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CLASE 01
1. DERECHO PENAL, DELITO Y PENA

El derecho penal “es la rama de las ciencias juridicas, plenamente autbnoma, que
consagra normas encargadas de regular las conductas que se estiman capaces de producir

un dafio social o de originar un peligro para la comunidad, bajo la amenaza de una sancién™.

Otra forma de definir el derecho penal es utilizando dos puntos de vistas. El primero es
el denominado derecho penal sustantivo o material, a través del cual se sefala:

El derecho penal material o sustantivo es el conjunto de normas juridicas que asocian a
un hecho determinado (delito) una determinada pena y/o medida de seguridad como
consecuencia (Politoff Lifschitz, Sergio “Derecho Penal”, Tomo I, Editorial Cono Sur, Lexis
Nexis, afio 2001).

El segundo punto de vista es el denominado derecho penal adjetivo o formal, que lo
define como:

El derecho procesal penal, al que incumben los preceptos destinados a hacer efectivas
las consecuencias juridicas del derecho penal material, es decir, aplicarlas a los casos
concretos (Politoff Lifschitz, Sergio “Derecho Penal”, Tomo |, Editorial Cono Sur, Lexis
Nexis, afio 2001).

Cuando se habla de derecho penal, se debe tomar en consideracion que se conjugan
tres elementos, los cuales son: el delito, el delincuente y la pena. Como delito se debe
entender a todo aquello que el derecho asigna una pena o como lo sefala el Codigo penal en
su articulo 1 “El delito es toda accién u omision penada por la ley”; por su parte el delincuente
es una persona humana a la cual se le atribuye responsabilidad en la comision de un delito y
en consecuencia se encuentra obligado a soportar una pena. Entendiéndose por pena la
pérdida o disminucién de derechos personales.

El derecho penal presenta diversas caracteristicas que lo distinguen de las otras
ramas del derecho, entre las cuales se puede sefialar las que se muestran en la siguiente
figura

! Labatut Glena Gustavo “Derecho Penal” tomo I, Editorial Juridica de Chile, afio 1979, p 21.
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Figura N° 1: Caracteristicas del Derecho Penal
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Es una rama del derecho publico; al Estado le esta

reservada la potestad, a través del poder legislativo.
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Regula actos externos; los reproches que se formulan
deben estar representados por actos que se exterioricen y
no que permanezcan en el area de los pensamientos.

- J

Esta compuesto por normas juridicas; estas normas pueden
mandar o prohibir y su sentido tiende a buscar o evitar
ciertas conductas, su objetivo es influir en la forma en que
los seres humanos se comportan.

\ 4
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Es de caracter aflictivo; lo méas caracteristico del derecho
penal, es la existencia de una sancién, que se denomina
pena, o sea, la pérdida o disminucion de ciertos derechos.
N J

. -
[ Caracteristicas ]— .| Utiliza criterios de proporcionalidad y subsidiariedad dentro
de la interpretacion de las normas penales.
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» Reconoce el principio de inocencia.
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Aplica el principio pro reo (en caso de duda se resuelve a
favor del procesado).
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Aplica el principio non bis puniri in idem, es decir, no se puede
castigar dos veces por el mismo hecho.
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Aplica el principio imposibilium nulla abligatio, es decir, nadie
esta obligado a hacer lo que es imposible.

- J
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Aplica el principio in poenis strictissima est interpretatio, es
decir, al imponer penas utiliza una interpretacion muy estricta.
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- )
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En lo que respecta al principio de inocencia; es uno de los principios esenciales en lo
gue se refiere a materia procesal penal, éste consiste en que el individuo es considerado
inocente hasta que no se pruebe su culpabilidad.

El principio de inocencia se ve reflejado en muchas bases propias del derecho penal,
tanto en la funcion judicial como en la funcion legislativa. Dentro de lo que se refiere a la
labor jurisdiccional este principio se encuentra en las siguientes normas?:

a) Separacion de funciones que debe existir en las funciones de investigacion (fiscal) y el
juzgamiento que realiza el juez.

b) En el principio de estricta legalidad, es decir, que los Tribunales de Justicia deben fundar
Sus actuaciones en criterios solamente legales.

c) En la prohibicion de la integracion analdgica, se refiere que el intérprete (juez) no puede
extender su interpretacion a otras situaciones por medio de la analogia.

d) En el principio in dubio pro reo, en caso de duda se esta a favor del reo.

En lo que respecta a la influencia que tiene este principio dentro de la labor legislativa,
se presentan los siguientes:

a) Se elimina o se debe eliminar todo resto del derecho penal de autor: que consiste en
atribuir o establecer delitos en funcion de las caracteristicas personales o modos de vida
de la persona.

b) Se deben excluir los delitos de peligro abstracto, que son aquellos que se satisfacen con
la creacion del riesgo de lesion del bien juridico que se pretende amparar con la creacion
de la figura penal (tipo penal). Por ejemplo, manejar en estado de ebriedad, que no cause
ningun tipo de dafio ni en las personas ni en la propiedad de otro.

c) Las causales que otorguen mayor responsabilidad penal, que se refieren a la condicién
anterior del individuo y que no tiene relaciéon con el hecho que se le imputa, deben
eliminarse.

d) En cuanto al onus probando (peso de la prueba), la prueba debe estar a cargo de quien
acusa, que es distinto del 6rgano jurisdiccional.

2 Jara Muller Juan Javier “El principio de inocencia, el estado juridico de inocencia del imputado en el modelo
garantista del proceso penal”, Revista de Derecho de Valdivia, agosto 1999.
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e) El estado de inocente del individuo impide la afectacion de cualquiera de sus derechos y
en especial su libertad, por ello la privacién de libertad debe ser excepcional.

f) No se debe vulnerar el buen nombre y honor que son propio de la dignidad humana.

g) Las medidas cautelares reales deben ser limitadas en forma estricta, ya que se
fundamentan en el principio de inocencia y no se deben aplicar penas pecuniarias
anticipadas.

h) Se debe revisar la sentencia firme, cuando ha existido error judicial.

Por otro lado, se vera que el derecho penal también es llamado derecho criminal,
derecho sancionatorio o derecho de defensa social, puesto que esta rama del derecho se
refiere no sélo a la sancion de los ilicitos cometidos, sino también busca la prevencion de los
mismos, es decir, formas de disuasion, que se traducen no solo en penas de tipo corporal,
sino también en retribuciones de tipo econémico a las victimas de los ilicitos.

X La Ciencia del Derecho Penal

Durante tiempo se ha discutido si el derecho es un arte, ya que segun algunos
autores, constituye un arte la creacion del derecho, su interpretacién y su aplicacion, de lo
gue se podria decir que son artistas, los legisladores, los abogados y los jueces. Al respecto
cabe sefalar que los preceptos penales, es decir, las normas legales que regulan las
conductas de tipo penal, no pueden considerarse ni ciencia ni arte, toda vez que constituyen
una realidad social, de esta forma se debera considerar como “ciencia del derecho penal” a
la disciplina que estudia el derecho desde un punto de vista de la realidad social.

De lo anterior se desprende que, el derecho puede ser estudiado desde distintos
puntos de vista, asi se podra estudiar los origenes del derecho y su evolucion, lo que se
denominard la historia del derecho o derecho historico; también se analizara la preservacion
de ciertos valores sociales mediante su regulacion o sancién legal y en ese caso dicho
estudio se enmarcara dentro de la Filosofia del Derecho; sin embargo, cuando se quiera
estructurar una politica criminal que forme parte de una politica general nacional se debera
traducir la realidad a normas juridicas.

Lo concreto es que, sin perjuicio de lo anterior, que al dictarse una norma de caracter
penal, se deben tener presente la forma en que ha evolucionado el ente social, los fines
perseguidos con la misma, desde un punto de vista sociologico y filoséfico; de esta manera
una vez que entra en vigencia dicho precepto constituye un dato del cual no se puede obviar
y se debera interpretar, aplicar y estudiar.
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1.1. Normay Ley Penal: Caracter Sancionatorio del Derecho Penal

El jurista aleman Kart Binding en su obra “Las normas y su Infraccion” sefala que para
él, la ley no se agota al campo penal, puesto que sobre ella, esta la norma, que no es un
juicio hipotético, sino categérico, que impone lisa y llanamente una obligacion. Por ello para
Binding, el delincuente no viola la ley sino que la cumple, efectivamente cuando la ley
dispone “El que mate a otro sera sancionado con...”, no esta prohibiendo matar sino que
disponiendo que si alguien lo hace (caso hipotético) sufrird una determinada consecuencia,

paradéjicamente el cumplimiento de la ley penal acarrea una pena.

La ley penal en su primera parte describe una conducta que el legislador considera
digna de reproche, reproche que no se encuentra en la ley, sino en la norma, que es distinta
a la ley y superior a ella.

La pregunta es ¢ddénde se encuentra la norma?, al respecto Binding concluye que la
mayor parte de las normas se encuentran en otras ramas del derecho e incluso muchas de
ellas no estan en el ordenamiento juridico, sino que en una zona supra — juridica, en la
sociedad, en la moral, en la cultura, en la religion, en la filosofia, etc.

Otro jurista aleman Hans Kelsen en su obra “Teoria pura del derecho” rechaza el
dualismo de Binding y expresa que lo que ocurre con la ley es que en ella concurren dos
normas distintas, una explicita, que se dirige al 6rgano del Estado (juez) ordenandole
imponer una pena en determinadas circunstancias y la otra implicita, que se dirige a la
generalidad de los ciudadanos y les ordena abstenerse de realizar la conducta sancionada.

Hoy en dia, en general, la doctrina no acepta la postura de Binding, sin embargo se
acepta que las normas juridicas son autbnomas, aunque su existencia dependa de una ley, y
dada la ley se deduce de ella la norma que pasa a ser autbnoma, de esta manera es un
mandato abstracto. Ahora bien, como el s6lo mandato de la ley, no sefiala consecuencia
alguna para el caso de desobediencia, la conclusion légica es que todas las normas son de
la misma naturaleza, es decir, simplemente juridicas.

Lo que la norma prohibe es ilicito (por ejemplo, robar, matar, etc), pero si la
contravencion trae como consecuencia una pena (por ejemplo, cumplir una pena de reclusién
o presidio), una indemnizacion o la nulidad, esta no es sefialada por la norma sino que por la
ley, de esta forma las normas no son de caracter penal o civil, sino que son simplemente
juridicas.

En consecuencia, lo distintivo del derecho penal es la sancion o pena, sin la cual no
se podria distinguir entre una norma de caracter civil y otra penal.

Contra esta posicion se sostiene el caracter de autbnoma del derecho penal, el cual

crearia tanto el precepto como la sancién, sin embargo esta postura no es compartida por la
mayoria de la doctrina, ya que la afirmacion del caracter sancionatorio no implica desconocer
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las relaciones del derecho penal con las demas ramas del derecho a las cuales en muchos
casos se encuentra subordinado.

