publicado en este pais en 1839 . Si
a1guna duda subsistiera, vease lo ~que dice en la aexposici6n de motivosn el Mi-
nistro de Justicia, BRAVO MURitt.o (ex Presidente de 1a C. de c6digos) : aEl
pensamiento o sistema que reina en el C6digo es el ecleetico, esto es, el que
,conciliando los demas sistemas exclusivos y dejandose del rigor de las teorias
ostablece ipara cada caso el -medio de represion que estima mas adecuado . Se ha
mirado no s6lo el mal due materialmente produce el de:ito, Gino tambien 7a
intenci6n que en perpetrarlo se ten.-a)) .(Cit . por ANT6x, asticulo citado, pa-
gina 48q).

(2j) Las mismas caracteristicas netamente retribut:vas que, a pesar de todo,
-dominan en 6l C6digo del 48, tambien se encuentran en el C6d;go cbileno. Asi,
las que indlca Arrr6x Oxrcn en 10c. cit. : 1'a acumulaci6n material en el concurso ;
la existencia de penas perpetuas y de :arga duracion ; el nombre de aflictivas
que se le dan a las mas graves ; la aaritmeti.ca penah, etc.

(26) Como ya se expres6 (v d. supra nota ig), el C6digo de j822 contenia
algunos preceptos -inspirados en un sentido correccional (p . especial) de gran
interes. Asi, la norma que establecia la rebaia de pena para los delincuentes
que se enmendasen en virtud de un expedients abierto a cada Penado, ~s61o ten-
dria similar, en nuestro ordenamiento penal, en al regimen carcelario progre-
sivo y en la libertad condic:onal, introducidos por una normativa muy posterior
(a partir de igzq), pero, en cambio, las atenuantes de 4os numeros 6 al 8 del
articulo is (cuyo origen inmediato es el art, 39 del' C6digo penal austriaco),
acercan en ese sentido y en cierto grado al C6digo chileno del 74 ail espanol
-del 22 .

(2]) Sabre el punto, vid. infra V, 16 .
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neral ; el II (diez titulos), los crimines y simples delitos y sus penas
y el tercero, las faltas (contravenciones) .

La Parte General esta destinada al delito y a las penas y no con-
tiene un titulo especial sobre la ley penal . Sin embargo, estan ex-
presamente consagrados los principios de territorialidad y de de-
fensa, este ultimo con caracter excepcional (arts . -.° y 6.°) . 2ambien
esta formulado el principio de legalidud de las penal (que es, ade-
mas, de rango constitucional) y el de retroactividad de la ley penal
mas favorable con el limite de la sentencia de termino . (art . 18, .
inc. t.° y 2 .°) .

Nuestros legisladores del 74 optaron por la clasificacion tripar-
tita del Codigo frances, to que ha sido censurado por no existir en
Chile la .s razones procesales que la justifican en Francia . Empero,
nuevos procedimientos penales, basados en regimenes rituales muy
diferenciados, podrian tener en esta triparticion una base preexis-
tente perfectamente aprovechable (28) .

El delito se define en el articulo i .°, inc . i .°, de una manera casi
identica a la definicion del,Codigo espanol : ((Es delito toda acci6n u
omisi6n voluntaria penada por la ley)) . Pero tan .fundamental simili-
tud no debe ser motivo para que en la importante problematica que
suscita este precepto -singularmente la interpretacion del sinifi-
cado de la voz «voluntaria»- se puedan admitir, sin rnas, todas las
lineas argumentales debatidas en Espana y sobre las que del ROSAL
ha escrito tan densas como significativas paginas, (zq), porque la
estructura del concepto no es dogmaticamente igual. En efecto, la
existencia de nuestro articulo 2.°, con su expresa distinci6n entre
el «dolo o malician (con estos precisos nombres designados) y la
culpa» que constituye el delito culposo (cuasidelito en n. termino-

logia), la que solamente se castiga a titulo excepcional (arts . 4.° y
To, num. i3) (30), son factores que abren nuevas y distintas pers-

(28) El iuiico camino viable para superar las actuales dificultades del pro-
ceso -penal es, a nuestro juicio, optar por p,-ocedimientos profundamente distintos
seginm se trate de delitos de mocha gravedad, de mediana gravedad o leves. Vid.
infra, V, 16, 17 y 18 .

(29) El Catedratico de Madrid pace en estas paginas una sintesis por demas
sugestiva de la incierta s:tuaeion de i:a cu)apabilidad en el Cddigo penal espafiol
vigente, que debe ser motivo de im-portantes reflexiones. (DEL Rosar,, Derecho
Penal, cit ., I, pigs . 412 y figs .) .

(3o) Es curioso constatar -y ello -podria ser objeto de un estudio que no sa-
bemos que se ,haya realizado entre nosotros- como a pesar de una defini-
cidn casi identica, -la estrtactura del ccncepto se aceirca mas a la que tenia el
C6digo de 1822, que tambien cast:gaba la culpa solo a tituio excepcional y cuyos
articulos 1 .0 y 2.0 decian, respectivamente : mEs dolito todo acto cometido u
omitido voluntariamente y a sabiendas, con ma:a intention y con vio:acion de
la leyn ; «Es culpa to-do acto que con violaci6n de la ley, aunque sin malia
intention, se comete u omite por alguna causa que e: autor puede evi-tar o con
conoc:miento de ezponerse a violar 1'a leyn, Nos parece que de un estudio com-
,parativo de estos tres codigos, en funci6n de su comnn linea historica, podrian
obtenerse interesantes consecuencias. Por de pronto, lque gran estropicio parecen
haber ainvoluntariamente» causado ios redactores del 48 y los nuestros de': 74,
seguramerrte por el solo afan de elegancia estilistica I
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pectivas dogmaticas para un debate que todavia no puede en modo,
alguno considerarse concluido (3t) .

Por otra parte, las eximentes se encuentran reunidas sin clasifi-
caci6n sistematica en el articulo lo, fuera de que en algunas dispo-
siciones de la PE se legislen algunas excusas absolutorias . De este
modo, los distintos elementos del delito deben construirse dogtna-
ticamente no solamente sobre la base de la definicion legal del
articulo r .° (y 2 .°, segun cierto sector de la doctrina) sino y muy
principalmente, con el auxilio de los aspectos negativos consagra-
dos en el mencionado articulo .

Sin el menor animo -de hacer propiamente una construcci6n
dogmatica y mucho menos de inclinarnos en estos momentos por
alguna de las tendencias doctrinarias en actual disputa, ofreceremos
una breve referencia descriptiva de la manera en que los ingredientes
de la teoria del delito, pacificamente reconocidos por la generalidad
de la Doctrina, estan configurados en el ;Codigo penal chileno .

Las fornuzs del acto se encuentran respectivamente indicadas err
el articulo i .° como accidn y omision. Nada se dice de la conzision
por o-mision, aunque en alguna figura especial se puede reconocer
esta ultima forma expresante legislada . (32) Los,delitos de resultado
son los mas numerosos de la PE pero, como es .logico, nada dice eT
Codigo sobre la relacion de causalidad . (33) La fuensw irresistible,
admitida como eximente en el articulo io, numero 9, constituye
ausencia de acto para quienes estiman que ese es el lugar sistema-
tico de la vis fisica .

La tipicidad, con todo su cortejo de problemas relativos a los
elementos meramente descriptivos, subjetivos y normativos del
tipo y a sus formas, no puede caber en un rapido esquema como ef
presente . La funci6n de garantia de la tipicidad en el derecho penal
esta debidamente consagrada en nuestro Codigo bajo la formula tra-
dieional -del nullu.m crinzen sine lege previa o, mejor, nullttnt poena
svne lege previa, conforme a la redaccion del articulo 18.

La antiiuricidad se deduce, conforme al sistema de la excepcion-
regla, de la ausencia de una causa de justificaci6n . Tienen claramen-
te este caracter : el obrar en cumplimiento de un deber, o en el ejer-
cicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo ; (34) la
legitima defensa ; (35) el estado de necesidad limitado (36) y, dis-
cutiblemente, la obediencia jerarquica . Sobre el consentimiento no

(31) Una reciente y muy importante contribucion en e.ste controvertir asun-
to es eil trabajo de J . BUSTOS : Voluntaries significa culpabilidad era. sentido res-
tringido, en aRevista de Ciencias Fenalesn, tomo XXIII, ntim, 3, 1964 ; pi-
gina-s 243 Y figs .

(32) Por ejemplo, articulo 234.
(33) En algunos articuks es posib'e reconocer una subyacente referencia al

nexo causal ; asi, articul,os 4$$, 324, 232, 326, 329, etc. Pcr otra parte, habria que
admitir la existencia de a1gunos delitos calificados Qor el resultado . Vid. infra,
nota 45 .

(34) Articulo To, num. io.o .
(35) Articulo to, nums . 4.0, 5.o y 6.o .
(36) Articulo To, num. 7.0 .
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.hay norma general expresa y en torno a este problema se han
publicado trabajos de gran interes (37) .

La imputabdidad tambien debe deducirse, a contrario sensu, de
las reglas sobre los inimputables, que son : el loco o demente y los
menores de dieciseis anos ; (38) el mayor de dieciseis anos y menor
de dieciocho puede serlo si obtiene una declaracion previa de no
,discernimiento y, en todo caso, recibe un tratamiento especial
(art . r-) . La imputabilidad disminuida se admite en el caso de los
trastornos psiquicos, por aplicacion de la atenuante del niumero i del
articulo i i (eximentes incompletas) . La embriaguez no es conside-
rada por la ley y siguiendo una antigua tradicion nacional, los Tri-
bunales chilenos invariablemente han rechazado todo efecto exi-
mente a la ebriedad, salvo que se trate de una intoxicacion etilica
plena que sea posible asimilar a un caso de inconsciencia absoluta .
Debe anadirse como causa de inimputabilidad (aunque es tema pole-
mico) el miedo insuperable (art . ro, num 9) .

En cuanto a la culpabilidad, tradicionalmente se ha visto el dolo
,en la expresion «voluntaria» (39) utilizada en la definicion legal del
delito . En todo caso emplea el termino ((dolo)) y to equipara a
<cmalicia» el articulo 2.° . -Con claro sentido propio (en forma ad-
verbial) la ley usa estas expresiones en algunos articulos (40) . Las
jorma-s de dolo quedan libradas exclusivamente a la labor del inter-
prete y, segun la opinion dominante, el dolo debe presumirse (inc .
2.° del art. i .°), cuestion muy criticada y debatida pero -que quizas
no tenga todo el grave alcance que a primera vista se le podria atri-
buir . (4i) La culpa no esta definida en la PG, pero en la PE (cuasi-

(37) En Chile, la monografia de NOVOA sobre el Consentinniento del ofendido
(Santiago, 1938), en ,parte rectificada en su Curso cit., p$gs . 409 y Gigs . La situa-
cion en .Espana presenta penfiles dogmaticos diferentes, sobre todo atendido el
problema en ]as lesiones . Vid. sobre este uitima particular los interesantes tra-
bajos de M. CoBo, El articulo 4x26 del CGdigo Penal y el problema del consen-
timiento en las lesiones en eAnuarion, XV, mayo-a.gosto 1962, pigs . 303 y si-
guientes, y Revision del problema del consentimiento en las lesiones en el Co-
digo Penal, en el mismo aAnuarion, XVII, mayo-agosto 1964, pags . 243 y Gigs .

(38) ATticulo io, numeros 1.0 y 2.0 ; la Sormula de la inimputabilidad queda
adscrita a la formula biologica o psiquiatrica pura .

(39) Controvertido, como en Espana, por -un sector minoritario de la Doc-
trina. Vid. supra en el texto y nota 29 .

(40) En tales casos -se ha querido rver, tradicionalmente, un adolo especificoa ;
asi, artioulos 204, 221, 224, 256, 342, 395 y 396.

(41) Segun la doctrina dominante, no es realmente un problema de inveirsion

del peso de la prueba, torque en el proceso penal chileno en caso alguno use

coloca al imputado en una s'tuacion de inferioridad respecto del onus probandi

ya que el Juez debe investigar de oficio y oon igual celo tanto los elementos
de cargo como de descargo (art . io9 del Codigo procesal penal) . El inci-so 2.0

deP "articulo- i .o vendria, mas bien, a disminuir el rigor de las exigencias norma-

les para la ,prueba de cargo en vista de las dificultades que ofrece acreditar un

elemento netamente subjet:vo y de que esa presunoion simplemente legal corres-

ponde a una circunstancia normal de 'la vida cotidiana (Soc.ER) . Cfr. NOVOA,

Op, cit ., I, Pags. 525---6 ; ETCHEBERRY, OP . Cit ., I, pig. 290 ; LABATUT, Cqp . cit.,

I, pigs. 148-4. Aunque al asunto sigue mereciendo reservas, que no.s inclinamos
a compartir (Vid ., por ejemplo, DEL RoSAL, Derecho Penal, cit., pag. 415), es



302 Francisco Grisolia

delitos contra las personas) se distingue la imprudencia temeraria ;
la mera imprudencia. y la negligencia que, en algunos tipos, debe
ser inexcusable. (42) Los delitos calificados por el resultado, terra
que ha sido certeramente revisado por nuestra literatura, estan pre-
sentes en nuestro C6digo, pero en mucha menor medida de to que
pudiera creerse . (43) La figura de la preterinten-ciona.lidad no tiene
autonomia ni siquiera al estilo de la atenuante del articulo 9.° del
C6digo espanol, pero en algunos delitos es posible encontrar tipos
preterintencionales especiales (44) .

Respecto de las causas de inculpabilidad, el C6digo silencia toda
referencia al error exculparte, por to que este materia queda entre--
gada a la labor del interprete a partir de la exigencia legal del dolo
y salvando el obstaculo del articulo 8.° -del C6digo civil que dispone,
de un modo general, que la ley se presume conocida . (45) En cam-
bio, se dice expresamente que el error en la persona no tiene nir.-
guna influencia en la responsabilidad (art . r .°, inc. 3.°) . El limite
de la culpabilidad se encuentra en el caso fortuito, definido por el
articulo io en su numero 8.

Fiel a sus principios, el C6digo chileno opta. por tin largo cata-
logo de «circunstancias» que modifican la responsabilidad e inter-
vienen en los rigidos mecanismos para la determinacion de las penas .
Distingue circunstancias atenuantes (art . ii), agravaittes (art . 12) y
una c . ambivalente que puede operar como atenuante o agravante
segun los casos (art . 13) . La exacta posicibn de estas circunstancias
en la teoria del -delito, es uno de los tantos problemas que debe
afrontar la dogmatica chilena.