1.2. Imperatividad de la Norma

Las normas juridicas en su totalidad concurren a organizar la sociedad o a dirigir la
conducta de sus integrantes en las relaciones que deben mantener en su diaria convivencia,
gue los obliga a la mutua colaboracion para subsistir y progresar. No es posible concebir la
existencia de una norma sino como un imperativo, una orden, un mandato, directo o
indirecto, explicito o implicito, formulado en una proposicion y dirigido por la sociedad a sus
componentes para que hagan algo o no lo hagan. Se impone, de esta forma, una accién o
una abstencién, un actuar concreto o la abstencion de una determinada conducta.

Se puede sefialar entonces que, la norma juridica constituye una orden, destinada a
dirigir la voluntad humana, de esta forma se restringe la libertad humana, sin perjuicio que
puede escoger entre cumplir la norma o derechamente vulnerarla.

Asi, la relacion entre la voluntad del hombre y la voluntad de la norma constituye el
“deber ser” que integra el orden juridico.

Sin embargo hay diversos autores que no se encuentran de acuerdo con lo expuesto y
niegan la imperatividad de la norma, es el caso de Hans Kelsen y Carlos Cossio, este ultimo
le atribuye un papel predominante a lo cognitivo, es decir, a lo que sucede en la realidad y no
lo estipulado en una norma.

La posicion mayoritaria en todo caso, sefiala que el “debe ser” no podria tener ningin
sentido si no se le interpreta normativamente, en consecuencia si ho es imperativo resultaria
la afirmacion de un hecho, desapareciendo toda distincion entre la norma juridica y las leyes
naturales del mundo fisico. La norma juridica en todo caso no se encuentra en el plano del
hacer del ser humano, es decir, del querer.

En sintesis se puede sefialar que, la contradiccion entre la voluntad del legislador
expresada en la norma y la voluntad del hombre, es lo que constituye la antijuridicidad o
contrariedad al derecho.

Realice ejercicios n®1 al 3
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CLASE 02
1.3. Bienes y Valores Juridicos

Existen ciertos principios, bienes o valores que informan el ordenamiento punitivo y
gue a la vez lo condicionan, participando tanto del ordenamiento como de la dogmatica
penal, pudiendo ciertamente ser llamados por ello, cardinales y no tienen caracter empirico
(experiencia) ni consienten ser investigados y establecidos mediante la observacion.

Por lo demas, toda cuestion debe fundarse en la existencia de principios, que impiden
su confusion con otras, es mas, todo saber racional incluso el no cientifico, se elabora por la
referencia de conocimientos de nociones previas, de caracter mas abstracto.

Los principios han de consistir en criterios formales, congruentes y complementarios
entre si; ademas deben ser independientes y previos a cualquier experiencia juridica. En
otras palabras, dichos principios son nociones abstractas que condicionan y rigen la realidad
de los diversos ordenamientos punitivos.

Estos principios pueden denominarse basicos, fundamentales, informadores,
constitucionales o limitadores del Derecho Penal, todos los cuales dejan en claro su gran
importancia para el Derecho Punitivo.

Ahora bien, de la naturaleza de estos principios se desprenden las siguientes
caracteristicas:

a) Formalismo, porque son representaciones ideales que carecen de todo contenido,
sefialando, no lo que hayan de prescribir las legislaciones, sino cdmo o con arreglo a qué
condiciones y limitaciones hayan de establecerlo para merecer el calificativo de penales.

b) Apriorismo, porque, en consecuencia, no dependen ni son aprehensibles, no se obtienen
a partir de la realidad juridica, sino que condicionan y acreditan su conocimiento,
sirviendo de criterio para establecer o deducir lo que en verdad sea penal.

Por ello, siendo como son, los principios constitutivos del Derecho Penal, permiten
concluir ante cada regulacién de la materia, el grado preciso de su auténtica naturaleza y
perfeccion punitiva.

Los principios, son meras representaciones intelectuales, en si y por si vacias e
inertes, que inspiran a ciertas leyes o un grupo de leyes e incluso un sector individualizado
de la legislacién que se adecuan a sus postulados o dictado. De esta manera, si existe un
principio basico como es el principio de inocencia, influye en las leyes penales, por tanto, a
través de esta maxima (principio de inocencia) servira para esclarecer la interpretacion de la
norma, resolviendo sus contradicciones y organizando, con un sentido parcial, los
conocimientos de las normas relativas a una misma institucion en la respectiva construccién
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juridica; y con un sentido total, puesto que el Derecho, y dentro de él particularmente el
Derecho Penal, estd en continuo movimiento y transformacion.

Por una parte, el conocimiento racional, el cientifico, es de suyo (es de su esencia) un
saber critico, donde uno y otro dato convergen en originar una mirada critica que pone de
relieve las deficiencias y los inconvenientes del Derecho.

Por otra parte, los principios o valores juridicos imperantes en un momento dado
dependeran de la sociedad en que se viva y del sistema de valores filosoficos y politicos que
operan en dicho momento, es decir, si en un periodo determinado se protege el matrimonio,
y por lo tanto se prohibe el divorcio, en otro momento se puede considerar fundamental esta
institucion (el divorcio) debido a la realidad existente.

1.4. Naturaleza, Fines y Fundamentos de las Penas

La pena constituye una restriccion o limitacion de derechos personales, que sufre el
autor de una trasgresion, establecida en la ley para el evento de un quebrantamiento de la
norma. Este puede verse desde dos puntos de vista; desde el punto de vista del trasgresor
puede considerarse un mal y desde el punto de vista social, un costo, puesto que la
ejecucion de la pena, lleva consigo un sentido de educacién y de reinsercién social.

Uno de los principales problemas a discutir, es el origen del derecho a castigar y su
legitimidad, es decir, el lus Puniendi, el cual constituye un problema de caracter filosofico,
gue indudablemente su materia, supera los alcances de este estudio, sin embargo se
analizard la finalidad de la pena, que se encuentra establecida en el ordenamiento positivo
(ordenamiento juridico), que aunque también tiene una raiz filosofica, se vincula con la
filosofia del derecho.

La pregunta es ¢para qué sefiala las penas el legislador y obliga al aparato
jurisdiccional a aplicarlas? La respuesta va a depender en el acento que se le desee otorgar
a la sancion, es decir, si la misma va a tener un caracter retributivo, en cuyo caso se vincula
la pena con el delito ya cometido, o bien un caracter preventivo, en la cual su vinculacion dice
relacion con posibles hechos delictivos futuros.

El enfoque preventivo puede ser general o especial. En el primero, se busca evitar la
comision de delitos por parte de todo el ente social, y en el segundo, se desea evitar que
cometan nuevos delitos aquellas personas que ya han delinquido (cometido delitos).

De lo anterior, surgen diversas teorias, las cuales se esquematizan en la siguiente
figura:
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Figura N° 2: Teorias en Funcion de las Penas

/ Teorias fundadas en la Retribucion \

Teorias fundadas en la Prevencion

A\ 4

Teorias en _ y,
Funcién de
las Penas p N

Teorias fundadas en la Defensa Social

\ 4

Teorias Mixtas o Unitarias
\ - J /

A continuacion, se desarrollaran cada una de las teorias de la pena, las cuales fueron
nombradas en la figura anterior.

A\ 4

Teorias Fundadas en la Retribucion: se distingue la retribucién divina, que sefiala que la
violacién de la ley humana es también una violacion a la ley divina, en consecuencia la
aplicacién de la pena, constituye una exigencia de justicia absoluta, independiente de
cualquier otra finalidad, constituye una expiacion temporal y espiritual.

Otra teoria es la retribucion moral, la cual se inspira en la retribucion del mal por mal,
lo cual seria un principio de justicia inherente a la naturaleza humana, la necesidad de la
aplicacién de la pena radica en que se ha delinquido (se ha cometido un delito). Por
ultimo, se puede encontrar la teoria de la retribucidén juridica, que sefala que el que
comete un delito, quiere también la pena asignada por el legislador o al menos la debe
aceptar. El delito como alteracion del orden juridico exige la pena como restablecimiento
del orden.

Teorias Fundadas en la Prevencion: se distinguen dos grupos, el primero de la
prevencion general y el segundo de la prevencion especial. El primer grupo otorga a la
pena, la funcion de evitar que en el futuro los ciudadanos en general cometan nuevos
delitos, es la doctrina mas difundida en el pensamiento juridico y filosofico tradicional, el
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fin de esta teoria, es precaver la comisibn de nuevos delitos mediante la coaccion
psiquica de los hombres.

El segundo grupo, sostiene que la finalidad de la pena es evitar la comision de nuevos
delitos respecto de aquél que ya ha delinquido, ello se logra mediante la reeducacion,
readaptacion y si es posible, mediante su eliminacion.

Teoria de la Defensa Social: la sociedad tiene derecho a defenderse, en otras palabras la
sociedad tiene el deber de defender a sus miembros, de aquellas personas que se
conducen mal o en forma anti-social, para esta teoria, la pena tiene un fin de defensa.

Teorias Mixtas o Unitarias: las cuales otorgan o reconocen en la pena mas de un fin, de
esta forma la pena puede perseguir un fin preventivo general, y asi por medio del temor
mantener alejados a los delincuentes. Al mismo tiempo la ejecucion de la pena debe
Sujetarse a un criterio retributivo, es decir, devolver igual por igual, proporcionado a la
naturaleza y gravedad del mal causado.

CLASE 03
2. RESENA HISTORICA DEL DERECHO PENAL Y LAS CIENCIAS PENALES

El derecho penal chileno tiene su origen o raiz en el Derecho Espafiol, que fue
traspasado en la época del descubrimiento y posterior conquista, sin embargo no se puede
desconocer la influencia de numerosos pueblos en lo que es actualmente la legislacion
chilena.

Los legisladores del Chile independiente, tuvieron como modelo el Cédigo Penal
Espafiol de 1848, el cual inspir6 al chileno de 1874. Como ya se dijo, existen influencias no
despreciables, a las cuales se hara alusion mas tarde, pero no se puede dejar de sefalar
ciertas observaciones sobre su origen, mas alla del Derecho Espafiol.

En primer lugar, se debe tener presente que las primeras manifestaciones del derecho
penal se encuentran en los pueblos primitivos, los cuales crean una serie de prohibiciones
basadas en creencias religiosas y magicas, estableciéndose un castigo para quién las
violase, nace de esta forma el tabu que tenia caracter de colectivo.

En una etapa posterior, cuando una persona era victima de un delito o acto criminal,
dicha victima y sus parientes se encontraban autorizados para castigar por mano propia al
autor y a su grupo familiar, causando un mal mayor que el mal recibido. De esta manera, no
existia proporcion entre la ofensa y el castigo, la magnitud era ilimitada. Lo que sin duda
provoco la enemistad entre diversos grupos, desencadenandose numerosas guerras.
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Otro vestigio del derecho penal se puede encontrar, en la expulsion, aqui el delito
consistia en ser expulsado de su grupo, ademas privado de la proteccién familiar, dejandolo
expuesto a la venganza del ofendido y sus parientes.

En una etapa posterior surgieron limitaciones a la venganza, efectivamente aparece la
Ley del Talién, donde los primeros antecedentes de aplicacién se manifiestan en el Cédigo
de Hamurabi, en las XIl Tablas y en la ley Mosaica. Esta ley establece una proporcion entre
el dafio sufrido y la pena a aplicar. De esta forma la pena no puede ser mayor al dafio sufrido
por la victima, es el caso del "Ojo Por Ojo, Diente Por Diente".

Una etapa superior la constituye la Composicién, que consiste en reemplazar la pena
por el pago de una suma de dinero, esta forma de solucién de conflictos en principio fue
voluntaria y luego paso a ser obligatoria, prohibiéndosele a la victima recurrir a la venganza,
Este elemento, es el antecedente de la actual indemnizacion civil por los dafios materiales o
morales causados por el delito.

2.1. Derecho Romano, Derecho Germanico y Derecho Candnico

En el derecho penal romano principalmente en sus inicios, se aplicaron la venganza, la
ley de Talion, composicion, donde se destacaba la facultad punitiva del Pater Familias, sin
embargo dicha facultad se fue debilitando progresivamente, debido a que los delitos fueron
clasificados en crimina publica® y delicia privada®, esta distincién surge en la época de la
Monarquia Romana.

Los primeros (crimina publica), son los que vulneraban el orden publico y los
segundos (delicia privada), es decir, los delitos privados eran castigados por el Pater familias.
La tendencia fue la de acentuar paulatinamente el caracter publico de la pena y la
participacion del Estado en materias penales.

Las penas del derecho romano tenian variada naturaleza, asi en las penas publicas se
aplicaba El Suplicium, que consistia en la ejecucion de culpables y la pena de Damnum, en
la cual se obligaba a pagar una suma de dinero.

Posteriormente en la Republica y debido al incremento de delitos publicos surge la
Provocatio ad Populum, el cual era un recurso procesal por el cual el condenado a muerte
podia lograr que la sentencia del magistrado fuese sometida a juicio del pueblo. También se
efectud una distincion entre delito doloso y culposo, se desarrollaron doctrinas sobre la
imputabilidad y culpabilidad y por dltimo se admitio la analogia.

% Delitos que vulneraban el orden publico.

* Delitos que vulneraban el orden privado.
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El derecho germanico, por su parte, presenta como caracteristica utilizar concepciones
objetivas en que la penalidad se encuentra estructurada en el dafio externo causado y no en
la culpa individual del causante. De esta forma, una ofensa impuesta a un miembro de un
grupo social a otro miembro de otro grupo producia un estado de enemistad justificandose la
venganza de la sangre.

Por otra parte y también como sancion, se podia imponer la expulsion cuando se
perdia la paz en el interior de un grupo producto de ofensas cometidas entre miembros de la
misma casta o grupo. Una posterior evolucién introdujo algunas sanciones de tipo pecuniaria
(en dinero) como lo fueron la composicion que implicaba el pago de una suma de dinero con
el objeto de reparar a la victima y por otra parte la denominada fredus o precio de la paz que
era una cantidad de dinero que se pagaba a la autoridad publica.

Por ultimo, el principal aporte que introdujo el derecho germanico sobre el derecho
penal europeo esta radicado en el principio de la objetividad que inspir6 a algunas
instituciones penales.

Respecto del derecho candnico, éste naci6 como normas internas de la Iglesia
Catdlica, progresivamente adquirié un caracter de legislacion general en lo que respecta a
ciertos principios e instituciones. En su desarrollo fue mitigando el estricto objetivismo
germanico manteniendo los principios romanos de la culpabilidad personal y la imputabilidad,
como base para la aplicacién de la pena. Sin confundir el concepto de delito y pecado,
considerando sin embargo dentro de los primeros, algunas ofensas de caracter religioso,
como fueron los casos de la blasfemia y la herejia.

Cabe sefalar que, el derecho candnico instaurd la institucion del asilo en las Iglesias e
igualmente insistid en que las penas debian obedecer a un criterio retribucionista.

2.2. El Derecho Intermedio y Moderno Hasta el lluminismo

Con el transcurso del tiempo y producto de un mayor contacto entre los pueblos
especificamente en la Edad Media, se mezclaron en forma paulatina el derecho romano, el
germanico y el candnico. Se podria decir que el derecho germanico lentamente desplazé al
derecho romano y luego evolucioné bajo la influencia del derecho candénico para finalmente
retornar o retomar la influencia del derecho romano.

En esta etapa la doctrina, es decir, la opinién de los estudiosos del derecho adquiere
suma importancia al momento de aplicar la legislacion por los jueces. Dentro de esos autores
destacan los italianos, denominados los glosadores, los cuales evolucionaron para
transformarse en los postglosadores o comentaristas.
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A comienzos de la denominada Edad Moderna el derecho romano resurge con mayor
fuerza. Comienzan en dicha época las primeras codificaciones penales de la mano de ciertos
juristas que recibieron la denominacién de practicos, destacando dentro de ellos Julio Claro y
Préspero Farinacio. Cabe mencionar dentro de las primeras codificaciones a la Constitucion
Criminal Bambergense, la cual sirvio de base a la Costitucion Criminal Carolina promulgada
para el Imperio de Carlos Quinto en el afo 1532, que se destaca por consagrar
definitivamente el caracter publico y reservado exclusivamente al Estado del derecho penal, y
por otra parte por regular las formas de culpabilidad distinguiendo entre el dolo y la culpa en
oposicién al sistema rigido de lo objetivismo tradicional germénico. También se destaca en
este periodo la dictacion del Cédigo de Derecho Criminal Bavaro en el afio 1751 y la
Constitucion Criminal Teresiana de Austria en 1768.

2.3. Del lluminismo a la Epoca Actual.

Con posterioridad a la Revolucién Francesa el derecho penal sufri6 una profunda
modificacion influida por la corriente filosofica denominada el Iluminismo, que trajo como
consecuencia la morigeracion (disminucion) en las penas y ademas restringié el ambito o
discrecionalidad de los jueces, eliminando la tortura como forma de obtencién de pruebas,
reconociendo ademas la existencia de ciertas garantias de caracter procesal. Por otra parte,
el liberalismo politico que impuso el llamado humanitarismo penal cuyo iniciador fue don
Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, influyé profundamente al derecho formandose lo
gue ha sido llamado como el derecho penal liberal, el cual predomina en mayor o menor
medida en la mayoria de los paises de cultura occidental hasta los actuales dias.

De lo anterior se desprende la gran influencia que tuvo la obra de Beccaria, en la cual
destacan como aspectos esenciales, ademéas de lo sefialado precedentemente, el respeto
por la persona humana.

Los diversos acontecimientos politicos de esa época-como fueron la Revolucién
Francesa, la Guerra Napolednica, los movimientos liberales-, sirvieron de escenario para el
surgimiento de las codificaciones europeas. De esta forma y bajo las nuevas ideas se dicto el
Cdédigo Josefino de Austria del afio 1787, el Cédigo Penal Francés de 1810, el Codigo Penal
Bavaro del afio 1813, el Cddigo Penal de Prusia del afio 1851, el célebre Codigo Penal del
Ducado de Toscaza del afio 1853, entre otros>.

Los codigos dictados a partir del aflo 1900 muestran en mayor o menor grado la
influencia de ideas positivistas, incluso los mas modernos se inspiran también en algunos
casos en autoritarismo politico imperante en algunos paises, perteneciendo a este grupo de
cbdigos, la mayor parte de los cédigos penales latinoamericanos, dentro de los cuales
destaca el de Argentina del afio 1921, el de Brasil del afio 1940 y el del Distrito Federal de
México del afio 1931.

® Etcheberry Alfredo “Derecho Penal”, Editorial Carlos E. Gibas. A, afio 1965, p. 30.
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Por ultimo, cabe hacer una mencion aparte respecto de la situacion de los paises
anglosajones (Inglaterra, y los miembros de la Commonwealth y los Estados Unidos), los
cuales tienen ciertas caracteristicas especiales; desde luego se debe tener presente que el
derecho inglés es de caracter consuetudinario, el cual se funda en la existencia de un
derecho comun, no escrito y ademas en la obligatoriedad del precedente judicial. Sin
embargo, en materia penal existen una serie de leyes penales escritas. En Estados Unidos
en cambio, existe una ley penal federal de aplicacion general. Ademas, en cada estado
existe una legislacion penal propia, la cual en algunos casos esta codificada y en otros sigue
fundamentandose en el sistema inglés.

2.4. El Derecho Penal en Chile

En Chile debido a la falta de organizacion de los pueblos aborigenes, no puede
hablarse de un derecho penal indigena; en consecuencia, el estudio del derecho penal debe
abocarse a la época del descubrimiento y posterior colonizacion, periodo durante el cual se
encontraron vigentes y rigieron la legislacién espafiola especialmente el fuero juzgo®, el fuero
real’ y por sobre todo las partidas®.

A partir de 1810 con el avenimiento de los gobiernos independientes en forma
progresiva, se fueron dictando diversas leyes penales, destacdndose las normas sobre el
régimen penal y el procedimiento de aplicacion general, es asi como en primer lugar en 1823
se sefiald expresamente que las leyes espafolas continuaban vigentes y ademéas se
establecieron comisiones especiales para conocer de los juicios criminales; en el afio 1831
se dicté una norma que sefalé que la embriaguez no podia ser considerada ni atenuante ni
eximente de responsabilidad, en la misma fecha se declaroé irrelevante el perdén del ofendido
para extinguir la pena. Posteriormente, en el afio 1837 se establecié un catalogo de delitos
leves y se regularon sus penas. En el afio 1837 se cred un procedimiento relativo a la
tramitacion de las causas criminales, en 1838 por su parte una norma ordend que era
necesario considerar en cada caso la situacion personal del reo al momento de imponer la
pena. En el afio 1838 se dictd una ley en la cual se instituyé el principio pro reo, sefialandose
gue en el evento o caso de existir empate de votos entre los jueces que conocen de una
causa criminal debia prevalecer la opinion mas favorable al reo.

® El fuero juzgo es un cuerpo legal elaborado en Castilla en el afio 1241 con el objeto de aplicarlo como derecho
local, en calidad de fuero municipal a los territorios de la peninsula de Castilla a medida que se conquistaba
los reinos musulmanes.

" El fuero real fue un cuerpo de leyes del rey castellano Alfonso X el sabio, el cual se redacté en el afio 1254 e
influido por el liber iudiciorum.