En cuanto a las formas de aparicion del delito, la proposicidn y
la conspira.cidit se castigan a titulo excepcional (art . 8.°) . En la
ejecucion imperfecta del delito se sigue el sistema de distinguir
entre la tentativa (cccuando el culpable da principio a la ejecucion

deC caso hacer constar que, afortunadamente, Fos tribunale,s no han hecho
excesi.vo abuso de esta presuncion, y mas que nada es por ello que optamos
por admifir q.ue el asunto no t:ene tanta grawedad practica .

(4¢) Articulos 490, 491 y 492.
1(43) En efecto, se ha demostrado que en las hip6te-sis tenidas tradicionalmente

como de ca-sos de delitos cali£icados for el resultado, en rea'lidad, el dolo
respecto del resultado mas .grave va envuelto implicitamente en e'l tipo de
conducta particuilarmente grave y de consecuencias riesgosas, sea en forma
directa o eventual (previsibilidad minima). Or . A . URIBE, Delitos calificados
por el resultado, Santiago, 1956, y NOVOA, Op. cit., I, ipags. 558 y sign . No obs-
tante, a'igunas figural ,parecen ser irreductibles a esta argumentaci6n (articu-
tos 140, z4=, 150 Y 474, par' ejemplo) . Por otra parte, esta el caso de T'a cres-
ponsabilidad objetiivan coma en el sistema de responsabilidades subsidiarias que
senala el DL 425 sabre abusos de public :dad (similar a la responsabilidad cen
cascada)) que establ'ece la legislaci6a espanola) y, en cierto Sentido, e1 articu-
l0 483 sabre delito de incendio y sus inaceptables «presuncionesn,

(44) Asi, el aborto preterintencional, articulo 343 y el articulo 474.
(45) La inmensa mayoria de is Doctrina ya esti llana a admitir el poder

exculpante no ss.l'o del error de dleeho, sino tambien de derecho (a parte de
qu~.enes estan con la mas exacta term-inologia de error de tipo y de prohibici6n) .
La jurisprudencia, sin embargo, todavia esta muy reticente con respecto al
error de derecho.
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del crimen . . . por hechos directos, pero faltan uno o mas para su_
complemento» ; art. 7.°, inc . 3.°) y la frustrcrcidn (c(cuando el &lin--
cuente pone de su parte todo to necesario para que el crimen o
simple delito se consume y esto no se verifica por causas indepen-
dientes de su voluntad ; art . 7.°, inc. 2 .°), lo que da origen a las
dificultades interpretativas que son faciles de advertir . Los actos-
preparatorios suelen castigarse en algunas figuras especiales (vg ., .
arts . 307 y 481), asi como tambien las asociaciones de delincuentes
(arts . 3c92-3) . El desestimiento s61o esta previsto expresamente en
la proposici6n y conspiracion, pero se sostiene, sobre la base de la .
definicion legal del delito frustrado, que el desestimiento tambien,
cabe en la tentativa y en la frustraci6n (46) . El delito imposible es .
otro tepico que queda enteramente librado a la tarea del interprete .

Los concursos de de6tos estan tratados, a los efectos de su
penalidad, en los articulos 74 y 75. Este ultimo define el concurso .
ideal en los siguientes terminos : « . . .caso de que tin solo hecho.
constituya, dos o mas delitos, o cuando uno de ellos sea el medio.
necesario para cometer el otro». La regla de acumulacion material
establecida por el Codigo penal en el articulo 74, se encuentra mo--
dificada por el articulo 5og del Cedigo de PP que establece el sis-
tema de la llamada acumulacien juridica . Sobre el delito contin.uado.
no existe norma alguna y no faltan autores que, con buenos argu--
mentos, nieguen esta discutible figura (47) .

En las categorias de participation, el C6digo chileno distingue a
los autores, cdmplices y encubridores . Entre los autores quedan eom--
prendidos el autor propiamente dicho (art . 15, num.i) ; el instigador
o inductor (art . 115, num. 2) y el auxiliador no necesario (art . 15,
num. 3) . El cemplice esta definido como el que presta ayuda anterior
o simultanea, sin estar comprendido en la categoria de autor-
(art . 16). Por fin el encubrimiento bajo sus diversas formas (favo-
recimiento, reception, etc.) esta considerado como una forma de
participaci6n. El concepto de peligrosidad no tiene realmente cabi-
da en nuestro Codigo y 1a reincidencia (generica y especifica) esta
prevista como agravante (art . 1,2, nums . 15 y 16).

,El sistema de pen-as del C6digo vigente responde claramente-
a la orientacien retribucionista que senalaramos. Son penas, de
acuerdo con el articulo 21, las siguientes : Muerte ; Presidio o Re--
clusi6n (perpetuo, mayor o menor) ; Relegacien ; Confinamiento ;
Extranamiento ; Destierro ; Inhabilitaciones, absolutas y especiales,
perpetuas y temporales ; Suspensiones ; Prision (faltas) ; Multa ;
Comiso y penas accesorias como cadena o grillete, celda solitaria e-
incomunicacien con personas extranas al establecimiento penal.

Para la aplicacion de ]as penas, elegidas para cada delito buscan-
do un pretendido equilibrio entre el «malrn del hecho y el «mal» del

(46) Conforme, en general, toda la Doctrina, Vid, ETCHEBFRRY, Op . tit� 11,.
pagina 69,

(47) Vid . el reciente articulo de Novon, El delito coutiuuado era Chile : un-
feticlle juridico, en «R. C. F,n, XX1ll, num. 2, 1964 ; pigs, 139 y sigs .
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castigo, se legisla un eomplicado regimen de determinacion que
deja relegado al arbitrio judicial a un modesto papel (48) . Este re-
_gimen esta basado en las escalas graduales y en la combinacidn re-
sultante de los siguientes factores : grado de participacion ; grado
.de desarrollo del delito ; concurrencia de circunstancias atenuantes
.o agravantes y concurso o acumulacion de delitos (arts . 5o a 78) .

La remision condieional de la pena y la condena conditional,
han sido establecidas por leyes especiales posteriores (49) .

La ext-inci6n de la responsabilidad penal se produce por las si-
_guientes causas de acuerdo con el articulo 93 : por la muerte del
reo ; por el cumplimiento de la condena ; por la amnistia o el in-
dulto ; por el perdon del ofendido en los delitos de action privada ;
por la prescripcidn de la action penal y por la prescripci6n de la
pena .

La responsadilidad civil no esta expresamente reglamentada en
~e,l C6digo penal que se limita en su articulo 24 a declarar que la
sentencia lleva envuelta la obligation de pagar las costas, danos y
perjuicios quedando, pues, el resto de la materia entregada a las
normas procesales y del herecho comun.

Nos seria materialmente imposible hater siquiera una resefla de
la Porte Especial . Bastenos sefialar que todavia se mantiene muy
semejante a la de su modelo, con los inevitables distanciamientos
producidos por las respectivas reformas sufridas a to largo de sus
prolongadas vigencias (5o) .

(48) Para individualizar la pena el iuez debe moverse, en primer termino,
dentro dol mecanismo que 1'e Iijan ~los articulos 65 a 68, 72 y 73, to que le per-
mite, .una vez determinado el grado de de:sarrollo del delito y el de participaci6n,
segun las acircunstanciasn que pueden concurrir (y para cuya apreciaci6n, asi
-como para su posible acompensaci6n)), goza de cierta discrecLonalidad), y segun
la naturaleza y compasici6n de la pena asignada al delito, imponer una que, en
algunos casos podra o no podra ser uno de los grados (o grado) estipulado-s
-en cada articul'o y, en otros, un grado ;superior o hasta tres grados inferior al
senalado por .la ley al delito. En segundo termino, -el articulo 69 permite que dl
Tribunal determine la cuantia de la pena, segun esas mismas circunstano:as y la
mayor -o menor extension del mal iproducido por el delito . En real'idad, sin dis-
cutir spar un momen.to ~la innecesaria complicaci6n de todo el sistema aarit-
meticon, dray que canvenir que salvo ciertos casos extremos (pena o grado umdco,
por ejemplo), los tribunales disponen de un margen de movimiento que no es
muy estrecho y que, inciuso, no utilizan en toda la gama de sus posibilidades ;
el arti.cul'o 69 no es en . modo aiguno utilizado como debiera serlo.

(49) Vid. infra, II, 6. En ese mi.smo lugar vease tambien referenc :a a la
ley m.625, que establece -tin amplio ~sistema de medidas de seguridad, .pe~ro que no
esta aun en vigencia . En el C6digo penal las inedidas de seguridad son muy
limitadas y tangenciales.

x(50) Quirrrnxo RIPOLLtc sefia-la las siguientes diferencias : la desaparkion
de los delitos contra .la rel.igi6n, sustituidos .par los crimenes y de~litos relativos
al ejercicio de los cultos permitidos en .la Rep6blica ; la sistematica de la cri-
minalidad politica, reformada y completada par leyes especiales ; la no consig-
naci6n del de1'i.to de desobediencia ; 1a inclusi6n de delitos relativos a las epiza
.tias ; los tipo,s de abandono de personas desivalidas, junto al abandono de ninos ;
is agrupaci6n de los delitos contra la honestidad dente-) del titulo VII (contra
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5iguiendo a JiAEEZ DE Astin (3i) podemos decir que hay delitos
a<viejos» que perduran (incesto, homosexualismo, sodomia, bestia-
lidad) y que, en cambio, algunos delitos «nuevos» originados por
las compiejidades de la vida contempora.nea, todavia no reciben aco-
gida en su articulado (homicidio por emocion violenta y por piedad,
contagio venereo, proxenitismo, rufianismo, «delitos econ6micos»,
sabotaje, etc) .

Sin embargo, en este ultimo aspecto, no hay que olvidar la pro-
fusa cantidad -de leyes especia,les que contienen en nuestro or-
~denamiento juridico tipos penales, algunos hasta excesivamente «no-
vedosos» (52) .

5. El Cedigo penal de 1874 ha experimentado hasta la fecha
algunas modificaciones y complementaciones de importancia .

La Ley 4.447 -de 1928, sobre proteccien de menores, modific6
los articulos io, ii' y 72 (limite absoluto de la inimputabilidad por
.edad y atenuante calificada dentro del margen de los dieciseis a los
dieciocho anos, cuando ha sido declarado el discernimiento) ; las leyes
4 .203 (1928) y 6.827 (1941) modificaron el articulo 492 (cuasidelitos'
y accidentes de transito) ; la ley 7.632 de 1943, legis16 sobre el de-
lito de incendio, modificando el articulo 483 y agregando a con-
-tinuacion dos nuevos articulos ; esta ley establecie un sistema de
presunciones muy poco -compatible con la naturaleza del Derecho
penal basado en el principio de culpabilidad y, mal entendidas por
los Tribunales, dan lugar % graves injusticias ; .1a ley 8.716, de 1947,
-amplio el tipo de usura (art, 472), haciendo mas eficaz su represi6n ;-
]a ley 9.,~62, de i95o, modifico los articulos 142 y 338 sobre delitos
del plagio y rapto, cuyas penas han sido aumentadas recientemen-
te (1963) .

La ley 11 .183, de 1953, -trajo numerosas reformas al Cedigo
penal : reduio a dieciocho anos is edad sobre la cual existe la plena
responsabilidad y disminuyo los efectos atenuatorios del articu-
lo .72 ; elirriino la eximente en favor del marido que mata a su mujer
,sorprendida en .flagrante adulterio (art . io, num. 2) ; redujo con-
siderablemente los plazos de prescripcien ; modified el articulo 449
sobre deiito de abigeato y altero las cuantias pecuniarias en aquellos
delitos cuya . penalidad se regula conforme a dichas cuantias .

La ley 11 .625, de 195)4, comprende dos partes diferenciadas . La
primera constituye una serie de modificaciones al Codigo penal ca-
racterizadas por una excesiva severidad (aumento de penas, presun-
ciones, extension del iter crimines . . .) con quo el legislador preten-
di6, con demasiado optimismo, aumentar la eficacia de la repre-
si6n de :os delitos de robo y hurto, acentuando, de paso, e1 in-

ael orden de .las familias y la moralidad p6blican) ; considerar la violaci6n como
consumada desde quo hay pr.incipio de ejecuci6n y la casui~stica exigencia de
las cuarenta y ocho horas de edad en el infanticidio . (La i» flueracia, cit,, pa-
gina iog) .

(y ;) Estudio de Legislacion. comparada, en wC6diroc Penales Iberoameri-
canoso, Caracas, ic,L46, I'omo I, pag, 400.

(52) Vid, htfra, LI, (.

20
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aceptable desequilibrio que existe en nuestro C6digo entre la valo-
raci6n penal de los delitos contra la vida y contra la propiedad (53) .
La segunda, establece un sistema preventivo bastante completo de
estados antisociales (pre, para y post-delictuales) y medidas de se-
guridad. No esta, en vigencia por falta de los establecimientos ade-
cuados a cuyo funcionamiento la propia ley condiciona su entrada
en vigor (54) .

La ley I3.21I, de 1959, introdujo una interpretacion extensiva
del concepto de empleado publico (art . 26o) ; la ley 13 .303, del mis-
mo ano, reajust6 nuevamente las cuantias pecuniarias q-ue dan la
pauta para medir la gravedad de muchos delitos (malversaciones,
hurtos, estafas . . .) y establecio una agravacion especial de la pena
cuando el monto del perjuicio pecuniario es muy cuantioso ; la
ley 15 .078, de 1962, volvio a. modificar el articulo 260 y la ley 15.123,
de 1963, establece nuevas penas y disposiciones en relacion con los
delitos de transito (circulac16n) .

Por fin, sucesivas leyes han alzado el monto de las penas pecu-
niarias con el objeto de it poniendolas a tono con los nuevos valores
reales de nuestro signo monetario.

6. Entre las leyes que han complementado el Codigo penal
chileno, suelen citarse el Decreto Ley 321, de 1925, sobre libertad
conditional ; la ley 4.447, de 1928, sobre protecci6n de menores ;
las leyes 5.378 Y 5-5Q7 que configuran nuevos tipos delictivos (pres-
tacion de servicios militares a Gobiernos extranjeros, hurto de ex-
pendientes, etc.) ; ley 7.821, de 1944, sobre remisi6n conditional de
la pena (privativas de libertad inferiores a un ano) ; el T'itulo I de
la ley 11 .626, y algunas otras de menor importancia.

Ademas, deben considerarse numerosas leyes especiales que con-
tienen disposiciones de caracter penal. Aparte del C6digo de Jus-
ticia militar (1944), que en importante medida tiene una finalidad

(53) Este titulo I (39 articulos) de -la ley .11 .625, inspirada en parte y muy
semejante a la ley espanola de wvagos y maleantesn (1933), recibe la a.probacion
de JimtN$z DE AstA (Tratado, I, pag, tc97). F'or nuestra parte, con todo el
respeto que nos merece el maestro espanol y lcs autores del proyecto cbileno
(ilustres miembros del ICP), estimamos que esta ley, en su conjunto, o sea,
tanto en 9a parte de ]as reformas penales como en .la mpreventivarn, es desafor-
tunada . Aunque parcial, ha sido una feliz circunstancia al que no entre toda-
via en vigor el titulo I ; confiamos en que una reelaborac'.dn o un nuevo Csdigo
penal con sistema binario coarregira isus defectos y excesos,

'(54) Los principales articulos reformados son : 433 (ro-bo con hom:cidio, con
violation o con lesiones muy graves, castigado con pena de prision mayor a muer-
te) ; 436 (se suprime el valor de los objetos sustraidos como medida de pena) ; 440
(se elimina la cuadrilla como elemento calificativo) ; 441 que se suprime ; 443 (al
que se le da un nuevo contenido ; robos de cows que se enouentran en bienes
nacionales de ,uso ,p6blico) ; 450 {reglas generales Sara robos y hu-tos y, entre
eilas, que estos delitos se castigan como consumados desde que se encuentran
en grado de tentativa { !) ; 454 (modificado en vasios de :sus incisos, entre aos
cuales, el que castiga como autos, en todo ca-so, a los mayores de dieciocho
anos que participan en delitos cometidos por menores de esa edad ( !) y -se da
:ncorrectamente la calidad de comp.ice al receptador, que debiera ser encubridor)
y el articu'.o 456 en que se agrupan una serie de agravantes especaficas para los
robos y hurtos .
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especificamente punitiva, existen innumerables leyes con muy diver-
sas finalidades y naturaleza que al asegurar mediante la tulea penal
algunos de sus objetivos o normas, ban creado grxn cantidad de
delitos especiales (35) .

Pueden citarse, entre otras y sin riguroso orden cronologico, ]as
siguientes : leyes de prenda agricola e industrial ; leyes de propie-
dad industrial y de propiedad intelectual ; de compraventa de co-
sas muebles a plazos ; sobre aeronavegaci6n ; de Registro Civil ;
ley general de ferrocarriles ; ley de quiebras ; Ordenanza de adua-
nas ; ley de alcoholes ; ley de cheques ; ley de abusos de publicidad ;
ley de seguridad interior del Estado, etc . (56) .

L'n Codigo penal que, mejor o peor, se encuentra fundado
en un eclecticismo predominantemente retributivo y esta construido
con una tecnica summistrada por la ciencia de ]as primeras decadas
del siglo aix, es un C6digo <(clasico)) que debia concitar forzosa-
mente los afanes de reforma en epocas en que las inquietudes ali-
mentadas por las «nuevas escuelas» y los autenticos afinamientos
de la tecnica juridica traian consigo insistentes aires renovadores .
Pero quiza la verdadera e inexorable raz6n para pensar en un nuevo
C6digo, que resume todas las demas, es la clue se expresa en el
escueto preambulo del Decreto Supremo que designa la comisi6n
que deberia redactar el proyecto de 1946 : «Teniendo presente que
el tiempo transcurrido desde la dictaci6n del Codigo penal aconseja
estudiar su reforma» (57) . Es indudable que despues de casi un
siglo fuera legitimo pensar en un nuevo ordenamiento penal (58) .

Los proyectos de reforma, de mayor o menor envergadura y
extensi6n, son varios . Ya en la primera presidencia -de ALESANDxt
-epoca de profundas y renovadoras inquietudes sociales (59)- se
design6, por Decreto de 23 de Julio de r92r una Comision de Sena-
nores y Diputados encargada de estudiar la reforma del 'C6digo
penal, to que no hizo . ITiempo despues, el 21 de junio de 1928 (Pre-
sidencia de IstiREz) se designo otra numerosa Comision con igual
prop6sito, pero que tampoco realiz6 labor alguna. Sin embargo,
algunos miembros de esta ultima ~Comis16n serian los autores de
los dos primeros proyectos que lograron completarse, ambos del
ano 1929.

El primer proyecto de ese aiio es el debido a los magistrados
R. FONTECILZA y E. Exnzo ; el segundo, al tambien magistrado

('55) Esta discutible, peso .inevitable tecnica legislativa, ha proliferado de tal
manera en ~Chile que resulta casi imposible saber a ciencia cierta cuantas aleyes
extravagantes» con algtin contenido penal hay en actual vigencia . Dl Seminario
de Derecho Penal de 3a Universidad de Chile esta realizando con este objeto
una importante labor de clasificaci6n .

(56) Para mayor detalle, vid. Novon, op. cit., gags . io8-9.
(57) D. S. 2729 de n5 junio de 1945 Por el que se designa «una comision para

que estudie y ,proponga al Gobierno las reformas urgentes que necesita el C6&go
Penal) ; se inserta en la impresi6n de1 Proyecto, Santiago . 1946, pag. 3.

(58) Con tado, para nuestro criterio sobre la reforma, vid. infra, V.
(59) De ese tiempo data el C6digo del 'rrabajo- y las primeras grandes .eyes

de arevisi6n 6ocial .
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y profesor P. ORTIZ, que conto con la colaboracion de un jurista
aleman nacido en Chile, L. von BOHLEN . Posteriormente, en la se-
gunda presidencia -de ALESANDRI, se encomendo un nuevo proyec-
to al magistrado P. SILVA y al profesor G. LABATUT, quienes cum-
plieron su cometido en 1938 . Finalmente, en 1945 fue designada una
amplia comision que alcanz6 a completar un proyecto de reforma
sobre la Parte General del Codigo vigente, a principios de 1946 (6o) .

Todos los proyectos mencionados se encuentran publicados y de
ellos daremos e.lgunas noticias infra (IV, I r, 12 y I3) .

III . LA PROGRESI6N DE LA CLENCIA PENAL EN CHILE

8. De is epoca anterior al C6digo penal no existen rasgos
dignos de mencion de to que pudiera constituir algun germen de
labor cientifica respecto de una disciplina que merecio muy escasa
atencion por parte de los jurisconsultos de las primeras decadas
de nuestra independencia y cuyo ejercicio no atraia a los mas se-
lectos ni merecia los honores de una especial dedicaci6n .

Casi inmediatamente despues de la promulgaci6n del C'6digo,
Alejandro FUENSALIDA publico (Santiago, 1876) unos Estudios sobre
el Libro I del Codigo penal, incompletos, que seria la base de sus
Comentarios» al,Codigo, editados algunos anos mas tarde en tres

voliimenes (1882) . Estos comentarios, al estilo de PACBECO y dentro
de unos limites indiscutiblemente exegeticos son, sin embargo, de
gran calidad y algunas de sus agudas reflexiones mantienen su in-
teres y vigencia .

Siempre en el terreno exegetico y formal de unos «comentarios»,
pero a mucha -distancia de los anteriores, se publican los trabajos
de P . J . FERNnNDEZ (2 .a ed ., Santiago, I9oo) y de R . VERA (Santia-
go, 1883) . Con distinta proyeccion, cabe mencionar el Codigo peiml,
origenes, concord.ancias y jurisprudencia de Santiago LAZO (Santia-
go; 191 c) ; se trata de un volumen de la serie ((Los C6digos chilenos
anotados)) que han prestado utiles servicios cn el Foro durante
muchos anos.

-1-as obras mencionadas, junto a algunas otras de menor impor-
tancia, «aptnntes» de clases y tesis de licenciados, cierran este pe-
riodo, realmente pobre, de 1.a ciencia penal chi'.en.a .

9. A un periodo exegetico deberia haber seguido una etapa
sistemdtica, conforme al conocido esquema evolutivo de GRIS-
PIGNI (6I) . Sin embargo, la progresion de la ciencia penal cbilena
ha sido discontinua, pues carecio, en el momento oportuno, de esa

(6o) Este Proyecto, junto con el que despues fun ley 11 .625 (estados antiso-
ciales), los s:tua, con raz6n, Jmi&EZ DE AsiiA en la tendencia a las modifica-

ciones parciale-s que form6 opin.i6n en Chile, direcci6n que no le pairece censu-
rable acomo contrapartida loable a la inestabilidad ~'egislativa de Iberoamerica»
(Tratado cit., I, num. 36r) .

(61) Segun el que fuera profesor de Roma, la ciencia del Derecho pasa,
s.ucesivamente, por estas tres etapas : exegetica (simple conocimiento y descrip-

cion de la ley) ; sistem6tica (anadisi,s de las instituciones en todos sus elementes
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fase sistemdtica que solo apunta en algunos trabajos aislados . De
este modo, el notable incremento que desde hace muy pocos lustros
adquiri6 el estudio propiamente cientifico del Derecho penal, par
ser necesariamente tributario de sistemas extranjeros, signific6 un
<<salto hacia la dogmatica ejecutado en el vacio de una sistematica
inacabada», cuyos inconvenientes y peligros ha hecho notar E. CURY
en reciente articulo (62) .

Por otro lado, al paso que el estudio de la PG, bajo el impulso
de las mismas corrientes foraneas -mas facilmente adaptables en
ese sector- y de las inclinaciones del momento marcadamente do-
minadas par los temas relativos a (dos principios generales)), avan-
zaba en alguna medida, la PE era notoriamente descuidada hasta
el punto que hay se puede estimar que no esta completo ni siquiera
el estudio exegetico de todos los delitos en particular (63) .

Este fendmeno, quiza extrano en un pais que se ha distinguido
par su vocation juridica, se debio a factores perfectamente cono-
cidos : dicha vocacidn, hasta hate poco, se concentraba casi exclu-
sivamente en las especialidades privatistas o en el Derecho politico
y la ensenanza del Derecho penal en las Universidades estaba con-
finada a un modesto segundo plano ; pero, sobre todo, porque los
cultivadores mejor dotados de la disciplina, entregados a la esteril
lucha de las escuelas y particularmente al positivismo que tantos
estragos hiciera en America, dedicaron sus esfuerzos a otros obje-
tos que los propios de una. estricta labor juridica .

El profesor R. del Rio es la figura mas relevante de este lapso,
en general, poco fecundo . Sus obras Derecho penal (Santiago, 1935)
y Elemenlos de Derecho,Penal (Santiago, 1939) se resienten de un
exagerado positivismo que desdibuja las instituciones juridical . Con
todo, representan un estimable esfuerzo sistematico de conjunto,
muy superior a unos simples comentarios y con valores permanentes
dentro de la bibliografia national .

El predominio de las tendencies positivistas llega, aproximada-
mente, hasta la decade del 40, pero es desde entonces cuando em-
piezan a aparecer algunas obras y a formarse el ambiente que haria
propicio el considerable desarrollo alcanzado posteriormente par la
ciencia penal chilena. Pedro ORTIZ, muy al corriente de la doctrine
alemana, la difunde en el pail par media de su Proyecto (ICm9), en
sentencias judiciales que coma magistrado le toc6 pronunciar y en
diversos libros y otros escritos, pero su labor, junto con el indiscu-
tible merito de contribuir a la apertura de nuevos horizontes, acusa
el grave inconveniente que todavia sigue gravitando sobre nosotros

y consecuencias) y dogmltica (sintesis de las instituciones integradas en un s~is-
tema total) . Cfr. F. GRISPIGNI, Derecho Penal Italiauo, vol . I,0, Buenos Aires,
1948 ; Page., 26 y sigs ., principalmente .

(62) E. CURY, Reflexiones sabre la evolucidn del Derecho Penal chileno,
en ((RCP)), XXIII, nfrm . 2, 1964 ; pegs . 154 y silts.

(63) Cierto que este desequilibrio entre ambas ipartes es una doficiencia de
la que todos se resienten, en mayor o menor medida . Cfr. el propio GRTSPIGNI,
lot. tit .
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la recepci6n, mas o menos indiscriminada, de una dogmatica ex
tranjera . Su obra principal, Nociones generales de Derecho penal
(Santiago, 1933-37) es una adaptaci6n al espanol, casi literal, del
Tratado de von LISZT (6.4) .

Si ORTrz solo se puede considerar un precursor, el paso decisivo
para la elevacion cientifica de nuestro Derecho penal to da, en
cambio, un reducido nucleo de juristas, profesores y magistrados
que despliegan una importante actividad por esos mismos anos
4o (63) . A su lado no debe olvidarse la figura de JIMENEZ DE AsfJA
que ejercio sobre esta generaci6n un poderoso influjo promocio-
nal (66) . La mayoria se encuentra hoy en plena labor creadora, por
to coal deben ser inelu-idos en el nutrid,o grupo de penalistas con-
temporanzos, que ellos mismos encabezan, dedicados a forjar una
autentica dogmatica penal chilena.

>o . La accion decisiva de juristas como M. SCHWEITZER,
L. CousiNo, G. LABATUT, E. NovOA, A. BUNSTER, ha traido con-
sigo un notable desarrollo del Derecho penal en Chile. Apartandose
de todo bizantinismo de Escuelas, conforme a las mas destacadas
corrientes -del pensamiento juridico penal que conocen y saben ma-
nejar, emprenden la tarea de elaborar cientificamente, con extricto
rigor dogmatico, nuestra ley punitiva vigente . Pero, sobre todo,
han tenido la inestimable virtud de saber :formar nuevas generacio-
nes de estudiosos, seleccionados entre los mas capaces de cada
promoci6n. Con su esfuerzo y preparacion y con la gran ventaja
de una claridad en metodos y objetivos recibida como orientacion

(64) Y, sin embargo, ORTIZ maneja con soltura y agudeza el derecho positivo,
como to prueban sus sentencias, a4gunas realmente notables ; su interpretacisn de
los articulos I,a y 2.0 del Csdigo penal en ~la construecisn del concepto legal
de delito, etc.