8 También denominado 7 partidas es un cuerpo normativo redactado en Castilla, durante el reinado de Alfonso
X, con el objeto de conseguie una cierta uniformidad juridica del reino.
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También surgieron normas relativas o destinadas a regular la situacion de la prensa
legislandose sobre publicaciones que pudiesen ser consideradas denigrantes, sobre la
libertad de prensa y también sobre abusos de la libertad de imprenta.

De igual forma, se tipificaron® ciertas conductas que dicen relacién con los delitos de
robo o hurto aplicandose como sancién la pena de azotes, es asi como en el afio 1817 se
impuso la pena de muerte y de azotes para los ladrones, en el afilo 1837 se legislo sobre
hurto de animales en la ley general de hurtos o robos, y en el afio 1850 se sustituyd la pena
de azotes por la de presidio.

El 17 de enero de 1870 se nombré la comision redactora del Codigo Penal Chileno, la
cual inicié su trabajo tomando como modelo el Cédigo Espafiol del afio 1848, puesto que la
comision penso que el mismo se adecuaba mas a las costumbres y tradiciones nacionales,
resultando que el codigo chileno es casi idéntico al modelo espafiol del afio 1848.

Tiempo mas tarde, el Congreso inicid la discusion del Codigo Penal introduciendo
diversas modificaciones las cuales sin embargo, no fueron significativas en cuanto al fondo,
dictandose el 12 de noviembre de 1874 la ley que lo aprobd, comenzando a regir el 1 de
marzo de 1875, el cual ha sido objeto de numerosas modificaciones.

Es importante sefialar que en 1925 se dicté el Cbédigo de Justicia Militar el cual
conjuntamente con establecer un catalogo de delitos se refiere a materias sobre
competencias, organizacion y tramitacién de los procesos penales, estableciendo un sistema
independiente entre el juez investigador y el sentenciador, lo que significO en su época un
avance en lo que posteriormente se tradujo en un nuevo sistema procesal penal.

Realice ejercicios n® 4 al 8

CLASE 04

3. TEORIA DE LA LEY PENAL

La teoria de la ley penal se compone de diversos elementos. Por un lado se tienen las
fuentes del derecho penal, los caracteres, formas, validez, e interpretacion de la ley penal.
Por otro, la aplicacion de la ley penal en relacién al espacio, tiempo y personas. Cada uno de
estos elementos es desarrollado a continuacion.

° Tipificar: describir en forma detallada una determinada conducta que se considera contraria a derecho y que
su infraccion lleva aparejada una sancién que se denomina pena.
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3.1. Fuentes de la Ley Penal

La expresion fuentes del derecho penal se puede analizar desde dos puntos de vista.
En primer lugar, considerando el nacimiento de ella a partir del 6rgano donde tiene su origen
la ley, es decir, de donde brota el derecho quien lo crea o produce. En segundo lugar, se
puede analizar tomando en consideracion la forma o manera en que se concreta la norma
juridica. Asi se puede considerar que el Estado es fuente de derecho, a través del poder
legislativo, puesto que es este poder el que hace la ley (en su primera acepcion) y la ley es
fuente de derecho, ya que la norma juridica se manifiesta o plasma completamente bajo la
forma de una ley.

La Nacion juridicamente organizada, esto es con sus tres poderes y especialmente
con el poder legislativo, es fuente del derecho penal, ya que en la evolucién del derecho y
especificamente del derecho penal se han eliminado ciertas potestades punitivas que se
encontraban radicadas en otras instituciones, como por ejemplo la situacion del pater familia
en el derecho romano.

Desde el punto de vista de la concrecion de la norma juridica, la Unica fuente del
derecho penal, es la ley, a diferencia de otras ramas del derecho, como por ejemplo el
derecho civil en que son fuentes de la misma la ley, los contratos, los cuasicontratos, los
delitos y cuasidelitos.

x  El Principio de Reserva o Legalidad

La circunstancia de ser la ley la unica fuente del derecho penal ha dado origen a la
denominacion o al principio de reserva o legalidad, que se constituye en la base de todo el
sistema penal. Se le atribuye otro término como nullum crimen poena sine lege (Principio de
legalidad o reserva legal).

Este principio consiste en que por muy grave gque sea el dafio ocasionado con el
delito (homicidio, robo, violacién, etc.), no se le puede castigar al infractor (delincuente) con
una sancion penal (pena) que no haya estado establecida en forma previa por una ley.

El principio de la reserva o legalidad no se extingue por la circunstancia de tener el
Estado el monopolio de la creacién del derecho penal, ya que este principio en los regimenes
democraticos y liberales es entendido como una garantia de caracter constitucional y en
consecuencia se puede ver su procedencia en tres aspectos:

1) En primer lugar, solamente la ley puede crear delitos y establecer sus penas (principio de
legalidad).

2) En segundo lugar, la ley penal solo puede sancionar hacia al futuro, no puede aplicarse a
hechos ocurridos con anterioridad a su dictacion (principio de irretroactividad).
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3) En tercer lugar, la ley penal debe describir la conducta o los hechos que constituyen el
ilicito (principio de tipicidad).

El principio de reserva o legalidad se encuentra recogido en la Constitucion Politica del
afio 1980 dentro de las Garantias Constitucionales en el articulo 19 nimero 3 que sefala
“Ningun delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.

Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”.

Este principio ademas se repite en otras disposiciones legales, especificamente en el
Caddigo Penal en los articulos 1 y 18, el articulo 1 sefala “Es delito toda accién u omision
voluntaria penada por la ley...”, el articulo 18 por su parte expresa “Ningun delito se castigara
con otra pena que la que le sefale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion....”

Existen ciertas consecuencias que se derivan del principio de legalidad. Estas son
sefialadas en la figura siguiente:
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Figura N° 3: Consecuencias derivadas del Principio de Legalidad

/ Consecuencias \

derivadas del Principio
de Legalidad

y A A

[ Ley Previa } [ Ley Escrita } [ Ley Cierta }

A A A
/ Ningun hecho \ f La ley que \ / La ley esta \

puede constituir determina la penay obligada a
delito, si no existe el hecho delictivo, describir con la
previamente una debe estar escrita mayor exactitud el

ley anterior a la hecho que se

comision del considera delito
hecho delictivo, penal.
gue la haya
determinado como

K delito penal. / k / K /
\ S/

X  LaLey como Fuente del Derecho Penal

La ley por excelencia es la fuente inmediata y directa del Derecho Penal®, ley
propiamente tal, es aquella que se ha dictado conforme a las exigencias materiales y
formales que exige la Constitucion.

De la lectura de la Constitucion Politica no se manifiesta la definicibn de lo que
significa “ley”, pese a esto, se puede deducir el concepto de norma legal o ley, sefialando
gue se trata de normas de caracter general, es decir, que se aplican a todas las personas en
idénticas circunstancias (a diferencia de lo que puede ocurrir con un decreto, que no es de
aplicacion general). Todo ello, se ve reforzado por el concepto de ley que se encuentra en el
Cadigo Civil en su articulo 1 y es el que se sefala a continuacion:

La ley es una declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la forma
prescrita por la Constitucion, manda, prohibe o permite.
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Ahora corresponde analizar, si cualquier norma legal sirve de base para la aplicacion

de penas, es decir, si cualquier ley puede ser fuente de derecho penal. Asi, dentro del marco

de la ley se puede distinguir, por un lado las denominadas leyes propias y por el otro lado,
las impropias™.

De esta manera, se puede sefalar que las leyes propias son aquellas que cumplen
con los requisitos exigidos en la Constitucion Politica, es decir, las que son dictadas por el
Congreso Nacional junto con el Presidente de la Republica como colegislador y con las
formalidades exigidas por la Carta Fundamental.

Ahora bien, las leyes impropias son aquellas que aparentemente muestran una forma
de ley, pero en el fondo no lo son. Este tipo de normas, se componen por leyes irregulares y
otras que no revisten el caracter de ley.

4 )

Por ejemplo

Son tipos de normas irregulares las leyes delegadas o decretos con fuerza de ley y
decretos leyes. En cuanto a otras normas que no revisten el caracter de ley, son
aquellas que funcionan en virtud de la potestad reglamentaria.

L I

X Las Leyes Penales en Blanco

Las normas penales estan compuestas por dos elementos esenciales, que figuran
dentro de su estructura; siendo los siguientes:

M Etcheberry Alfredo “Derecho Penal”, Editorial Carlos E. Gibas. A, afio 1965, p. 65.
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Figura N° 4: Estructura de la Norma Penal

Estructura de la

Norma Penal
Se compone
[ Precepto ] [ Sancion ]
concepto coJcepto
Consiste en la Como consecuencia de la
hipotesis de hecho. comision del hecho
delictivo.
Estos elementos son

descritos en la ley.

Es importante explicar la estructura de la norma penal, toda vez, que sera de vital
importancia para comprender en qué consiste la ley penal en blanco, la que restringe el
principio de legalidad.

La ley penal en blanco “se limita a establecer que un género de conducta debe ser
castigado con una determinada pena, delegando la estructuraciéon de la accién punible en
otra disposicién™?, es decir, los elementos esenciales de la conducta antijuridica quedaran
entregados a una instancia de inferior jerarquia (reglamentos, etc.)

2 Bramont Arias Luis “La ley penal”. Curso de Dogmatica Juridica, Lima 1950, Reyna Alfaro Luis Miguel “La
proteccién penal del medio ambiente: posibilidades y limites”.
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¢ Por qué nace la ley penal en blanco? Esta nace porque aparecen nuevas formas de

criminalidad y se hace necesario establecer nuevos delitos en forma medianamente rapida,

de esta manera se puede encontrar el tipo penal (hecho delictivo) en otras normas, con el

objeto de determinar el contenido de la conducta conminada con esa pena a otra autoridad,

de rango inferior al legislador (Politoff). La teoria del reenvio (ley penal en blanco) es muy
importante en la actualidad, ya que ha adquirido un gran desarrollo en el derecho penal.

Cabe sefialar que, la ley penal en blanco es aquella que solamente determina la pena
aplicable para una conducta descrita en disposiciones legales o administrativas ulteriores
(posteriores). De esta manera, la sancion precede (o antecede) al precepto (descripcion del
hecho delictivo) la cual se dicta con posterioridad. Como sefiala Arroyo Zapatero la norma
penal en blanco define el nucleo central de la conducta criminal y, con ello, se satisfacen las
exigencias del principio de legalidad.

De esta manera, se puede observar que estas leyes (también denominadas abiertas)
son incompletas en su nacimiento y posteriormente son completadas por normas
administrativas, no por el legislador.

Ahora bien, si el proceso es al revés, es decir, si existe previamente el precepto
(descripcidn del hecho delictivo) y la sancidn es establecida en forma posterior, se da origen
a la ley penal en blanco impropia. De todas maneras esta posibilidad no se aplica en Chile.

4 )

Por ejemplo

Son leyes penales en blanco impropia la Ley de Cheques y Cuentas Corrientes
Bancarias, que en relacion a la pena por su infraccién, se remite al Cédigo Penal
respecto de las penas del delito de estafa.