(65) Si no en numero de publicaciones, importante en calidad y trascendencia.
M, SCHWEITZER dicta su 6tedra con rigor dogmatico y G. LAeATurr se inclina
progresvvamente en esa direcci6n. A, DRAPKIN -+hoy orientado .par rumbos muy
diversos- publica su excelente monagrafia ~sobre rla relaciou de causalidad en
1943 ; E. NovoA 0 consentimiento de la victims en 1939 y los elemeutos del
delito en 1952 ; L. CousiNo su riguroso estudio -sobre la falsificacion de instrrt-
me-r:.tos Qrivados en -1944 ; A. BUNSTER, la malversaciou de caudales p0licos
en 1948 y la voluntad en el acto delictivo en 195r, Rafael FONTECILLA, por su
edad y por la feaha de -sus primeros trabajos (el coucepto juridico del desto . . ., es
de 1936, y sus articulos sobre los concursos se publican uor ,primers vez en
1945 Y 1946), de significacion dogmatica, podria considerarse como precursor.
pero la continuidad de ~su labor no interrump:da hasta boy, permite incluirlo en
este grupo. Tambien deben mencionarse 1os dos gruesos volitmenes del II Con-
greso Latinoamericano de Crimina'.ogia (Iq4i), en que se trataTon :nte :esantes
prrblemas penales y en el cual Chile, sede del Congreso, participd activamente
con ponencias e intervenciones de gran calidad . Alma de la organizacidn de este
Congroso fueron el ICP y su presidente, L. Cousi&o,

(60) Desde sus primeras obras, pero sabre todo desde la difusion de su
Teoria juridica del delito, JImENEz DE AsuA ha tenido gran inf.luencia en los pe-
nalistas de Hispanoamerica como unto de apoyo de .la reacci6n en contra dcl
positivismo italiano imperante. Esta influencia se acentua a partir de 1940 ell
virtud de un contacto mss directo y estrech-o y por sus muchas obras, siempre
postadoras de un ,potente espiritu renovador.
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fundamental por parte de aquellos, este nutrido grupo de jovenes
juristas presta su eficaz colaboracion en la tarea seiiala-da .

lmportautes metas ya han sido alcanzadas : la investigac16n cien-
tifica se realiza con absoluta pureza instrumental, dentro de un
campo perfectamente delimitado y sin que la interferencia de pro-
blemas criminologicos o de otra indole, que tantos perjuicios nos
causara, perturbe el quebacer juridico y sin que, tampoco, se des-
conozca la fundamental interrelaci6n de todas las disciplinas cuyo
objeto comun es el de-lito y el delincuente ; en suma, el rigor me-
todologico impera absolutamente en nuestros estudiosos ; ademas,
la amplia recepcion de la ciencia extranjera, generalmente a traves
de sus fuentes originales, ha acrecentado nuestra experiencia y ha
favorecido una mas acabada vision de toda la problematica ; por fin,
existe una plena conciencia de todas las cuestiones en su dimension
national, asi como una gran nquietud y suficiente formation para
intentar afrontar sus soluciones.

Esto no puede significar que se encuentre lograda una plena
madurez dogmatica en la elaboration del Derecho penal chileno .
Es cierto que serios obstaculos se opusieron desde tin principio,
obstaculos que, en parte, aun subsisten : la falta de una labor siste-
matica previa de proporciones apreciables o significativas, dificultan
enormemente los objetivos dogmaticos dirigidos a la construction
de sistemas generales o parciales sobre la exclusiva base del Dere-
cho positivo vigente, escasamente trabajado ; en cambio, obliga a
recurrir en demasia a la ciencia extranjera o hate caer en la tenta-
cion de admitir, falsamente, soluciones foraneas sin validez en la
esfera de la ley national ; este mismo estado de cosas mantiene tin
enorme desequilibrio entre la PG y la PE, todavia mas descuidada,
to que fatalmente acentua las dificultades para una armonica inte-
gracion del sistema, con graves repercusiones practicas incluso en
la jurisprudencia actual (67) .

{6y) Recargando las tintas negras, CURY (Reflexiones . . . pit.), sefial'a que
la inevitable acomodacion de .nuestro Dereoho a 4a estructura aorganica y evo-
lucionada» presentada -por los tratadistas alemanes, signific6 tropezar con los
siguientes -inconveniontes : a) instituciones de nuestro ordenamiento que no re-
eonocen paralelos en sistemas extranjeros y que se quedaban sin adecuada so'.u-
cion sistematica (por ej .em~plo, ,las ci-rcunstancias modificativas de la responsabi-
lidad) ; b) e1 caso inverso y en e1 que algunos autores em vez de limitanse a
ignorar la institueion extranjera, le dedicaban lata- disquisiciones al terra ; y
c) institueiones que por -su peculiar reglamentacion en eil derecho extzanjero
dan origen a serics problemas que ,son trasladados a nuestro medio sin justi-
ficac.idn a-lgtma, ipuesto que la regulation de la ley national no presenta 1'as
mismas dificultade-s (por ejemplo, el concepto de action en sentido lato' ; el estado
de nece-sidad, etc.) .

Basicamente, CURY esta en eo cierto :pero, por una parte, incurre en el
extremi-smo de considerar unicamente la situacion con referencia a is dogmatica
alemana, eomo si no existiese 1'a recepcion de otros sistemas extranjeros que
nos son mucho mas afines . Por otra y sobre todo, parece no querer advertir
que nuestros juristas ya han tornado plena conciencia de este problema desde
hate varios afios y que estamos en franco tren de superarlos . Asi, a estos «gran-
des males)) ya se estan poniendo agrandes remediosn.
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Lo anterior, sin embargo, no nos puede llevar a postular e1:
radical punto de partida propuesto por CURY, que seria injusto para
con todos nuestros juristas incluido 6l mismo : «reiniciar la tarea.
con .humildadn (68) . En realidad, la tarea ha sido iniciada hace por
to menos quince anos, sobre las bases que senala el propio CURY
y que compartimos plenamente : a) El cameo en que trabajamos
no se encuentra todavia suficientemente preparado para la estruc--
turacion de sistemas dogmaticos tan completos y cerrados como la
de los grandes juristas alemanes, italianos o espanoles ; primero
tenemos que conocer y agotar nuestra ley positiva que, al fin de
cuentas, es bastante menos imperfecta que, por ejemplo, la alemana.
y que puede dar mucho de si ; b) es menester intentar el reanalisis
de muchas de nuestras instituciones, particularmente de la parte
especial ; ello debe ser preocupacion fundamental de todos los jus--
penalistas, y c) si bien seria absurdo desaprovechar todas las apor-
taciones de la ciencia penal extranjera en to que tienen de utilizable-
(y en esto la espanola nos es particularmente interesante) no deben
admitirse a bulto, renunciando a su analisis minucioso y a una con-
tinua confrontacion con el Derecho positivo para verificar hasta
donde es posible admitirlas .
E.sta tarea dogmatica en creciente expansion radica, en primer

termino, en la Universidad, en sus ~CAtedras y en los Seminarios .
Sin excepcion, todos los catedraticos ordinarios, extraordinarios y
profesores adjuntos hacen dogmatica en un alto nivel con intensa
dedicacion personal a su labor docente y a su mision de orientado--
res (6g) . El Seminario del Derecho penal de la Universidad -de
Chile, dirigido por A. BUNSTER, complementa eficazmente esas to--
reas y estA entregado a un vasto programa de investigacion .

Ha sido una caracteristica negativa de los penalistas chilenos su
reticencia por escribir ; la escasez de la bibliografia penal chilena
ha ocultado su verdadera potencialidad y ha inducido juicios erra--
dos, causando gravisimos perjuicios al avance de la ciencia patria .
Sin embargo, esta deficiencia esta en vias de corregirse y, aunque-
falta mucho camino que recorrer, un numero cada vez mas denso~
de monografias de primera calidad va llenando el vacio de un tra-
bajo previo de cimentacion, indispensable para la construccion de
los grandes sistemas generales (7o) .

(6S) Loc. cit.
(6q) El ,profesor de dedicacon completa es una novedad que ahara reciente--

mente se esta introduciendo en nuestra Universidad y solamente on forma parcial
(solo una de las varias cAtedras paralelas) ; POT :.o general, e:l profesor e,s un
prolfesional de intenso ejercicio o un magistrado, POT to que la docencia es un,
signo de verdadera vocacibn y esfuerzo,

(7o) Para citar al:gunas : ETCHBBERRY, Concurso aparente de leyes penales ;
AMUNATECUI, «Maliciosamenten y aA sabiendasn era el Cddigo Penal ; BnscU-
NAx, El delito de abusos deshonestos : Maicela BUNSTER, El versari in re ilicita ;
GARRmo, Delitos contra el honor ; POLJToFF, El delito de apropiacion indebida-
y Los elementos subjetivos del tipo legal ; URIEE, Delitos calificados por el re-
sultado ; CURY, El delito continuado ; BUSTOS, El concurso ideal de delitos ; Vi--
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Afotunadamente, esa carencia no ha sido obstaculo insuperable
para que se haya emprendido, con gran dignidad cientifica, el ca--
mino de los tratados y obras generales de conjunto . Sin duda que
al no suplir con. su solo esfuerzo la inacabada elaboraci6n de mu--
chas instituciones, sus autores han tenido que apoyarse, en mayor
o menor medida, en trabajos, en ideas y en sistematicas extranje-
ras ; era, en efecto, «una situacidn factica que les era dada y a la .
cual, por tanto, no podian sustraerse» (71) . Empero, este andamia-
je externo va siendo cada vez menos necesario y en un futuro pr6--
ximo confiamos en que solo quedaran aquellas vigas maestras, pro-
pias de la naturaleza ecumenica de las grandes ideas, que solamente
un exacerbado provincialismo al estilo de, la literatura alemana po-
dria pretender ignorar . Por breve que sea este escolio, debemos
dedicar un momento a las obras generales de nuestra bibliografia
actual, que son tres .

Gustavo LABATUT, a partir de un modesto Manual publicado en:
1948, consigue una importante obra didactica en dos volumenes,
Derecho penal (la ed . de 1954 ; 4-o- y ultimo- de 1963-64) que ha me.-
recido justos elogios incluso en el extranjero (72) . Conservando-
viejas estructuras, oporque el deseo de no dificultar el estudio del. . .
Libro I del C6digo penal me -decidi6 a no innovar en la distribuci6n
de las materias . . ., sin que esto significara desconocer que ella no
se aiusta a la tecnica penal mas reciente», ha conseguido plenamente
su prop6sito de proporcionar una informaci6n general acerca del
Derecho penal chileno q-ue sirva de punto de partida para mas aca-
bados estudios . Todos los grandes temas de la PG y los delitos
en particular, estan tratados con sencillez, equilibrio conceptual,
moderna informacidn e impecable estilo, to que hace de este libroa
si no un trata-do, al menos un comqendio de « indudable utilidad
para la ensenanza y que como tal debe ser calificado de muy esti-
mable)) (73) .

De mayor relieve dogmatico es el Derecho penal, de Alfredo.
E-rcHFIIERRY (Santiago, 1964), que desarrolla en cuatro volumenes

VANco, Robo con homicidio ; RoazAN, Co+nunicabilidad en el parricidio ; MIRANDA,
Falsedades documentales ; ScatWLITZER, W., El error, ete., etc.

(7i) CURY, Op . cit., pdg. 156. Por cierto que en la repulsa de las corrientes
foTAneas no debe caerse en e:1 extreme, opuesto. Bien dice BUxsTER que «incurriria
en grave dislate quien pretendiera des-conocer la legitimidad de valerse de la
investigaci6n ajena cuando esta bien ihecha o cuando se carece de los materiales
necesarios para efeetuarla cumplidamente -per cuenta propian . (Recensi6n al Curso
de Derecho Penal de NOVOA en rcRCPn, XXI, niim, 2, 1962 ; pag. 259.) Esto-
es especialmente aplicable a la Doctrina espanola, -siempre bien recibida en Chile
y que nos presta e'l mejor de los seT.v.icias . Con to-do, hay que tener sumo cuidado
en su manejo porque una acasin .semejanza es mas enganosa que el contraste total"
y, a veces, pequeitos cambi-os o diferencias entire ambas legislaciones -que no
siempre se advierten- excluyen de raiz la va:idez de toda una argumentaci6n,

(j2) Vid. la importante recensi6n de F. BUexo ARAus en do- aRev:sta de De-
recho Espanol y Americanon, n6m. 11, 1966 ; :pAgs. 289 y ,igs . Tambien aAnua-
rio de Derecho Penal v Cr:mino :ogiaa, Tame, I, Buenos Aires, pi-. 207. Ert:
Chile, aRCPn, XY, n6m, I, iq6i ; pag. 179.

(73) Recensi6n de BUFxo ARAUS, cit ., pag . 292 .
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el prograina completo de la materia, bajo el signo de una funda.
mental unidad sistematica . No es una mera exposicion de doctrinas
seguidas o ilustradas con los preceptos legales correspondientes,
-sino un sistema -donde .la ley y la teo.ria, armonicamente imbricados,
se desenvuelven siguiendo el hilo conductor que le va trazando el
pensamiento del autor. Se-fin 6l mismo to admite, la obra, por su
caracter dogmatico, reduce al minimo indispensable ]as referencias
criminologicas y sociologicas y los problemas pertenecientes a la
filosofia del Derecho solo se abordan en la medida de to estricta
mente necesario para la adecuada comprension de las materias pro-
piamente juridico-penales . junto a las inevitables citas de autores
,extranjeros, se maneja en forma exhaustiva y acertada la literatura
nacional .

Es plausible que muchos de sus enfoques hayan concitado la
-critica y la disconformidad, ese es precisamente el signo inequi-
voco de qu-e se trata de una creacion genuina y no de un simple
repertorio de opiniones ajenas. No podriamos descender al detalle
,de la estructura de la obra, pero admitimos, en to que al conjunto
se refiere, que le falta uniformidad de desarrollo (74) y que, en
ciertas ocasiones, se resiente su rigor sistematico y no se alcanza
la suficiente madurez. Sin embargo, si consideramos la relativa
juventud de su autor y las dimensiones de su obra, tambien debe-
remos convenir que son inconvenientes que iran solucionandose
progresivamente . En cambio, debemos agradecer a ETCHEBERRY
que desestimando pruritos de per:feccionismo y conveniencias pro-
fesionales -causantes en gran medida de ese pernicioso raquitismo
bibliografico que lamentabamos- haya compuesto una obra que,
-en todo caso, ha superado largamente la modesta finalidad de ser-
vir de texto auxiliar a los alumnos de su catedra .

El Curso de Derecho penal chileno (tomo 1, Santiago, i96o ;
tomo II, Santiago, 1966), de Eduardo NOVOA ~MONREAL, senala tin
hito en la literatura penal del pals : ((La aparicion de la obra es
un hecho de capital importancia en la vida juridica chilena y marca
una epoca en el estudio cientifico de nuestra disciplina» (75) .