\ J

Para finalizar, otro elemento importante que debe ser considerado, es que la ley penal
en blanco para que sea obligatoria, resulta necesaria la dictacion de otra ley o reglamento
(norma administrativa) que la complemente, de lo contrario, no tiene aplicacién practica’®.
Una vez completada la norma penal en blanco, es ley penal como cualquier otra, sin hacer
ninguna diferencia.

13 Labatut Glena Gustavo “Derecho Penal” Tomo |, Editorial Juridica de Chile, afio 1979, p.58.
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CLASE 05

X  Tratados Internacionales

No existe una norma que determine con exactitud la preeminencia de los tratados
internaciones sobre el Ordenamiento Juridico Chileno™®.

Pues bien, la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional han sido claros en este
aspecto, toda vez, que hacen prevalecer la Constitucién Chilena por sobre los tratados
internacionales. Sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina no hacen lo mismo, ya que
consideran a los tratados internacionales como superiores, a la ley comun.

No obstante, es importante sefialar lo que se refiere a los denominados tratados
internacionales en materia de derechos humanos, los cuales fueron incorporados con la
reforma constitucional del afio 1989 (articulo 5, inciso 2 de la Constitucién Politica). Lo que
debe entenderse de esta reforma constitucional, es que hay que distinguir entre tratados
internacionales comunes y aquéllos que se refieren a tratados sobre derechos humanos,
toda vez que estos ultimos, tienen un rango superior, lo cual es discutible.

/ Por ejemplo \

Es el caso de la prision por deudas; la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica (tratado aprobado, ratificado y
publicado en 1992 por Chile) es clara al respecto, toda vez que prohibe la prision por
deudas, de esta forma el giro doloso de cheques se encontraria tacitamente
derogada.

Otro ejemplo es una sentencia dictada en 1992 de la Corte de Apelaciones de
Puerto Montt, la cual determind que el derecho a la vida y al debido proceso son
reconocidos por el derecho internacional sobre derechos humanos y no podran ser

Qsminuidos por la autoridad estatal. /

Existe otra postura en relacién a los tratados internacionales, el autor Roberto Navarro®
sefiala lo siguiente: “la ubicacion de los tratados internacionales dentro del ordenamiento
juridico no puede determinarse recurriendo al principio de jerarquia normativa, porque la
solucion de la Convencion de Viena (aplicacién del tratado sobre las normas internas)
debiera hacer concluir que los tratados (sobre derechos humanos o no) tendrian una

1 politoff Lifschitz, Sergio “Derecho Penal”, Tomo |, Editorial Cono Sur, Lexis Nexis, afio 2001, p. 85.

15 Navarro Dolmestch Roberto “Los efectos en el Sistema Chileno de Fuentes del Derecho Penal de la
Incorporacion de los Tratados Internacionales y del Fenémeno de la Globalizacién”.
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jerarquia incluso superior a la propia Constitucidon, solucién que se hace inoperable en el
sistema chileno...... los tratados internacionales no pueden constituirse como fuente de
normas penales incriminatorias ...en otras palabras, el Estado no puede desprenderse de la
facultad de determinar los presupuestos de validez de este tipo de normas penales”.

x Otras Fuentes de Derecho

Existen diversas fuentes de derecho, pero no todas sirven en lo que respecta a la
materia penal. El derecho penal, es norma en un sentido estricto, porque reconoce como
fuente fundamental la “ley”, la cual describe la conducta delictiva y determina inmediatamente
su sancion.

Después de aclarado este punto, corresponde referirse a las otras fuentes, y asi se
comenzara analizar la costumbre. La costumbre, podria tener un cierto valor como fuente
mediata en otras areas del derecho, pero no en la ley penal.

Es distinto cuando se habla de buenas costumbres, toda vez que ellas implican
solamente un factor descriptivo, es decir, sirven (las buenas costumbres) para comprender la
descripcién que realiza la norma, de la conducta delictiva, pero en ningin caso constituye
fuente del derecho penal.

En cuanto a la jurisprudencia (decisiéon de los jueces) es importante destacar que
existe un principio el cual determina que las decisiones de los jueces tendran valor respecto
de las causas que actualmente se pronunciaren, es decir, sus decisiones (de los jueces)
tiene validez solamente respecto de las causas que estan resolviendo y no se extiende a
otros casos. En consecuencia, ello conlleva a que existan contradicciones entre las
sentencias dictadas por los jueces. De todas formas, es importante su papel de fuente del
derecho penal, pero de forma mediata o indirecta.

La doctrina de los autores, no es fuente del derecho penal, pero si es de gran
importancia para interpretar las normas penales. La doctrina tiene como funcion extraer de
las leyes penales, los principios fundamentales del derecho penal, por ejemplo la
retroactividad benigna a favor del delincuente.

Realice ejercicios n® 9 al 12
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3.2. Caracteres, Formas y Validez de la Ley Penal
La ley penal posee ciertos caracteres que permiten su identificacion. En este contexto

se ha establecido que es aflictiva, obligatoria, irretroactiva e igualitaria, caracteres que son
explicados en la figura siguiente:

Figura N° 5: Caracteres de la Ley Penal

~

/Es aflictiva, es decir, la ley penal es una
féormula que se compone de una parte
explicativa del hecho delictivo y por el otro la
sancion que conlleva la comisién del delito. De
esta manera, la pena es lo que identifica a la

ley penal.
\ yp

\ 4

N

Es obligatoria, por ser parte del derecho publico
(del Estado), asimismo, si se transgrede la
norma penal las autoridades estaran obligadas
a aplicar la sancién que corresponda.

-/

[ Caracteres

Es irretroactiva, este elemento es esencial en
materia penal, ademas es asi por mandato
constitucional. Sin embargo, existen
excepciones interesantes, pero que no afectan
la esencia del principio de irretroactividad.

.

)

KES igualitaria, éste es garantizado por la
Constitucion Politica, la cual asegura a todos
los habitantes de Chile la igualdad ante la ley.
A mayor abundamiento (recalcando), el Codigo
Penal establece que la ley penal es obligatoria
para todos los habitantes de la Republica.

\ p

\ 4
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CLASE 06

x Formas de la Ley Penal

La ley penal, desde el punto de vista de sus formas, puede dividirse desde dos
perspectivas, la primera de ellas es referente a su contenido, y la segunda es respecto de su
extension.

1) Las Leyes Penales segun su Contenido
Anteriormente se habia sefialado que la ley penal se compone de dos elementos, por
un lado la descripcion del hecho delictivo y por el otro, la consecuencia juridica que es la

sancion. En relacién con lo anterior, dentro de las normas penales, existen diversas clases
de leyes segun su contenido, las cuales se sefialan en la figura siguiente:

Figura N° 6: Clases de Leyes Penales segun su Contenido

Leyes penales segun
su Contenido

clases
A A A
Leyes Preceptivas Leyes Leyes Declarativas o
Fundamentativas Explicativas
concipto concipto concipto

f Son las que \ KSon aqguellas que\ /Se completan con\

consisten en explican principios las leyes
describir el hecho y que utiliza la ley preceptivas, por lo
posteriormente penal, por ejemplo general contienen
sefalar su sancion. el principio de definiciones, por
territorialidad el cual ejemplo las
se encuentra definiciones de
sefialado en los delito, cuasidelito,
articulos 5y 6 del tentativa, etc.

K j K Caodigo Penal. j k j
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Existe otra clasificacién de normas penales®®, la cual se realiza en funcién de la
relacion existente entre el principio de legalidad y los tipos de articulos que contiene el
Caodigo Penal. Esta clasificacion se fundamenta en el hecho de que el Codigo Penal no
solamente contiene normas que establecen delitos y penas; por el contrario, existe otro grupo
de normas que tienen por objeto restar penalidades (quitar o disminuir las penas) para ciertos
tipos de delitos, como son las causales de justificacion, de exculpacién, etc. Esta nueva
clasificacion se esquematiza en la siguiente figura:

Figura N° 7: Especies de Normas Penales (otra clasificacion)

Especies de Normas
Penales

~

se diJiden en

Normas Penales que
Fundamentan la Pena

epriJaCién

/ Este consiste en \

determinar con

exactitud los delitos y

las penas o por lo

menos su ndcleo
esencial, donde sera

necesario el

denominado principio
de legalidad, el que

funcionara como
limite, es decir, sélo
la ley determinara los

Normas Penales que
Restan la Pena

epriJaCién

/ Aqui el principio de \

legalidad se debilita,
porque este tipo de
normas se regulan por
normas generales y no
directamente por la ley
estricta. Aqui se amplia
hacia abajo, es decir,
servirdn como fuente los
actos administrativos, las
reglas de agencias
descentralizadas, entre
otros.

tienen una Funcién

A 4
Normas Penales que
Instrumental

epr| acion

|
/ Estas son \

instrumentales de la
primera y segunda
especie y el principio
de legalidad
funcionara segun la
norma de que se
trate.

delitos y penas.

/

.

/

\_

/

® Navarro Dolmestch Roberto “Los efectos en el Sistema Chileno de Fuentes del Derecho Penal de la
Incorporacion de los Tratados Internacionales y del Fenémeno de la Globalizacién”.
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2) Las Leyes Penales segun su Extension

Las leyes penales segun su extension, se puede clasificar de la siguiente manera:

Figura N° 8: Clases de Leyes Penales segun su Extension

Leyes Penales segun
su Extension

A 4

Derecho Penal

!
/ El derecho penal \

comun es obligatorio
para todas las
personas, mientras
gue el administrativo
y disciplinario, se
aplica a
determinados grupos.

\_ /

clases

Derecho Penal

/ Dentro de las Ieyes\

penales especiales, se
puede encontrar el
Cddigo de Justicia
Militar y la Ley de
Seguridad Interior del
Estado. También
existen normas
penales especiales en
la ley de alcoholes, ley
de servicios eléctricos,

industrial, etc.

ley sobre propiedad

A 4

Leyes Penales

Comun, Comun y Derecho Retroactivas e
Administrativo y Penal Especial Irretroactivas.
Disciplinario
consiJiera consilﬁera consilﬁera

/Dependiendo Si una\

ley nueva, modifica un
hecho delictivo
ocurrido con
anterioridad (a la
nueva ley) durante la
vigencia de otra ley. La
antigua ley podréa ser
mas benigna o no,
para el caso de que
sea menos benigna, se
aplicard la nueva ley,
aplicandose la

\retroactividad benigna./
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x Validez de la Ley Penal

Para que una ley penal sea valida, requiere que ella reuna las condiciones de fondo y
de forma que exige la Constitucion Politica. De esta manera, puede existir eventualmente
una inconstitucionalidad de fondo o de forma. La inconstitucionalidad de fondo estara a cargo
de la Corte Suprema respecto de las causas que lleguen a sus manos.

Ahora bien, en cuanto a la inconstitucionalidad de forma, ello estar4 a cargo del juez,
el cual debera examinar las leyes penales aplicables al caso concreto. Asimismo, el juez
tendra la funcion de verificar si una ley es efectivamente “ley en un sentido penal”, es decir,
gue esta conforme a lo exigido por la Constitucion Politica.

Por lo tanto, una norma sera efectivamente ley, cuando redna los requisitos exigidos
formalmente por la Constitucion, de lo contrario, el juez no estaria obligado a aplicar una
norma que no es ley en su sentido general y obligatoria para todos los habitantes de la
Republica.

CLASE 07
3.3. Interpretacion de la Ley Penal

El concepto de la interpretacion consiste en desentrafiar el sentido y alcance de la
norma juridica. De esta manera, la persona que tiene la funcién de interpretar y aplicar la ley,
el juez, debera determinar el sentido y alcance de la norma penal frente al caso concreto.

La regla general sera que el juez es el que debe realizar la interpretacion y aplicacion
del derecho penal, como caso excepcional serd la propia ley la que efectia la interpretacion.

Ahora bien, aunque la ley sea muy clara en sus palabras, puede suceder que traiga
dificultades de interpretacién para la persona que juzga y que a su vez debe interpretar. Por
ejemplo, ¢se puede considerar como una agravante del delito, el hecho de cometer la
infraccién a altas horas de la noche?'” o respecto del concepto de apologia®® (propaganda)
¢,como debe definirse? Este problema no deja de ser menor, toda vez que de ello dependera
si efectivamente se le puede atribuir la comision de un delito a una persona o si en caso de
existir el hecho delictivo (delito) cual seria su pena.

Se debe tener presente que siempre sera necesario interpretar, aunque provenga de
un texto claro y sencillo, siempre sera necesaria realizar una labor interpretativa.

7 politoff Lifschitz, Sergio “Derecho Penal”, Tomo I, Editorial Cono Sur, Lexis Nexis, afio 2001, p. 95.

18 Elogio concebido para excitar y conmover, movilizando emociones irracionales.
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La ley puede ser interpretada por distintas personas. Puede interpretarla el juez
(cuando dicta sentencia), el legislador (cuando crea la ley) y los juristas o autores, de esta
manera, segun sus fuentes, la interpretacion de la ley penal se puede clasificar de la

siguiente manera:

Figura N° 9: Clasificacion de la Ley Penal segun sus Fuentes de Interpretacion

Clasificacion segun
Fuentes de
Interpretacion

A 4

Interpretacion
Auténtica

COﬂCTﬁ)tO

és la interpretaciéh

gque se realiza por
medio de la ley, a
través de la dictaciéon
de otra ley
interpretativa u otro
pasaje de la misma
ley. Se debe tener
presente, que las
leyes interpretativas
se deben entender
includa a la ley
interpretada. Son
ejemplos los articulos
que definen la
tentativa, arma,

violencia. j

se cIaLifica en

'

Interpretacion
Judicial

corlcepto

és la que realizan Ioh

jueces cuando
resuelven y dictan
sus sentencias frente
a casos particulares.

El juez estara
obligado a respetar lo
exigido por la ley, ya
gue no tiene libertad
para interpretar de
una manera diferente
a la senalada en la

ley.

\ J

.

A 4

Interpretacion
Doctrinal

COﬂCTﬁ)tO

ésta interpretacion Ih

realizan los autores o
juristas, a través de
de libros publicados o
revistas juridicas. Sus
interpretaciones  no
son obligatorias, pero
no por ello, menos
importante.

Instituto Profesional Iplacex

30



IPLACEX

instituto profesional

X  Reglas de Interpretacion de la Ley Penal
Sera necesario recurrir al Cédigo Civil, para saber cuales son las reglas que deben

utilizarse para realizar una correcta interpretacion. Estas reglas de interpretacion son las que
se sefialan a continuacion:

Figura N° 10: Reglas de Interpretacion de la Ley Penal

<
Reglas de
Interpretacion

tiLos

A 4 \ 4 \ 4 \ 4
[ Gramatical ] [ Teleoldgico ] [ Sistemético ] [ Etico-Social ]

existen Zj'reglas explicacion epriJaci()n explicacion
v v v
/Si la ley ha dado\ f Esta regla de \ f Este elemento \ f Esta regla es \

una definicién, interpretacion completa a los supletoria, frente

para ciertas procede cuando anteriores, y se alafaltao
materias se el sentido de la utiliza cuando no ausencia de los
tomaréa ese ley no es claro, y ha sido posible otros elementos.

concepto. son las desentrafiar el
intenciones de la sentido de la ley.
[ ley o su espiritu.

f Las palabras \ k J

técnicas de toda | _ i
ciencia o arte se se puede'recurrir a se traduce reglas

tomaran en el l i l

sentido que les .
den los Intencion o KEn que cuando\ Espiritu general
profesionales. espiritu se esta frente a de la legislacion
k | J claramente pasajes oscuros, HL
f \ manifestados en la ley establece ¥ también
En los demés ella que estos se v
casos, debe ~ puedan _
interpretarse L interpretar a Equidad natural
segln su sentido v tambien a través de otras
natural y obvio, v K leyes. j
segln su uso [ Historia fidedigna ]

general.
\ /
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x Clases de Interpretacion de la Ley Penal
Existen diversas formas de interpretar una ley, de esta manera se puede encontrar

una interpretacién extensiva, restrictiva y progresiva, las cuales seran desarrolladas a
continuacion:

Figura N° 11: Clases de Interpretacion de la Ley Penal

mterpretacién Extensiva, esta procede en aquellas\
situaciones, que no se encuentran reguladas en la
disposicién legal y se exige una interpretacibn mas
amplia de lo normal. Ahora bien, esta interpretacion no
se debe confundir con la denominada analogia, la cual
se verd mas adelante. Asimismo, esta interpretacion es
permitida en materia penal siempre que se respete lo
establecido en las normas legales, en materia de

Qterpretacién. j

A 4

I o -
Clases _qe Klnterpretamon Restrictiva, procede cuando la ley es poco\
Interpretacion de > . . .
clara y no determina con exactitud para qué casos
la Ley Penal ] . :
procede; para ello frente a la duda, no se incluyen ciertas

situaciones (se excluyen) interpretando en forma limitada
la norma. Esta interpretacion, es perfectamente
aceptable en materia penal, respetando las normas

kanteriores. j
4 N\

Interpretacién Progresiva: esta forma de interpretacion
busca desentrafiar el sentido y alcance de la norma penal
frente a un caso concreto, de ello deriva, que ésta
dependerd de cada situacion en particular, lo cual es
bastante l6gico.

. /

A 4

En relacién a esta Ultima forma de interpretacion (interpretacion progresiva), el Codigo
Civil dispone que las palabras deben interpretarse segun su sentido natural y obvio, segun el
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uso natural de las mismas, la cual tiene precisamente por objeto mantener la vigencia de la
19
norma.

Es importante sefialar que a través de esta forma de interpretaciéon, se puede llegar a
modificar la ley, lo cual es peligroso, porque el juez se convertiria en un creador de ley, lo
cual no le corresponde realizar. Por ello, la interpretacién progresiva debera efectuarse de
una forma moderada, no cambiando la ley a la realidad, sino adaptar el verdadero sentido y
alcance de la norma a la actualidad.

X Analogiay la Ley Penal

Se entiende por analogia: “la transposicién de una regla juridica a un caso no regulado
por la ley por la via de un argumento de semejanza”®. En otras palabras, significa aplicar
una norma a una situacion que no tiene regla juridica, en virtud de una semejanza de
situaciones.

r N

Por ejemplo

El caso de un intento de suicidio, accién que no constituye delito en Chile, un juez
le aplica una pena asimilandolo al homicidio frustrado, a través del proceso de la
analogia. Dicha aplicacion no procede en materia penal.

L J

La analogia puede ser de dos tipos, en primer lugar la denominada analogia legal y en
segundo lugar la analogia juridica o de derecho. La analogia legal es aquella en que el
argumento de semejanza (asemejar dos situaciones) se fundamenta en otra disposicién
legal, en cambio en la segunda, la semejanza entre dos situaciones se fundamenta en algun
principio tomado del espiritu general de la legislacion o de la equidad natural.

Por un lado, es importante aclarar, la diferencia existente entre interpretacion
extensiva de la ley y la interpretacion analOgica, las cuales no tienen relacion con la
denominada analogia. La interpretacion extensiva procede frente a un caso que se encuentra
regulado en la ley pero con diferencias de lenguaje, en cuanto al segundo (interpretacion
analdgica) consiste en la aplicacion de elementos sistematicos y teleolégicos previstos en la
ley, por lo tanto es la propia norma legal la que permite aplicar esta regla a situaciones
analogas, es decir, es la misma norma la que habilita en determinadas situaciones una
interpretacion analdgica, como puede suceder en materia civil, laboral, etc.

19 Etcheberry Alfredo “Derecho Penal”, Editorial Carlos E. Gibas. A, afio 1965, p. 91.

20 politoff Lifschitz, Sergio “Derecho Penal”, Tomo I, Editorial Cono Sur, Lexis Nexis, afio 2001, p. 89.
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Por otro lado, la analogia se puede aplicar a favor del reo o en contra de él. Existen

autores que sefalan que la analogia in bonam partem (a favor del reo) es perfectamente
aplicable, pero para otra parte de la doctrina, no se aplicaria este tipo de analogia.

Para finalizar, se debe tener presente que en virtud del principio en materia penal “de
reserva” (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta), es decir, no hay crimen y no hay pena,
sin previa ley que la determine, en consecuencia se hace imposible la procedencia de la
analogia en materia penal, lo que no impide su aplicacién a otras materias como la civil,
laboral, etc.

Realice ejercicios n° 13 al 17

CLASE 08
3.4. Ambito de Vigencia de la Ley Penal

El ambito de vigencia de la ley penal se ve reflejado desde tres perspectivas. La
primera de ellas, se refiere al ambito de vigencia espacial de la ley penal, materia que se
relaciona con temas de derecho internacional. La segunda perspectiva se refiere al &mbito
temporal de la ley penal, dentro de ésta se analizan temas como la retroactividad,
irretroactividad y la ultractividad de la norma penal. Por ultimo, se analizara el &mbito de
vigencia personal de la ley penal, dentro del cual se tocaran temas como la inviolabilidad de
los parlamentarios, entre otras materias.

A continuacién se explicaran los tres @mbitos sobre los cuales se aplica la ley penal,
comenzando por los efectos en relacion al espacio.

3.4.1. Efectos de la Ley Penal en el Espacio

Es un principio general que la ley penal es esencialmente territorial, esto es, que rige
solamente los delitos cometidos en el territorio del Estado que la dicté. Sin embargo, la
Constitucion Politica y otras leyes, contienen reglas que modifican el principio general, de tal
modo que la verdadera delimitacién del ambito especial de validez penal se obtiene mediante
la consideracion conjunta de todas esas disposiciones legales.