Tambien en este caso su proposito inmediato fue el de servir de
texto de estudio, pero dentro de una concepcion mas amplia, pues
junto a to que se estima corno (la informacion minima necesaria
para el estudiante» se anade, sin romper la secuencia del discurso,
importantes complementos (con tipografia menor) en los que el
-autor pone a contribucion todo el acervo de su dilatada experiencia
de profesor y abogado, su erudiccion y su penetrante talento juri-
dico . El resultado es una obra sistematica con todas las caracteris-
ticas de un verdadero tratado, aunque lamentablemente limitado a
la Parte General .

-NOVOA es el primero en afrontar (el libro de ETCHFBERRV es

(74) Cieirto que el autor nos advierte esta circunstancia, pero en una obra
de su envergadura deberia, en to posible, evitarse .

(75) A . BuxsTER en la recension del libro, ya citada (nota 7t).
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unos cinco anos posterior), encarando con decision los obstaculos
que senalaramos, la tarea genuinamente dogmatica de «disponer
sistematicamente la doctrina envuelta en la ley», como dice A . BTJNS-
TER en feliz expresien . No hay duda, pues, que este curso se expone
y desarrolla conforme a un sistema contraido al Derecho vigente
y es por ello dogmaticamente una realidad lograda. Por cierto que,
como tal sistema, puede y debe recibir una confrontation critica ;
se estara en mayor o menor desacuerdo con sus elaboraciones he-
chas, en general, con gran acatamiento a la ley y procurando rehuir
al maximo cuestiones criminologicas o filoseficas marginales, asi
como teorias foraneas ajenas a nuestro Derecho y sin olvidar, por
ultimo, la unidad fundamental de todo el ordenamiento juridico .
Sin embargo, estos son aspectos propios de otros enfoques . Lo que
aqui nos interesa subrayar es su particular trascendencia no solo
por su precision y claridad expositiva, por su decidido enfrenta-
miento con todos los problemas o por tantos otros meritos intrin-
secos, sino porque al reconstruir la ley penal en sus principios, en
sus fuentes, en su droctrina y en su practica, sin perder de vista
las tendencias de la ciencia penal contemporanea (76), ha inscrito
a ,Chile en la nomina de los poises que cuentan en su literatura ju-
ridico-penal con tratados propiamente nacionales.

BuNSTER culmina su recensien (77) expresando que ester obra
. . .surge a nuestra incipiente literatura juridica como exponente

admirable del afan de unos cuantos estudiosos por enaltecer la in-
vestigacien juridica chilena y como un poderoso incentivo para que
otros, siguiendo el ejemplo trazado por el profesor Novon, vayan
constituyendo esa serie armoniosa de obras sistematicas que carac-
teriza a los poises de gran cultura juridica» . Una respuesta casi
inmediata a este 1lamado, la constituye la obra de -ETCHESERRi.
Confiamos --y alguna information que poseemos nos permite ser
optimistas- en que dentro de poco se habran sumado otras mas .

No podriamos concluir el presente bosquejo sin reservar algu-
nas lineas para el Instituto de Ciencias Penales . Fundado hate exac-
tamente treinta anos (mayo de 1937) por R . url. Rio, es una ins-
titucien privada entranablemente unida al progreso de las discipli-
nas penales en nuestro pais . Presidido sucesivamente por los pro-
fesores L . Cousi&o, D . SCHWEITZER y E. Novor+, su actual Presi-
dente, agrupa en su seno a los mas destacados juristas, criminolo-
gos, medicolegistas, penitenciaristas, etc ., del pais y lucha incan-
sablemente, al maximo rendimiento de sus recursos humanos y ma-
teriales, por la efectiva consecution de sus objetivos fundacionales
el estudio, difusien y desarrollo de las ciencias penales (78) . Publi-

(76) Ejemplos destacados en este sentido pueden ser el tratamiento de algu-
nas justificante-s y, sobre todo, su original elaboration de la ctr~pabilidad late
sen.su (reprochabilidad) .

(77) Loc. tit., pig. 26o.
(78) Para una rapida in£ormacien sombre e1 Instituto, pueden consultarse las

intevvenc:ones can ocasion de celebrarse los veinticinco anos de vi<ia del Ins-
tituto, publicadas en la aRCPn, XX, n6m, 2,

.pa,-s.
324 y -sigs . En su discurso .
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ca la «Revista de Ciencias Penales», de bien ganado prestigio in-
ternacional. Esta revista, al divulgar y estimular la produccion cien-
tifica patria, presta un apoyo eficaz en el movimiento hacia una.
verdadera dogmatica en que actualmente se encuentra empenada
con decision la ciencia penal chilena .

IV . LOS TRABAJOS DE REFORMA EN PARTICULAR

Ii . Como ya tuvimos ocasion de ver (79), las inquietudes re--
formadoras comenzaron a canalizarse en Chile a partir de Ig2I, pero
sus primeros frutos concretos son dos proyectos de Codigo penal
presentados al Gobierno en el ano 1929 .

Uno de ellos es el compuesto por los magistrados Eduard&
ERAZO y Rafael I'ONTECILLA, llamado comunmente Proyecto Erazo-
Fontecilla . Abarca tanto la parte general como la especial y se ins-
cribe en las tendencias, de muy fuerte impacto en la epoca, de la
politica criminal, eclecticismo que los positivistas censurar.an corn
cierta dureza (8o) .

Censura por demas injusta porque los autores no ocultan sus
simpatias por aquella Escuela penal, cuando dicen en el «1Vlensajen
Sin dejar de reconocer que to mas eficaz habria sido la aceptacion

amplia de la formula del estado peligroso, comp fundamento unico
de la medida y limite -de la responsabilidad, el prayecto no ha aco--
gido este criterio por estimar que no tiene todavia entre nosotros
el ambiente necesario. Por eso ha debido aceptar la imputabilidad
y responsabilidad delictiva tratandose del cometimiento de un hech&
ilicito, y la formula del estado peligroso en casos de peligro no
constitutivo de delito» (81) .
E.1 eclecticismo politico-criminal no to han elegido, pues, por

verdadera vocacion doctrinaria (82), sino por necesidades circuns-
tanciales y se manifiesta en los siguientes rasgos del Proyecto
ca) en la eleccion de las medidas empleadas part sustituir las penas
cortas de prision (condena conditional, perdon judicial y la multa
en la triple vertiente de su individualization, modo de facilitar su
pago y medidas de apremio o sustitucion) ; b) en mantener con--

el -profesor Cousifvo dijo estas certeras palabras : aHasta el ano 1937 nada unia
a los, cultores de las ciencias ,penales . . . Este recio nexo de union que significo
la cr?acion del dnstituto de Ciencias P'e.nales, abrio las md,s insospechadas puertas
de adquisicion de conocimientos, de trabajo en equipo, de investigation cienti-
fica y de vinculaciones de todo orden» .

Vease tamb:en ]as memorias anua~les del Directorio del Instituto que se publi--
can en el ulbimo fascicw'.o de cada ano de 1'a Revista.

(79) Vid . supra, 1.I, 4 .
(8o) Por ejernplo, E. GomFz le Teprocha que su eclecticismo carece de eau-

toridad cientificau (tit . por JIM$NEZ, Tratado, 1, pag, 915) .
(8t) Mensaje o exposition de motivos que figura en la edition oficial del

Proyecto, Santiago, 1929 ; ,pigs. IV-V . ~La «anoranza maximilistan, como la~
denomina JmltNEZ DE AsfJA, se -sigue advirtiendo en otros pasajes del mismo
Men,saje .

(82) Mensaje tit., que, como -se dijo supra, nos da la verdadera clave de las
ideas doctTinarias que en esa epoca seguian los autores del Proyecto .
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juntamente la imputabilidad y el estado peligroso, y c) en el sistema
binario de penas y medidas de seguridad .

Conforme a su criterio dual, el Proyecto dedica todo el titulo IX
a la «prevencidnn . En efecto, el prop6sito de los autores de limitar
la formula del estado peligroso al campo preventivo no puede ser
mas claro, segun repiten en varios pasajes de la exposici6n de
motivos y al explicar este titulo al que denominan «verdadero C6-
digo preventivo», pues (la justicia esta obligada a tomar medidas
contra ciertos individuos que, si bien no han cometido ningun he-
cho delictuoso, por su manera de vivir, sus habitos, sus deficien-
cias mentales, etc ., puede esperarse de ellos una conducta contraria
al orden juridico . Esta es la innovaci6n mas atrevida del proyecto,
y a la vez la mas certera en la lucha contra la criminalidad» (83) .

Las medidas de seguridad propuestas por el proyecto son : inter-
namiento en manicomios u hospicios, establecimientos de reeduca-
ci6n, caws de salud, cases de trabajo, expulsion de extranjeros ;
cauci6n de buena conducta ; sujecidn a la vigilancia de la auto-
ridad (art . -6).

Sin embargo, que estas medidas s61o tengan aplicaci6n en los
,casos de peligrosidad no delictiva (o predelictiva) no es tan claro
como to es el prop6sito de los redactores . Encontramos razdn a
JIMLNEz DE Asun cuando frente al articulo 55 -que establece los
casos en que se reunen las condiciones de peligrosidad social- ma-
nifiesta sus serias dudas sobre el particular (84) . Al lado de los
absueltos por inimputabilidad figuran tambi6n los casos de «impu-
tabilidad disminuida» y ademas de los «malvivientes» (prostitutas,
rufianes, . ebrios, toxicdmanos, etc.) estan los «delincuentes crdni-
cos» y, realmente, no es posible encuadrar a estos ultimos, asi como
tampoco los afectos a responsabilidad disminuida en la categoria
de «estados predelictualesn .

En la parte propiamente penal del Proyecto, destacan las si-
guientes novedades t6cnicas : a) se suprime, por innecesaria, toda
definici6n de delito ; b) se establecen, en cambio, unas bases de
pumbilidad que en el fondo vienen a ser una descripci6n conceptual
de los elementos del delito (arts . 1 .°, 7 .3, 9 .° y 12) ; c) se definen
legalmente los conceptos de dolo (directo y eventual) y de culpa ;
d) se acoge el efecto excusante del error de derecho, bajo ciertas
condiciones (art . ii) ; e) se elimina el catalogo de Circunstancias
ateliuantes y agravantes y se le reemplaza por f6rmulas bastante
amplias ; f) el encubrimiento, conforme a una mejor tdcnica penal,
pasa a ser un delito aut6nomo dentro de las infracciones contra
la Administracidn de justicia (art . 292) ; g) no se define al autor
por considerarse superfluo, pero se define el i-riductor y el colnplice
(arts . 21 y 22) ; h) en el iter criminis, solamente se consideran el
hecho consumado y la tenta.tiva que comprende el antiguo delito
frustrado ; i) no se regula el ejercicio de la accion. civil, pero se

(83) Mensaje 6t ., pig . V .
(84) Tratado, I, pag . g16.
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crea un patronato especial que se cuida de asegurar la indemniza-
cion a la victima del delito, y j) se establecen algunas modificacio-
nes en las causas de extincion de la responsabilidad penal.

Respecto de las penas, se suprime la de muerte y las perpetuas
se sustituyen por presidio de duracion indeterminada con un minimo
de quince anos ; ademas, se contemplan las siguientes : presidio,
reclusion, prision, relegacion, arresto, inhabilitaciones, multa, co-
miso y publicacion' de la sentencia . En su regimen de aplicacion,
suprime la aritmetica penal y se da amplia cabida al arbitrio judicial .

En la Parte Especial, ademas de modificar el orden de los,delitos
(se empieza por los delitos contra las personas) se anaden nuevas
figuras : contagio venereo y nutricio ; sustraccion de expedientes,
etcetera, y se suprimen otros, como el delito de adulterio .

Sin perjuicio de todas las reservas que nos puedan merecer sub
soluciones tecnicas y particularmente su formula del estado peli-
groso predelictual, no cabe duda que se trata de un proyecto con
estimables cualidades que merece ser tenido en consideration en
todo futuro intento de reforma.

El segundo proyectq de ig->g es el presenta-do por P . ORTiz y
L. VO:N BOHLEN (Proyecto Ortiz-von Bohlen). Solo abarca la Parte
General y como era presumible, atendida la filiacion de sus autores,,
esta absolutamente dominado por la legislation y la doctrina ale-
mana .

De inspiration mas acentuadamente «juridica» que el ante-
rior (85) -aunque tambien se sigue el sistema binario y se regulan
algunas medidas de seguridad- la imputabilidad se construye sobre
el concepto de capacidad penal y es el fundamento sine qua lion
de la punibilidad . Las incapacidades provienen de perturbaciones
mentales, debilidad mental, sordomudez y minoria de edad (arts . 1a-
14) . Se define el dolo (incluyendo el eventual, art . 17) y la negli-
gencia, pues la voz aculpa», por influjo aleman, corresponde a la
culpabilidad . Las justificantes se agrupan bajo el rubro de «causas
de exclusi6n de la ilicitud» y en ellas quedan comprendidas la de-
fensa onecesarican y el estado de necesidad (arts. as-z4) . No hay ca-
talogo de agravantes y atenuantes .

Las fieizas en el Proyecto son : presidio, prision, reclusion y
multa (arts . 32-3) y son accesorias las inhabilitaciones, la publica-
cion de la condena y el comiso (arts . 45 y ss .) . Las nmedidas de se-
guridad son las usuales (arts . 55 y Ss .) .

De estos dos proyectos. el iinico enviado al Congreso por el
Gobierno fue el Erazo-Fontecilla, pero no hay noticias de que se
alcanzara a examinar en las Comisiones Parlamentarias . En sus
archivos duerme junto a tantos otros proyectos legislativos .

1z . En 1937 el ministerio de Justicia encargo al magistrado
Pedro SILVA v al profesor Gustavo LAaATUT la confection de un
nuevo proyecto de Codigo penal. En 1934 se encontraba listo el
Proyecto SiJva-Labatut que es, en verdad, una revision, bastante

(85) Cfr. JIMENFZ nF AstA, Tratado, 1, fag. 9i7.
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intensa en algunos sentidos, del Codigo vigente, pero sin romper
en ningun caso la estructura de este (86) .