Después de aclarado este punto, resulta necesario explicar a continuacién, los
distintos principios aplicables en Chile, respecto a esta materia.
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Los Principios sobre la Validez Espacial de la Ley Penal Chilena

Los principios relacionados con la validez espacial de la ley penal, estan constituidos
por los principios de territorialidad y extraterritorialidad, los cuales se explican a continuacion.

1) Principio de Territorialidad

Este principio esencial en materia penal, se encuentra sefialado en el articulo 5 del
Cdédigo Penal, el cual dispone: “La ley penal chilena es obligatoria para todos los habitantes
de la Republica, incluso los extranjeros”.

Este principio es una consecuencia del principio de soberania del pais, el cual se
traduce en que si una persona (nacional o no nacional) comete un delito en tierra chilena, no
interesa la nacionalidad del infractor, o de la victima o de los bienes y derechos afectados
con ella, porque de todas maneras recaera sobre el delincuente el peso de la ley penal del
pais, en este caso de Chile.

Distinto sera para aquellos casos en los cuales el delito se cometa en otro pais, toda
vez que su persecucion dependera del caso y si se encuentra permitido por la ley.

Ahora bien, en cuanto al concepto de territorio, se debe tener presente lo siguiente:

El territorio de Chile es el espacio de tierra, mar y aire sujeto a la soberania del
Estado.

El Cédigo Penal en su articulo 5 sefiala “que los delitos cometidos en el mar territorial
o adyacente quedan sometidos a las prescripciones de este Cddigo” , de esta manera resulta
necesario explicar los términos mar adyacente, mar territorial y zona contigua, los cuales son
sefalados en la siguiente figura:
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~

-
[ Es hasta la distancia de doce millas marinas

Figura N° 12: Conceptos de Mar Adyacente y Zona Contigua

\

desde las respectivas lineas de base, denominado

Adyacente también mar territorial, zona perteneciente a Chile.

~

/ Se extiende hasta la distancia de 24 millas
a\ marinas, medidas de la misma manera y sobre el
cual el Estado ejerce jurisdiccion respecto de la
prevencion y sancion de las infracciones de sus
~/ leyes y reglamentos aduaneros, fiscales, de

Kinmigracién 0 sanitarios. //

Cabe sefalar que dentro de este principio de territorialidad se encuentra el de bandera
0 pabelldn, el cual es analizado a continuacion.

Zona Contigua

\ 4

X Principio de la Bandera o del Pabellén

El principio de la bandera o pabellén consiste en que la ley penal sigue al bugue cuya
bandera lleva?*, de esta manera, los actos ocurridos dentro del buque en alta mar, seran
regidos por la ley del pais de la bandera que lleva el buque (pabellon del buque). En este
mismo sentido, el articulo 6 del Cédigo Penal sefiala que quedan sometidos a la jurisdiccion
de los tribunales chilenos los delitos perpetrados por chilenos o extranjeros a bordo de un
buque chileno.

Esta regla se trata de una ficcion que se encuentra dentro del principio de
territorialidad, es decir, no es un caso de extraterritorialidad.

Para el caso de que se trate de naves chilenas en aguas extranjeras, se debe
diferenciar entre naves mercantes y naves de guerra. Si se trata de las primeras, frente al
silencio de la ley chilena, se debe reconocer jurisdiccion al pais donde se encuentra la nave
chilena, pero para el segundo caso (naves de guerra), quedan sometidos a la ley del pais
gue pertenecen las naves.

Asimismo, el articulo 6 N° 4 parte final del Codigo Organico de Tribunales dispone
..somete a la jurisdiccién de tribunales los crimenes o simples delitos cometidos a bordo de

L politoff Lifschitz, Sergio “Derecho Penal”, Tomo I, Editorial Cono Sur, Lexis Nexis, afio 2001, p. 108.
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un buque chileno de guerra surto en aguas de otra potencia”’ (es decir, que se encuentre en
aguas de otro pais). Esta misma regla se aplica para las aeronaves.

En lo se refiere a las aeronaves militares, segun lo establecido en el Protocolo de la
Convencion relativa al espacio aéreo de Paris (1919) establece que ningun aeromaovil militar
de uno de los Estados contratantes podra volar por encima de otro de dichos Estados ni
aterrizar en é€l, sin autorizacion especial.

2) Principio de Extraterritorialidad

Este principio consiste que frente a casos en que, en virtud de ciertos criterios
especiales, la persecucion penal con arreglo a la ley nacional puede alcanzar a delitos
cometidos en el extranjero, por chilenos e incluso por extranjeros?.

En materia de extraterritorialidad participan diversos principios que permiten la
utilizacion de ésta para ciertos casos. Los principios que se aplican en esta materia son los
denominados principio de personalidad, principio real o de defensa y el principio de
universalidad, los cuales se deducen de las siguientes normas: el articulo 6 del Codigo
Penal, el articulo 6 del Cddigo Organico de Tribunales, el articulo 3 del Cddigo de Justicia
Militar, el articulo 106 del Codigo Penal, articulo 1 de la ley N° 5478, entre otras.

Asimismo, sefiala el articulo 160 del Cddigo Penal “Todo el que dentro del territorio de
la Republica conspirare contra su seguridad exterior para inducir a una potencia extranjera a
hacer la guerra a Chile, serd castigado con presidio mayor en su grado maximo a presidio
perpetuo.....las prescripciones de este articulo se aplican a los chilenos, aun cuando la
conspiracion haya tenido lugar fuera del territorio de la Republica”; aqui se demuestra la
aplicacién de este principio.

x Principio de Personalidad o Nacionalidad
El principio de personalidad consiste en que la ley penal sigue al nacional en el
extranjero, de modo que éste se encuentra sometido a las prescripciones de la mismay a la

jurisdiccién de sus tribunales patrios, dondequiera que se encuentre®.

Este principio se puede manifestar de dos formas. La primera es la denominada
personalidad activa y la segunda, la personalidad pasiva.

22 politoff Lifschitz, Sergio “Derecho Penal”, Tomo I, Editorial Cono Sur, Lexis Nexis, afio 2001, p. 111.

%3 Etcheberry Alfredo “Derecho Penal”, Editorial Carlos E. Gibas. A, afio 1965, p. 105-106.
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La personalidad activa consiste en prohibir o negar el permiso para la extradicion

solicitado por otro pais, respecto de sus nacionales que se le atribuye la comision de un

delito (personas que tienen la nacionalidad del pais que los solicita, para juzgarlos en el
exterior por algun delito).

En cuanto al principio de personalidad pasiva se traduce en que el pais a que
pertenece la victima tiene jurisdiccion para perseguir el delito cometido en el extranjero.

En Chile se aplica muy escasamente este principio, toda vez que el ordenamiento
juridico chileno no prohibe la extradicion de sus nacionales. Continuando con lo anterior, los
casos donde se aplica la personalidad activa, son escasos Yy ellos son los que se sefalan a
continuacion:

a) Articulo 1 de la ley N° 5478 (1934) expresa: “El chileno que, dentro del pais o en el
exterior, prestare servicios de orden militar a un estado extranjero que se encuentre
comprometido en una guerra respecto de la cual Chile se hubiese declarado neutral,
sufrira las penas....”

b) La ley N° 12927 (1958) sobre Seguridad del Estado establece: “....que castiga a los
chilenos que, encontrandose fuera del pais, divulgaren en el exterior noticias o
informaciones tendenciosas o falsas destinadas a destruir el régimen republicano y
democratico de gobierno, o a perturbar el orden constitucional, la seguridad del pais, el
régimen econdémico o monetario, la normalidad de los precios, la estabilidad de los
valores y efectos publicos y el abastecimiento de las poblaciones”.

c) El articulo 6, N° 6 del Codigo Organico de Tribunales sefiala que la ley penal chilena es
aplicable respecto de los crimenes y simples delitos cometidos “por chilenos contra
chilenos si el culpable regresa a Chile sin haber sido juzgado por la autoridad del pais en
gue delinquid”.

Aqui se ve reflejada la aplicacion de tres principios, el primero de ellos el denominado
ne bis in idem (nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo hecho), en el caso de
gue ya haya sido juzgado en el pais extranjero, el segundo de ellos el principio de
personalidad activa y el tercer principio el de personalidad pasiva.

X  Principio Real o de Defensa

El principio real o de defensa no se preocupa de la nacionalidad de los delincuentes, ni
el lugar fisico donde el hecho se haya cometido. Este principio se preocupa de los intereses
superiores del Estado; en consecuencia, la aplicacion de la extraterritorialidad a través del
principio real o de defensa, s6lo procede para determinados casos considerados de gran
importancia.
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De acuerdo con lo anterior, quedaran sujetos a jurisdiccion chilena aquellos crimenes
o simples delitos cometidos perpetrados fuera del territorio de la Republica por un agente
diplomatico o consular de ésta en el ejercicio de sus funciones, la malversacion de caudales
publicos, fraudes y exacciones ilegales, la infidelidad en la custodia de documentos, la
violacion de secretos y el cohecho cometidos por funcionarios publicos o por extranjeros al
servicio de la Republica y la falsificacion del sello del estado de moneda nacional, de
documentos de crédito del Estado, de las Municipalidades o establecimientos publicos,
cometida por chileno, o por extranjeros que fueren habidos en el territorio de la Republica.
Ademés los cometidos por militares en el ejercicio de sus funciones o en comisiones de
servicio y contra la soberania del Estado y su seguridad exterior o interior.

4 )

Por ejemplo

Un ejemplo de aplicacion de este principio, es el caso de los delitos relacionados
con el trafico de estupefacientes, los cuales otorgan jurisdiccion extraterritorial cuando
pusieren en peligro la salud de los habitantes de la Republica.

\\ J

También quedaradn sujetos a la jurisdiccion chilena los crimenes cometidos por
chilenos, que vayan contra la soberania o contra la seguridad del Estado.

x Principio de la Universalidad

Este principio se encuentra reflejado en normas que prohiben la pirateria, los crimenes
o simples delitos comprendidos en tratados celebrados con otros paises, la trata de blancas,
el genocidio, destruccion o deterioro de cables submarinos, entre otros.

Como se puede observar, se trata de delitos que son de interés a todos los paises, por
eso se aplican (para estos delitos) sin importar donde sean cometidos, porque todos los
paises tendran jurisdiccién. El fundamento de este principio resulta obvio, toda vez, que
tendra por objeto dejar al delincuente sin un lugar donde esconderse o protegerse.