Sus autores, en una concisa explicacion que precede al Proyec-
to, exponen el criterio eclectico de la reforma : ((La Comision Re-
dactora, aiun a riesgo de suscitar critical de los proselitos de distin-
tas escuelas penales, ha aplicado un criterio mixto o eclectico, y ha
elaborado un texto que esta en consonancia con los principios ge-
neralmente admitidos por la doctrina y la legislacion penal moder-
nas, pasta los extremos que pan parecido compatibles con la idio-
sincrasia naciowal, cola. las posibilidades de nuestro pals en el orden
financiero y administrativo, con los deficientes snedios de investi-
gacion de que disponen nuestros jueces, cola la escasa especializa-
cidn de estos en naateria penal, etc. La ~Comision considera que por
las caracteristicas y los factores que se pan enunclado no es adap-
table a nuestro pais un Codigo penal en el que se hubieran vaciado
las teorias o las tendencias mas avanzadas del Derecho penal mo-
derno, sin las excepciones o restricciones impuestas por ]as moda-
lidades senaladas anteriormente. Por otra parte, no es aventurado
predecir que un Proyecto de esa indole estaria de antemano con-
denado al fracaso, por cuanto no encontraria ambiente favorable
en los Cuerpos legislativos ; y que al mismo resultado se llegaria
si el Proyecto se hubiera limitado a introducir reformas secunda-
rias o modificaciones parciales al Codigo de 1874» (87) .

Estos parrafos son importantes porque senalan con acierto un
estado de colas que aun se mantiene en plena vigencia y al cual es
preciso atender .

De la Parte General, merecer. destacarse las siguientes princi-
pales innovaciones : se sustituye la division tripartita de las infrac-
ciones por la bipartita de «delitos y faltas» ; se consagra la respon-
sabilidad criminal de las personas juridicas (art . 93) (88) ; consigna
conceptos sobre el dolo (sort . io) y sobre los cuasidelitos, conser-
vando esta arcaica denominacion (art . ii) ; se distingue el delito
consunzado y la tentativa (arts . 5 .° y ss .) ; el encubrimiento es un,
delito especial (art . 302) ; se mantiene el criterio traditional de enu-
merar en un baremo las «causales» exiinentes (art . 2o), atenuantes
(art . 21) y agravamtes (art . 22) ; se regla el delito continuado (ar-
ticulo 7o) y la responsabilidad civil (arts. 15 y ss .) .

Las asanciones» (titu o V) comprenden as penal y .las litedidas
de seguridad . Las penas son : muerte, presidio, reclusion, destie--
rro, relegation e inhabilitaciones (para los delitos) ; la prision (para

(86) JimiNEz nF As6A (op, pit� ipags. 918-19) al referinse a la tendencia de
modificaciones Parciales del Codiga vigente, aparte del proyecto sobre estados
anti~sociales (ley 12.6¢0, se limita a senalar el Proyecto de 194 cuando, en.
realidad, tambien debenia quedar comprendido este Proyecto, cuya caracte-
ristica de re.forma partial 6l mismo la advierte .

(87) Proyecto de Codigo .penal .publicado por e.! Ministerio de Justicia, San-
tiago, 1938 ; `P4s . 3-4.

(88) Esta discutible ~farma de responsabilidad es considerada por NOVOA como,
una de las anevedades mas :mportantesn del Proyecto (op. pit� pig. ino) .
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las faltas) y en calidad de penas comunes, la multa, el comiso y la
publicacien de la sentencia . Para su aplicaci6n se conserva el sis-
tema de reglas y escalas graduales del Cedigo vigente.

Las medidas de seguridad, aplicables tanto en el campo prede-
-lictual como delictual (arts . 59 y ss .), son las siguientes : interna-
cien en diversos establecimientos ; caucien de buena conducta ;
vigilancia de la autoridad ; expulsion de extranjeros peligrosos
,(art . 24).

El Libro II trata de los delitos en particular, agrupados de dis-
tinta manera quo en el C6digo de 1874 . Se comienza por los delitos
-contra las personas y bajo titulos propios se sistematizan los delitos
de peligro comim y contra la Administracien de justicia .

Este proyecto no liege a ser enviado al Congreso Nacional .
. 13 . Es de suponer quo aun manteniendose viva la inquietud por

la reforma penal, ninguno de los anteriores trabajos satisfaciera al
Gobierno, pues en 1945, por DS num . 27?9, de 15 de junio de ese
ano, se -designa una amplia Comisi6n «para quo estudie y proponga
al Gobierno las reformas urgentes quo necesita el C'odigo penal, sin
romper la estructura y armonia de sus actuales disposiciones» (89) .

De este modo, quedaba desde un principio claramente delimitado
-el alcance de la reforma y asi entendieron los comisionados quo
adeben alterarse solamente los preceptos quo den on-en a dificul-
tades y escollos graves quo no han podido ser clasificados por la
jurisprudencia y los quo, por ser anticuados, requieren modifica-
ci6n» . (9o) Esto explica tambien la circunstancia de quo este pro-
yecto de reform,¢ no contenga, en verdad, ninguna innovacien
espectacular y se mantenga dentro de tin criterio clasico exclusiva-
mente retribucionista (91) .

La Comisien de Reforma trabaje por el sistema de sesiones
plenarias (veinte en total) y de una sub-comision, segregada de la
misma, (92) encargada de «traer las sugestiones concretas. . . quo
deben estudiarse» . En total, se trabaje desde el 28 de junio de
1945 hasta el 16 de enero de 1946, fecha de la sesien de clausura
.en quo se aprobaron ]as actas de las dos anteriores sesiones, en las
cuales se habia concluido el trabajo relativo a la reforma del Li-
bro I (PG) del Cedigo de 1874. Tanto de ]as reuniones plenarias
como de las de la sub-comisi6n, se levantaron unas actas resumidas,

(89) La comisi6n estaba integrada de la siguiente manera : Enrique ARRIA

GADA (Ministro de Justicia) ; Gregorio SCIiFPELFR ; Franklin QUEZADA ; Luis

AGUERo ; Ernesto BIANCHI ; Gustavo MONTERO ; Lu1S COUSIRO MC IVER ; Mi-

guel SCHWEITZER ; Judbo OLAVARRiA ; Eduardo NOVOA MONREAL y Abraham DRAP-

KIN .
(9o) Actas de laE sesiones de la Comis:en, publicadas conjuntamente con el

Proyecto . Sant:ago, 1946, Pigs . 39 Y `-Igs .
(9i) No se o,vide quo el Proyecto ,sobre estados antisociales y medidas de

seguridad es de 1941, por to quo se etp'.ica quo los comisionados desatendieTan
completamente el aspecto preventiviata .

(92) Integraron la subcomisien : ARRIAGADA, AGeERO, SCHWEITZER, DRAP-
KIN v NOVOA.
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antecedentes de gran valor para el estudio de este Proyecto y de
los cuales, la.mentablemente, ,carecen los anteriores proyectos .

El proyecto conserva la definicidn de delito, pero la discutida
expresibn «voluntaria» es sustituida por «dolosa» con to cual se
quiere terminar, por la via de la interpretation autentica, con los
debates provocados por el articulo i .° del Cddigo vigente ; (93)
tras intenso debate (94) se mantiene la presuncion de dolo del ar-
ticulo 2.0 ; tambien se mantiene el termino de cuasidelito para los
delitos «cometidos con culpa» y la division tripartita de crimenes,
simples delitos y faltas (art . 2.°) .

Como en los otros proyectos, se suprime el grado de frustra-
cion, quedando reducido el iter criminis al delito consumado y a
la tentative (art . 8.°) ; se agregan nuevas formulas para resolver
los problemas del desistimiento y del delito imposible. (95) Se sigue
con el sistema de baremo para las circunstancias ((que eximen, ate-
mtian o agravan la responsabilidad criminal)) . (96) Las eximentes
se reordenan y se comienza por la fuerza irresistible ; se suprime
la declaration de discernimiento para los menores de veinte anos ;
se redacta una nueva .formula para la inimputabilidad por anorma-
lidades o alteraciones psiquicas (97) ; se extiende el campo de apli-
eacidn del estado de necesidad y se fija la coaccidn moral. En la
participacidn, se define el autor mediato .(art. 16, num . 3) y el en-
cubrimiento deja de ser una forma de codelincuencia. Se define el
delito continuado, (art . 61) .

En materia de fienais, se suprime .la reelusi6n y el confina-
miento, pero se mantiene la pena de muerte, no sin oposicibn de
algunos miembros de la comision (98) . Se incorpora al articulado
del Codigo los preeeptos sobre libertad conditional y remisidn de
la pena, pero permanece intacto todo el viejo regimen de escalas
gradu,ales y de la aritmetica penal ; solo en cuanto a la multa, se
establece un sistema de pago por parcialidades y de conversion en
caso de no pagarse, (art . 73). Por ultimo, cabe destacar que se
introduce un titulo completo (IV) «destinado a asegurar la repa-
racibn del dano al ofendido por el delito, mediante medidas de efi-
cacia practica» (99) .

Una vez terminado el proyecto del Libro I, el Gobierno to mando
al Senado para miciar su discusion legislativa ; sin embargo, hasta
la fecha, la comision respective de esa Camera no ha emitido su

(93) Vid. actas pit., ,pegs. 41 y Gigs .
(94) Loc. tit.
(95) ArtiMIO 7.0, inci-sos 3.0 y 4.0.
(96) Articvwl'os i c a 14 .
(g]) Articula m, num, 3 ; ddrmula de tiipo biologico -psicoldgico- juri-

dico, con cviejo sabor a psicologia facultativas (JiMEN$z).
(98) Mantuvierom una opinion cabsolutamente contrariaN a la pena de mtterte

DRAPKIN y Cousirro, a cuyos votos negativos se sumo el de BIANCHr. Las
razones pare no suprimir del todo dicha pena manifestadas en esa oportunidad
por NOVOA son digna-s de consideration ; no asi los fundamentos esgrimidos por
otros comisionados . Vid. actas tit., fags . Si-52.

(99) NovoA, op. tit� I, peg. I~Io.
19
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informe ni existe el menor indicio que permita suponer que este se
despachara algun dia. .La Comisi6n de Reforma, no obstante, em-
prendio el estudio del Libro II, avanzando en algunos delitos, pero
el desanimo provocado por la indiferencia del legislativo para sus
anteriores esfuerzos, la disperso a mediados de 1449» (ioo) .

Dentro de sus objetivos limitados, los mas indicados para un
criterio de solucion inmediata de la reforma penal chilena, este
Proyecto logra su proposito en un muy buen nivel tecnico, como
podia esperarse atendida la calidad de los miembros que integran
la Comision de Reforma.

14 . El Instituto de Ciencias Penales q-ue, como se ha dicho,
representa uno de los centros de mayor actividad juridico penal en
el pais, ha int`ervenido de un modo directo y muchas veces prepon-
derante en todos los movimientos de reforma y -de creacion legis-
lativa producidos en este campo, durante los ultimos treinta anos .

Casi todos los autores de los proyectos que hemos resenado
eran miembros activos del Instituto y los componentes de la Comi-
sion de 1945, designados a instancias de este organismo, tambien
to eran en su inmensa mayoria. Gran cantidad de leyes especiales
o de reformas parciales han tenido su origen o han sido dictamina-
das por el Instituto de Ciencias Penales . Solo para mencionar algu-
nas de ]as mas destacadas citamos : Ley 7.8?i sobre remision con-
dicional de la pena ; Ley 7 .836 que reforma numerosas disposicio-
nes del C6digo de PIP ; Ley 9.762 que reforma algunos delitos del
Codigo penal ; Ley i 1 .625 sobre estados antisociales, varias veces
citada ; proyecto sobre represion de los abusos de publicidad, etce-
tera, etc . Ademas, los proyectos Silva-Laba.tut y el de 1945, fueron
objeto de intensos estudios en el seno del Instituto.

Baio sti patrocinio se han celebrado periodicamente jornadas
nacionales de Ciencias Penales en que los temas debatidos to han
sido tambien desde el punto de vista legislativo . Particularmente
importantes en este ultimo aspecto son las V jornadas, celebradas
en iq(-)2, dedicadas al estudio del delito economico como nueva cate-
goria delictiva que debe incorporarse al derecho punitivo na-
cional (roi) .

Despues que la Comisien de Reforma de Tg45 dejara de funcio-
nar, el Instituto prosiguio en sus esfuerzos orientados hacia una
modificacion sustancial del ordenamiento penal vigente, realizando
con este objeto una serie de trabajos preparatorios de investigacien
y de acopio de antecedentes de derecho comparado, tanto en mate-
ria penal sustantiva como procesal . Sin embargo, en to que al dere-
cho penal sustantivo se refiere, al cristalizar en 1963 la ambiciosa
idea de preparar un proyecto de ICodigo penal iinico para Ibero-
america, todo el esfuerzo y capacidad del I_nstituto se concentro en

(ioo) Gfr. Novon, IOC. cit .
(io.) Vease el tomo XNI de la ((RCP)) (1962) que se dedica exclusivamente
publicar toda la documentaeidn referente a esas V jornadas .
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esa direccion, fundamentalmente coincidente con los propositos y
trabajos destinados a una reformer nacional.

15 . El C'odigo penal tipo para Latinoamerica es una iniciativa
del Instituto de ;Ciencias Penales que se encuentra en plena via de
realizacion (io2). En sus linens mas fundamentales, consiste en una
tarea comun de los mas destacados penalistas del Continente desti-
nado a redactar un proyecto de codigo penal unico o modelo que
sirva de base para la unificacion legislativa Iberoamericana median-
te su adopcion por los diversos paises del Continente ; por tanto,
es tambien una labor con proyeccion de reforma interna . El metodo
de trabajo consiste en la preparacion de proyectos de textos con-
cretos, debidamente fundamentados, sobre puntos determinados del
ordenamiento penal a cargo de comisiones nacionales o regionales .
E.stos anteproyectos o ponencias se discuten y aprueban en Reu-
niones Plenarias periddicas celebradas en distintas capitales latino-
americanas . Coordina y dirige la tarea un Secretario Ejecutivo, con
sede en Chile, a cuya cabeza ester el Secretario Ejecutivo que es,
por derecho propio, el Presidente del Instituto de ~Ciencias Penales.

Hasta la fecha se han celebrado Reuniones Plenarias en Santia-
go (1963) ; en Mexico (1965) y en Lima (1967) . La proxima sera en
Caracas en julio de 1968 . Se han elaborado y aprobado textos que
cubren, aproximadamente, los dos tercios de la Parte General y
que se refieren a la ley pemal; el hecho punible; las causas de jus-
tificacion ; la 1Mqutabilidod; is culp:abilidcad ; autores y participes .
tentativa; reincidencia, habitualidad y profesion-alidad ; y perms y
naedidas de seguridad (Ion) .

(coz) Sobre esta materia y para una completa informacion, vease Revi:sta
«Criminalian, ano XXXI, :nlxm, 5, r965 ; aRCPu, XXII, rum, 2, 1963 y XXIV,
numero 1, 1965, ademas de otras publicaciones menoreis que se titan en las
fuente.s indicadas,

(to3) Estos textos y demas material disponible to distribuye e:1 Secretanado
Ejecutivo (Huerfanos, 1 .147, oif, 546, Sant:ago de Chile), a quienes jwstifiquen
su interes por obtenerlos.

Por su gran importancia, reiproducimos aqui is declaraeibn de princi,pios
fundamentales aque deberln inspirar y orientar la elaboracion de las leye:s' penale:s
en -America Latina y su ulterior aplicacionn : I . Nadie :puede ser condenado en
razon de un hecho que no haya sido ~previamente declarado punible por ley ; DI .
Nadie -puede ser condenado a penas que no hayan :sido expresamente conminadas
por ley anterior al hecho comet'.do ; III. Nadie puede ser condenado por dispo-
siciones que no tengan el caricter formal de leyes penales previas ; IV . Las
leyes penales deben describir bechas :puni~bles de manera preci-sa e inequivoca, sin
dejar dudas sobre su prohibition, En ningun caso se ;podran configurar hechos
puniUes -o imponer penas por apiicacion analog'_ca de la leypenal ; V. Las leyes
penales :se aplican por igual a todas ]as personas, sin discrimination alguna ; VI .
No hay delito sin cu'.~pabilidad . Las deyes penales deberan proscribir toda forma
de responsabilidad objetiva ; VII . La mesponsabilidad penal es estrictamente per-
sonal. Las medidas de seguridad solo ,pueden ser aplicadas a quienes reunan las
condiciones previstas por la ley :pence: ; VIII . Nadie puede ser condenado sino
en virtud de-1 debido proceso legal previo, segu,;do ante tribunal com:petente y
constituido de medo regular. La defensa libre es condition indispensable para
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La ~Comisi6n de Trabajo chilena, integrada por conspicuos
miembros del Instituto (casi todos profesores del ramo), ha tenido
una participaci6n muy activa y destacada en las Reuniones Plena-
rias y le ha sido encomendada la preparaci6n de importantes textos
(ley penal, clasificaci6n sistematica, culpabilidad) que ya estan apro-
bados y otros que deberan ser abordados en las futuras reuniones.

Por todos los motivos expuestos, dichas labores deben inscri-
birse legitimamente entre aquellas propias del esfuerzo desplegado
por la ciencia penal chilena en pos de una reforma adecuada de la
legislaci6n punitiva .

V. NECESIDAD, AMBITO Y PRIORIDADES DE LA REFORMA PENAL

16. La necesidad de una reforma penal en Chile no podria dis-
cutirse seriamente . Responde a una coyuntura national de induda-
ble actualidad y esta, por to demAs, a tono con una inquietud que
se extiende en gran numero de naciones .

Dice Juan del RosAL : ((La ocasi6n presente es 6ptima . Se tiene
tras si .una rica experiencia legislativa, y la realidad concreta que se
pretende combatir, o sea la criminalidad, ofrece hoy aperturas de
conocimiento hasta ahora completamente ineditas . ITodavia mas,
es hacedero montar, tecnica y criminol6gicamente, un dispositivo
eficaz, puesto que se sube la criminalidad que se reprime, humana-
mente. De otro lado, la tecnica y la dogmatica brindan al estudioso,
en general, un plantel de «soluciones», cuyas conquistas son acce-
sibles y pueden hallar su sede en las disposiciones penales sin nece-
sidad de mostrarse partidario de tal o cual direcci6n o escuela . La
prueba mas elocuente al respecto nos la ofrece el panorama inter-
nacional, en que por doquier se prestan a remozar o innovar a
fondo los textos penales» (Ion) .

Entendamos, pues, cuales son las causas recvles que justifican la

el debido proceso. En ningun caso se admitira el juzgamiento par tribunales de
excepcibn ; IX. La persona j.uzgada regular y definitivamente no ,podra serlo de
nuevo por el rmsno hec(ho ; X. La persona sometida a,proceso penal se presume
inocente mientras no sea condenado.

(104) J. DEL RosAr., Esquema de un Ante Proyecto de Codigo Penal Es-
panol (Discurso leido el 28 de enero de 1964 en la recepcisn publica ded pnofesOT
DEL RosAL como Academico de niumero de la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislation, Madrid, ~ig64), pig. 12.

En este trabaj-o de incorporacisn, c1 profesor DFL ROSAL traza un completo
eequema de los postulados que asostendrAn la bbvedaa d'el Anteproyecto punitivo
espafial, obra a la que se encuentra vinculado en forma Ireeminente. Su denso
oontenido, Tiquisimo en ideas, puede resultar cantera casi inagotable de suge-
nencias para los :proyectistas de otros wises . Es muy interesante destacar csmo
is direction .politico-criminal, bien entendida como misidn de eficacia y utididad
en la .prevention y represi6n de la delincuencia, que debera tomar el Anteproyecto
esipafiol, es la misma que flan adoptado, por unanimidad, 1os redactores del
C. P. T. para L. porque, en efecto, eexisten una serie de problemas penales
legislativos en los que reina absolvto acuerdo, al menos en su iproyeccidn poli-
tico-criminal, que vale tanto como decir en su eficacia practican (Esquema tit.,
pig, 15). Este autilitarismou no excluye, por cierto, que ambos proyectos se
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reforma dimanantes, en esencia, de un hecho natural, segun ya tu-
vimos ocasion de advertir parafraseando el tinico fundamento que
expone el Decreto por el cual se designo la Comision de 1945 : «e1
transcurso del tiempo» (ion). La indefectible erosion del tiempo
lia debilitado las viejas estructuras juridicas hasta el punto que no
es posible seguir pensando indefinidamente en la politica de «remien-
dos» como solucion man o menos permanente . Hay que dar amplia
entrada en la esfera del Derecho punitivo a las nuevas valoraciones
y a las nuevas tecnicas juridico-dogmaticas y de prevencion del
delito .

Ciertamente, la posicion hoy dominante ester muy distante de
aquellos optimismos alborotadores recogidos de las «jovenes» es-
cuelas penales que cifran todo el porvenir del Derecho penal en tin
monismo de signo contrario expresado en frases, dichas con man
candor que mala intencion, tales como : ((El tratamiento ha sido
completamente ineficaz, porque, con el sistema de las penas tasadas
a priori, considerando man el acto que el actor, no ha sido posible
dar a cada delincuente el tratamiento adecuado, para su correccion
y rehabilitacion sociales . ((No hay delito sino delincuentes», dicen
los positivistas, y este lema es un verdadero dogma del Derecho
penal moderno» (io6) .

En la actualidad, nuestros juristas, alineados sin excepcion en
las mismas corrientes dogmaticas imperantes en Europa Continen-
tal, conciben la reforma, por encima de toda divergencia de escuela,
como aplicacion de las mejores soluciones tecnicas posibles para la
adecuada tutela de los bienes juridicos, en efectiva contribucion a
la lucha practica en contra de la criminalidad, basandose en tin
mejor conocimiento factico de ester y en el respeto por los valores
fundamentales del hombre . Este esquema medular de ideas (no se
trata de una definicion de la reforma) es to que importer y no, llega-
do el momento de concretizar los textos, si la idea misma es anti-
gua o moderna . ((No existe ni to viejo ni to nuevo, sino to que dis-
ciplina las urgencias practicas, fundamentadas en razones de mora-
lidad y justicia . De esta suerte, to que impropiamente se denomina
uviejo» siempre ester actualizado y to «nuevo» solo sera criterio

cimenten en una postulacion basica de valores fundamentales inalineables y de
estructuras tecnicas maestras . Comparese, a este efecto, el Capitulo III del
Esquema (Los xprinci:pios))) en su triple vision de avalores fundamentalesn, ade
caracter tecnico» y de acara.cter dogmaticon, con la aDeclaracion de Principiosn,
naturalmente mucho man condensados, que se acaban de transcribir en la antemior
nota . -

('io5) Vid. sofa, II, q.
(rob) Cfr. aMensajen que ,precede al Proyecto Eraso-Fovtecilla, pag. 11I. Los

pasitivistas oriollos tambien se a-fanaban en vituperar una legislacion ccla~sican
que, cuando menos, merecia un mejor trato . Pero ail llegar el mamento de susti-
buirla se contentaban -como en Europa- con proponer timidas innovaciones .
Por cierto que en Ghile, mgual que en todas partes, la difu.sion del pasitivismo
produjo indudables beneficios y adelantos en otros campos distintoas al pro-
piamente juridico penal ; ineluso, jamas tuvimos que padecer sun peligrosas
desviaciones en este terreno, como, .par ejemplo, el cdereeho penal de autos.
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rector si aporta o esclarece una mejor solucion dentro de la orbita
de la justicia y equidad. Sirva de ejemplo como hoy, mas que aver,
se mantiene la tesis de la imputabilidad moral del hombre, en su
concepcion de ente libre ; las generaciones actuales han revaloriza-
zado este «viejo» principio que forma parte de la civilidad occiden-
tal. Las modernas corrientes iluministas, de donde dimana el pen-
samiento penal moderno, dieron nacimiento a la idea de la preven-
cion especial . Pues bien, boy se retorna, en contra de la especulacion
de CARRARA y otros clasicos, a un ideario preventivista . . .» (io7).

En definitiva, la reforma penal en cuanto a su necesidad y a su
oyientacidn fundamental se nos aparece boy como algo perfecta-
mente claro y casi sin sustancia polemica . Sin embargo, a nuestro
juicio, es aqui tambien donde la problematica, lejos de agotarse,
recien comienza . Porque, en efecto, tque se debe entender por
oreforma penal) ? ~ es solo la reforma escueta del Derecho penal,
del Codigo penal vigente, o es algo mas denso y mas complejo y,
por ende, de mayor signification prdctica ?

17 . Cuando se discutia el Codigo espanol de 1848, al debatirse
en el lCongreso los preceptor relativos a la ejecucion de las penas
carcelarias, un diputado objeto el inconveniente de que «mientras
no esten planteados los establecimientos presidiales, todo el tra-
bajo . . . queda ilusorio» (io8) . En la nota que acompana al Proyecto
Silva-Labatut de 1938, entre otras cosas, se dice : ((La Comision
Redactora . . . ha elaborado un texto que esta en consonancia con los
principios generalmente admitidos . . . hasta los extremos que han
parecido compatibles con la idiosincrasia national, con las posibili
dades de nuestro pais en el orden. financiero y administrativo, con
los deficientes medios de investigation de que disponen nuestros
jueces, con la escasa especializacion de estos. . ., etc. (iog) . Pocos
anos despues, el profesor Cousi&o, miembro de la Comision Re-
dactora de 1945, en la primera sesion plenaria que celebra la Co-
mision, manifiesta : «las dificultades economicas que obstan a la
reforma penitenciaria y la falta de preparation de los jueces del
crimen, aconsejan limitar la reforma a aquellas modificaciones in-
dispensables para acomodar el Codigo penal al momento actual y
para subsanar las dudas que ofrece y ha presentado su texto», «y a
juicio de DRAPKIN ((deben alterarse solamente los preceptos que
den origen a dificultades y escollos graves que no han podido ser
clasificados por la jurisprudencia y los que, por ser anticuados,
requieren urgente modification)) (i io) .

Estos tres ejemplos, entresacados un poco al azar, nor demues-
tran, desde luego, la intima imbricacion que existe entre el Derecho
penal sustantivo propiamente tal y otra serie de elementos o fac-
tores de los cuales el legislador penal no puede desentenderse.

(io7) Dam, RosAL, Esquema pit., pags. 14-i5.
(to8) Diputado CORZO, pit, por ANTON, El Codigo Penal de 1848 tit., pa-

gina 487.
(tog) Proyecto Silva-Labatut tit,, Pag. 3.
(iio) Actas de las sesioaes tit., pag. 39.



La reforma penal en Chile 327

Ahora, si bien .lo dicho no importa ninguna novedad, nos sugiere
la reflexion de que acaso, y al menos dentro del ambito nacional,
la reforma en sus terminos generales se haya venido planteando en
forma equivocada . Pensamos que posiblemente se ha puesto un
poco obsesivamente los ojos en una nueva ley penal como solucion
principal del problema de la criminalidad, deplorando que esta no
pueda it mas ally de unos modestos limites, pero sin hacer nada por
remover primero y siquiera en parte el «muro de lamentaciones»
constituido por obstaculos que, a nuestro juicio, pueden y deben
ser acometidos de inmediato de modo tal que, por ahora, un nuevo
ordenamiento punitivo no se nos aparezca como el 1~nico remedio
posible, sino como la culminacion de una trayectoria reformadora .
Lo cual no significa, en modo alguno, que ese nuevo ordenamiento
no se deba it preparando desde ahora mismo ni que mientras tanto
y todavia nuestra vieja legislacion pueda seguir resistiendo discre-
tas enmiendas . De to que se trata, por consiguiente, es de fijar una
linea de accion y un orden de prioridades .

En otro lugar, aunque muy marginalmente, tuvimos ocasion de
referirnos al complejo que llamamos -por darle alguna denomina-
cion- (()usticia en to criminah) (ui) . La definimos como una reali-
dad dinamica y compleja que para cumplir con uno de los fines fun-
damentales del Estado actiia en el campo esencialmente prdctico de
hacer efectivas en sujetos concre.tos las sanciones penales, pues,
sea cual sea el fin que se le reconozca a la funcion punitiva del
Estado, la posibilidad de la ejecucion efectiva de la pena sera siem-
pre consustancial a todo sistema represivo .

Sabido es que junto al Derecho penal sustantivo, integran aquel
complejo las bases de conocimiento de la criminalidad (criminologia
en sentido cognoscitivo) ,y los instrumentos (normativos y no nor-
mativos) de ejecucion : Derecho procesal penal ; sistema de ejecu-
cion de sentencias y su normativa ; ciencia y praxis penitenciaria,
etcetera ; ademas, se encuentran intimamente vinculadas multiples
actividades como la especializacion de los jueces, la policiaca ju-
dicial, la clasificacion y estadistica criminal y mochas otras .

Pues bien, la composicion es la siguiente : aunque el Derecho
penal indudablemente es el elemento normativo o rector de la acti-
vidad punitiva del Estado, de la justicia en materia criminal, en un
sentido cordingente puede llegar a tener una importancia practica
menor que todo el conjunto de medios instrumentales destina-dos a
hacer de ese Derecho potencial una realidad actuante eficaz . Por-
que -segun hay concenso- el mejor de los Codigos penales que
la ciencia sea capaz de producir quedara comp letra muerta -sino
perjudicial-- al no contarse con los medios adecuados para su apli-
cacion . En cambio -y esto debe hacernos reflexionar- tin Codigo
medianamente aceptable puede dar macho de si en el caso de que,

(iii) Cometario a una Seutencia, publicado en ':a ((RCP),, Tomo XYIIT, nf,-
mero 3, 1964, nota ii ; pags . 283-z84.
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progresivamente, se vayan perfeccionando sus indispensables auxi-
liadores .

Inspirados en esta ultima idea, en la citada oportunidad escribi-
mos : ((La legislacion penal patria y particularmente el Codigo penal
no son, ciertamente, un modelo de legislacion represiva en la me-
dida en que la ciencia juridico-penal contemporanea es capaz de
componer un texto de ley . Pero tampoco es inaplicable y, en el
hecho, puede lograrse con 6l una verdadera y eficaz justicia crimi-
nal sin modificarle una coma o, a to sumo, con muy ligeros reto-
ques, si se cuenta con los instrumentos adecuados para una buena
ejecucion practica . En cambio, si esos medios adjetivos son malos
-y cada dia se estan poniendo peores- nada se lograra con sus-
tituir nuestro viejo Codigo de 1874 por el mas perfecto de los
textos que .logre producir un conclave de sabios juristas ; con C'odigo
imperfecto o perfectisimo, la actividad punitiva del Estado no cum-
plira debidamente sus objetivos ni podra ser garantia para nadie .
l_uego, mucho mas iurgente y necesaria nos parece la reforma
((instrumental)) que la sustantiva, sin que pretendamos desconocer
la utilidad de esta ultima tambien» (112) .

18 . En efecto, las premisas que acabamos de desarrollar nos.
llevan, en forma muy natural a nuestro juicio, a establecer un tabla
de prioridades, que es e.1 aspecto conclusivo del presente trabajo
que nos importa .goner de relieve.

a) Por to pronto y como meta ultima, a largo plazo, de to-do,
el proceso reformador, debe continuarse con la preparacion de un
Codigo penal absolutamente nuevo . En realidad, esta tarea la esta
realizando Chile a traves de su activa participacion en la elabora-
cion del Codigo penal tipo para Latinoamerica, por to que en dicho
aspecto nos remitimos a todo cuanto Ilevamos escrito sobre este
importante proyecto (r i;) . Man solo cabe advertir, para cuando
llegue el momento de adaptar el Codigo modelo a nuestra realidad
nacional, en aquellas zonas «libres» especialmente previstas para
tales efectos, que es necesario it preparando con la seriedad y tec-
nicas adecuadas el mejor conocimiento posible de nuestra realidad
criminologica (114) .

(112) Loc. cit., pig. 284.
(m3) Vid. supra, nota io2. Es didicil prever con exactitud el tiempo que se

empleara en completar el Proyecto . Se .han calculado unos diez anos a contar
de su iniciacion (1963) . Aunque fueiran mas (1-o que es muy probable) y se tardaran
otro.s tantos en lograr su sancion legi~slativa, ello no tendTia mayor importancia
si en eT intertanto se ha avanzado por los Dtro:s caminos de la reforma penal ;
todavia mas : estos avances preEminares serian decisivo,s para asegurar el exito
de un nuevo Codigo .

(114) Con muoho acierto escri~be DE. ROSAL : ((Sin aprebender i'a realidad coir
la que se trafica, no es hacedero combatirla de un modo humano y ejemiplar.
Todo el sistema de tipologias penales y de amenazas, simbolizadas en ]as penas
y medidas de seguridad y prevencion, apareja un justo entendimiento de la feno-
menologia delictiva de un cierto pais. La investigation criminalogica nos propor-
ciona el fanico ,sendero que nos conducira al quid de aquella)) . Esquema. . . tit., pa--
gina 27,
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b) Mientras llega el momento oportuno y se presenta la co-
yuntura politica para implantar en Chile un C6digo que venga a:
relevar al de 1874, es deseable hacer, con urgencia, ciertas refor-
mas parciales que son efectivamente necesarias . Un camino muy
viable para este proposito seria utilizar el Proyecto de 1946 que,
como sabemos, es un simple y aceptable ceremozamiento» de la
Parte General del actualmente vigente. Con una segunda lecturer
de ese proyecto, mas a4gunas modificaciones de la Parte Especial
tales como : incorporaci6n de delitos ,de nuevo cufio (los ((eco-
n6micos>), trafico de influencias, otros que «vagan» por leyes es-
peciales, etc.) ; la temperacion de algunos excesos producidos por
la reforma de la ley 11 .625 ; la revision general de las penalidades.
con el objeto de restablecer el equilibrio entre todos los delitos
actualmente notoriamente desarticulado ; la supresion de la pena de
muerte, al menos como pena unica y algunas otras rnas . se podria .
lograr en un breve termino (115) una solucion de emergencia que-
permitiria esperar, con la debida tranquilidad, la renovacion total. .

c) . Pero mucho mas importante y apremiante que ester reformer .
parcial del Derecho sustantivo y como un paso insoslayable para-.
preparar y posibilitar un Codigo nuevo, fundado en las premisas
codificadoras que hemos visto (116), se nos presenter la reformer
((instrumental)) . Por las razones ya expuestas creemos que se debe-
abordar'de inmediato su estudio y preparaci6n.

d) La primera priori-dad la tiene, a nuestro j.uicio, el Derecho
procesal penal . Es oportuno volver a citar un celebre parrafo de
E. BELING que tan elocuentemente pone de relieve la funcion esen-
cialisima del procedimiento con respecto al Derecho penal : ((El
Derecho procesal penal ester frente al Derecho penal material en la
posici6n de servidor : 6l existe para el Derecho penal . El Dereclcoa
penal no le toca al delincuente ni un pelo . Establece, es verdad, que
el asesino merece la pena de muerte y el ladron la de prision, y que
el Estado tiene tal o cual pretension punitiva contra el delincuente.
Pero el mundo de los criminales puede burlarse de los paragrafos
que solo viven en el papel hasta tanto el Derecho penal no actue~

(11s) Un aiio a to sumo . La tarea de revitar 6l Proyecto de 1946 y de pre--
parar las reformers mas indispensables de la PE ~seria asunto de pooos meses ;
en cuanto a da sanci6n degislativa, bien es sabido que si hay el prop6sito de
conseguirla, existen cauce,s politicos normales y mecanismos constitucionale-s
capaces de obtener el rapido desipacho de una ~ley promulgatoria de tales reformas .
Ademas de soluci6n de emergencia, esta reformer ,parcial podria tener la virtud
de representar una fase de transic:on que prepararia el' advenimiento de nna l-egis-
lacion radicalmente diferente . For otro lado, es preciso reconocer el posible pe-
11gro de que provocara una natural ire,sistencia a la reforma total que vendria a.
plantearse despues de un termino relativamente corto. Ya se Babe que los
jueces no son los mas entusia-stas partidarios de cambi-os frecuentes en 1o que,.
al fin y al cabo, algo llevan de raz6n.

(116) Premisas que com:parten integramente los redactores del C. P. T. y
que este Proyccto ester realizaudo . Vid. supra, IV, t5 .
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realmente . La realizacidn del Derecho penal es la tarea del Derecho
procesal penal)) (i17) .

Naturalmente que tan siquiera esbozar el programa de una
reforma del procedimiento, que se debate en la mas absoluta y peli-
grosa crisis, consumiria mas cuartillas que las empleadas en todo
este escolio . Sobre el terra hemos tenido oportunida-d de exponer las
principales lineas de nuestro pensamiento con ocasion de otros
trabajos (11d).

e) junto con encarar la novacion del Derecho penal, hay que
emprender la includible tarea de renovar y perfeccionar todas las
estructuras que intervienen en la accion preventiva y en la ejecu-
cion penal (mg) . Respecto de to primero, tenemos en vigencia po-
tencial la ley 11 .62~5 que previas algunas modificaciones que nos
parecen necesarias, bien se podria intentar poner en vigor efectivo
mediante la progresiva creacion de los establecimientos previstos
por la misma ley y como un ensayo previo al sistema binario o dual
que, suponemos, habra de implantar el nuevo Codigo .

En cuanto a to segundo,, urge empezar a formar jueces especia-
lizados (Escuela judicial con programas diferenciados) ; estimular
el ingreso a la carrera de los mejores dotados entre las nuevas pro-
mociones universitarias ; crear una verdadera y autentica policia ju-
dicial ; crear y dotar los establecimientos carcelarios conforme a
los nuevos principios y tecnicas de la ciencia penitenciaria ; preparar
al personal especializado segun to requiere esas mismas tecnicas ;

(_17) E. BmiG, Derecho Procesal Penal, Cordoba, 1943, Pag. I. Se ha a,f:r-
mada, con pretension de generalidad, que el derecho sustantivo vive y achia
solo po:r ob-a del procedimiento. Esto que ipara el resto de Jas ramas del ordena-
miento juridicc unicamente puede aceptarse aomo una verdad a medics, tratandose
del Derecho penal es rigurosamente oierto,

(118) Asi, en nuestros comentarios al largo trabajo de V. BAROSIO, sobre
El proceso alenzdn despues de la reforma de 1964 (((Rev. Italiana de D, P. y de
P, P,)), VIII, 1965), de proxima publicacion.

Algunos procesalistas, llevando hasta el maximo estremo la doctrina de la
autanomia del Dereoho procesal :penal, han afirmado que este debe estar formu-
lado de modo tal que se ipueda aplicar indistintamente, cualquiera que sea el
sistema punitivo vigente. Sin llegar tan lejos, no cabe duda que la reforma
procesal :se :puede plantear y realizar con independencia y antelacion a la reforma
del derecho mateirial, cuyas l:ineas diTectrices, rpor to demas, ya se conocen y -sin
perjuicio de d'os a~justes posteriores que puedan resultar necesarios . La mejor
prueba de esta relativa autonoTnia es que Jas roformas penales se llevan a cabo
sin necesidad de cambios de :procedimientos a I:as que, a to sumo, se le han
hecho leves retolques. Mencion especial merece el pnoblema de la bi o tripar-
ticion de las in£racciones punibles en -u senti.do o paoyeccion procesal ; pero
como, a nuestro juicier, la triparticion es una.necesidad procesal dominante, sera
Codigo .penal el que debera amoldanse a esta exigencia, manteniendo 1'a division
tripartita de los delitos . Vid. supra, nota 28 .

(IIq) La aejecucion penal)) en sentido lato, tambien tiene un significado
mucho mas relevante que en otras ramas juridicas porque, en este caso, al Estado
le corresponde en forma monapolistica y hasta en sus wltimas detalles, todols los
aspectos materiales de la investigacion de los hechos delictivos, asi coma del
cummplimiento de ]as penas y medidas de seguridad y no solamente los aspectos
jurisdiccdonales o el. suministro de la Fuerza Publica para asegurar Ca ejecucion
forzada de las sentencias, par ejemplo.
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revisar a fondo toda la normativa relacionada con la ejecucidn de
la sentencia y emprender otras acciones por el estilo, porque osin
un procedimiento (que comprende, desde luego, la infraestructura
organica) eficaz y adaptado a la realidad nacional, sin una bien
entrenada y honesta policia judicial, sin un sistema de ejecucion de
sentencia que siga al condenado en todas las etapas progresivas
que debe seguir en el cumplimiento de su condena (finalidades de
prevencion especial que hoy -al margen del debate sobre el fun-
damento y fines de la pena---- nadie discute), sin una acci6n peniten-
ciaria que cuente con medios y tecnicas idoneas y, en fin, sin una
preparaci6n especializada del juez (altamente capacitado para ma-
nejar el Derecho penal, el procedimiento, 1as ciencias auxiliares y
al sujeto que ha de juzgar), en cuanto al fin esencial de la justicia
en to criminal, los esfuerzos de los dogmaticos .por reconstruir
cientificamente el Derecho penal chileno no pasaran de ser tan res-
petables como inutiles, las conclusiones de los Congresos, palabras
al viento, y los textos legislativos, letra muerta» (12o).

Por cierto que frente a un programa semejante surge -de inme-
diato la obJecidn -quiza excesivamente facil y resignada- de los
recursos financieros que compromete, los cuales el Estado no es-
taria en condiciones de suministrar. Pero si se considera, por una
parte, que se trata de un programa basico y progresivo cuyos cos-
tos proporcionalmente modestos pueden, incluso, autofinanciarse
en importante medida (12i) y, por la otra, que estamos frente a tin
conjunto de problemas que afectan en forma esencial la seguridad
y el normal desarrollo de la vida colectiva de la nation, el Estado
se encuentra ante el inexcusable deber de sufragar, como sea, los
gastos en su minimo indispensable .

En conclusion, el orden de prioridad que proponemos para la
reforma penal en Chile, vista ell su conjunto conforme acabamos
de exponerla, es el siguiente : i .°) Estudiar una nueva ordenaci6n,
decisiva y profunda, del Procedimiento penal ; 2 .°) Encarar, en
forma progresiva y en la medida de los recursos disponibles que
habra que esforzarse en obtener, la renovation de las actuales es-
tructuras preventivas y ejecutivas ; 3 .°) 'Como medida transitoria de
emergencia, estudiar la posibilidad de una refprma partial del C6-
digo penal vigente ; de preferencia, sobre la base del Proyecto de
Parte General de 1946, mas algunas modificaciones de la Parte Es-
pecial, y 4.°) Cuando sea el momento oportuno, por estar logradas

(r20) Gfr. Nota . . . tit., pag. 254.
(izi) No es necesario acudir a ejemplos concretos para recordar que existen

f6rmu:as perfectamente practicables en cuya virtud los establecimiento's carcela-
r:os (cerrados o abierto.s) e incluso los destinado-s a custodias preventivas o de
curaoi6n, pueden organizarse de mado que aprovechando las fuerzas laborales
de los redusos, cumplan importantes objetivos de prevencidn especial y ser,
ademas, rentables. Las sanciones pecuniarias y las costas judiciales, recaudadas
por sistemas de mayor efectividad y elevadas en sus cuantias si es necesario,
tambien ipueden y deben ser una fuente afectada de ingresos no despreciable .
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las condiciones minimas que posibiliten su aplicacion practica y
eficaz, promover la implantacion del nuevo Codigo penal que, mien-
tras tanto, se habra preparado con la debida calma, sobre la base
del Proyecto de Codigo penal tipo para Lat-inoamerica y de las
premisas que orientan su formacion.