En este mismo sentido, se pueden encontrar distintas normas que dan aplicacion a
este principio, entre ellas: la Convencion sobre Prevencion y sancion del Delito de Genocidio
(1953), la Convencion de las Naciones Unidas contra la tortura y otros tratamientos crueles,
inhumanos o degradantes, suscrito en Nueva York (1984), el cual ha sido también ratificado
por Chile.
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Lugar de Realizacion del Delito

A veces resulta complicado determinar donde se cometid el delito. Por ejemplo, si
Juanita se encuentra en Paraguay y envia a Argentina unos alfajores que se encuentran
envenenados a Pablo, que los consume en Chile y fallece ¢ donde se cometio el delito?

Para este tipo de situaciones ha surgido una teoria denominada “teoria de la
ubiquidad”, que consiste en tomar como comisién del delito el lugar donde el delincuente
haya realizado sus actos delictivos; o bien, el lugar donde el resultado se ha producido.

En el caso que se trate de un delito por omisién®*, segun la teoria de la ubiquidad
supone que se deberia tomar en cuenta el lugar donde no se actud (y se deberia haber
actuado) o también el lugar donde el resultado se ha producido?.

De esta manera, el Cdédigo de Bustamante sefiala en su articulo 302: “Cuando los
actos de que se componga un delito se realicen en Estados contratantes diversos, cada
Estado puede castigar el acto realizado en su pais, si constituye por si solo un hecho
punible”. En este sentido, la jurisprudencia ha aceptado la teoria de la ubiquidad.

Aplicacion Interna de la Ley Penal Extranjera

En Chile se reconoce un principio denominado “de la doble incriminacion”, que
procede cuando un hecho se considera delictivo (delito) en el pais que lo quiere juzgar y
enjuiciar y en el otro pais donde efectud efectivamente el delito. Esta materia es importante
para la denominada institucién de la extradicion, la que se explicara mas adelante.

Si el hecho es punible (castigado) en ambos paises tiene aplicacion el principio de la
doble incriminacién. Pero para el caso de que no se considere delito (un determinado hecho)
en ambos paises, dependera del segundo pais, ya que éste no esta obligado a extraditar (a
dar) a alguna persona al otro pais, por hechos que no constituyen delito en el pais en el cual
se encuentra.

7 N\

Por ejemplo

Un pais que considera delito la injerencia (tomar) de la pildora del dia después,
no puede ser considerado delito por otros paises que no lo conciben como un hecho
delictual, lo que inevitablemente trae como consecuencia que no se aplicaria el
principio de la doble incriminacién.

\\ J

24 pAquellos delitos, que se cometen dejando de hacer algo, como por ejemplo, no dar un remedio a un enfermo,
lo cual produce su muerte.

%5 politoff Lifschitz, Sergio “Derecho Penal”, Tomo |, Editorial Cono Sur, Lexis Nexis, afio 2001, p. 120.
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En todo caso, no habra problemas para aquéllos casos, los cuales consideran como
delitos el homicidio, violacion, trata de blancas, etc., es decir, hechos ilicitos para todos los
paises.

Los requisitos exigidos para que se admita el principio de incriminacion son los que se

sefialan a continuacion:

Figura N° 13: Requisitos del Principio de la Doble Incriminacion

Que el delito tenga una sancién equivalente, en

La conducta es punible (que tiene pena) en el
[ Requisitos
el otro pais y en Chile.

pais en que el hecho se cometid.
\_ j

Aplicacion Interna de Sentencias Judiciales Extranjeras

La tendencia internacional es suscribir (firmar) pactos que consisten en reconocer con
mayor efectividad las sentencias dictadas por tribunales extranjeros.

En este mismo sentido, el articulo 13 del Codigo Procesal Penal sefiala: “..tendran
valor en Chile las sentencias penales extranjeras y que, en consecuencia, nadie podra ser
juzgado ni sancionado por un delito por el cual hubiere sido ya condenado o absuelto por una
sentencia firma de acuerdo a la ley y al procedimiento de un pais extranjero....la pena que el
sujeto hubiere cumplido en el pais extranjero se le imputard a la que debiere cumplir en
Chile, si también resultare condenado”. De esta manera, se le da valor a las sentencias
dictadas en el extranjero.

Esta posicién de aceptar el valor otorgado a sentencias extranjeras en Chile, tiene por

objeto, por un lado, evitar que el delincuente quede sin ser juzgado y por el otro, asegurar el
debido proceso.
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CLASE 09

La Extradicion

La extradicion “es el acto por el cual un estado entrega a una persona a otro estado
que lo reclama para juzgarlo penalmente o para ejecutar una pena ya impuesta?®. Otro
concepto de esta figura, es el que sefala Etcheberry, el cual menciona que la extradicion “es
la institucién juridica en virtud de la cual un Estado entrega a otro Estado una persona que se
encuentra en el territorio del primero, y que es reclamada por el segundo para su
juzgamiento en materia penal o para el cumplimiento de una sentencia de este caracter ya

dictada?’.

La extradicion puede ser de dos clases, la primera de ellas es la denominada
extradicion activa cuando es el Estado el que solicita a otro pais la entrega de una persona y
la extradicion pasiva se refiere al Estado requerido, es decir, corresponde a aquél pais en el
cual recae la solicitud de extradicién de la persona.

Figura N° 14: Clases de Extradicion

4 N\

Extradicion . Estado pide la
. consiste
Activa entrega
Clases de rempl
Extradicion contempia
Extradicion . Estado se le
. consiste .
Pasiva pide la entrega

\_ /

Chile no tiene una legislacion especializada de la extradicion (no tiene ley de
extradicion), sin embargo existen normas en algunos cuerpos legales, como son el Cédigo de
Procedimiento Penal y el Codigo Procesal Penal. Ademas, en esta materia, se puede
encontrar el Codigo de Bustamante (o Codigo de Derecho Internacional Privado), en el cual
sus normas se hacen obligatorias so6lo para aquellos paises que lo ratificaron o aprobaron.

% politoff Lifschitz, Sergio “Derecho Penal”, Tomo |, Editorial Cono Sur, Lexis Nexis, afio 2001, p. 127.

%" Etcheberry Alfredo “Derecho Penal”, Editorial Carlos E. Gibas. A, afio 1965, p. 113.
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/ Ejemplos de Extradicion \

El caso de Alberto Fujimori, el cual por tres votos contra dos, los jueces de la
Corte Suprema accedieron a la solicitud de extradicion del ex presidente Alberto
Fujimori por crimenes de corrupcién y violacion a los derechos humanos en Perd,
relacionados con estudiantes asesinados en la Universidad de La Cantuta y la
matanza de Barrios Altos, ambos perpetrados por el grupo paramilitar “colina”
(extradicion pasiva).

El otro caso es de tres militares uruguayos, donde Chile pidié su extradicion
para ser juzgados, los cuales estarian vinculados al asesinato de Berrios, ex agente

QI régimen de Pinochet. (extradicion activa). /

x Requisitos de Fondo de la Extradicion

Para que proceda la extradicion, se deben cumplir una serie de requisitos tanto de
fondo como de forma, en cuanto a los primeros (requisitos de fondo) éstos se sefialan en la
siguiente figura:

Figura N° 15: Requisitos de Fondo de la Extradicion

/ , N
/ »|  Eltipo de relacion existente entre \

los Estados
\ J
— > Calidad del hecho
Requisitos de . y
Fondo
> Calidad del delincuente
4 N\
»| La punibilidad del hecho incriminado

o * >
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A continuacion, se desarrollaran cada uno de los requisitos de fondo de la extradicion.

a) El Tipo de Relacion entre los Estados

Bajo este requisito de fondo, se debe determinar si existe entre los estados algun tipo
de relacion, el cual viene dado por la celebracion de convenios. En este sentido, Chile ha
celebrado tratados bilaterales de extradicidon con los siguientes paises: Bélgica, Espafa,
Gran Bretafia, Venezuela, Bolivia, Brasil, Ecuador, Estados Unidos, Paraguay, Uruguay y
Australia. En cuanto a los tratados multilaterales se pueden sefialar: Montevideo y el Codigo
de Bustamante pero solo en relacion a los paises que lo hayan ratificado.

No obstante lo anterior, para la existencia de la extradicion, no necesariamente debe
existir un tratado (bilateral o multilateral) de por medio, para la existencia de la extradicion.
Esto significa que puede existir el denominado concepto de reciprocidad, el que permite la
extradicion sin tratado previo, basado en una idea de confianza puesta en el otro pais.

4 )

Por ejemplo

Si Francia permite la extradicion de una persona a Brasil, sin existir tratado entre
ellos, puede perfectamente proceder esta institucion, siempre que Brasil permita la
extradicion a Francia cuando éste lo requiera. Tal situacion es posible, en virtud de la
confianza entre ellos.

\_ J

b) La Calidad del Hecho

Para que la extradicion proceda el hecho debe ser calificado por ambos paises como
delito; por lo tanto, la calidad del hecho consiste en la connotacion que tendria el acto para
los estados involucrados. Respecto de la calidad del hecho, éste debe reunir algunos
requisitos, los cuales se mencionan en la figura siguiente:
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N° 16: Requisitos de la Calidad del Hecho

/

Requisitos de
la Calidad del

Hecho

e N
Doble Incriminacion, es decir, el hecho debe estar

A 4

previsto como delito en ambos paises.
- J

(s )

ravedad del Hecho, es decir, la extradicion
procede para el caso de que se trate de delitos
graves, y es un requisito para ambos paises. El
CPP exige que tenga una pena privativa de

|
)

-

libertad cuya duracion minima excediere de un

Kaﬁo.

Delito Comun, se denomina asi para diferenciarlo
de los delitos politicos. Significa que la extradicion
no procede para delitos politicos.

\

J

c) La Calidad del Delincuente

En relacion a la calidad del delincuente, el Cédigo de Bustamante sefala que “los

Estados contratantes no estan obligados a entregar a sus nacionales, pero si niegan la
extradicion estaran obligados a juzgarlos”.

En Chile, debido a que no existe una norma legal expresa que efectivamente prohiba

la extradicion de los nacionales, se ha optado por conceder la extradicion a aquellos Estados
gue tengan un ordenamiento juridico confiable.

d) La Situacién de la Punibilidad (pena) del Hecho

requisitos, los cuales se manifiestan en la siguiente figura:
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Respecto de la sancién o pena del hecho delictivo, ella también debe reunir ciertos
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Figura N° 17: Requisitos de la Punibilidad del Hecho

La accibn penal o la pena no deben encontrarse
prescritas. Ahora bien, en cuanto a este requisito, las
condiciones son las que se establecen en el tratado
celebrado entre ambos paises.

/
/En caso de gue se haya otorgado la amnistia del delito\
en el pais requerido, después de la ejecucion del hecho,
no afecta a la extradicion, pero lo normal es que si dejo
de tener pena ese hecho delictivo, no se entiende dar

Requisitos de lugar a la extradicion.
la Punibilidad

J
del Hecho
/. 7\

No se concede la extradicion si la persona ya cumplio
su condena en el Estado requerido por el delito
respectivo (Principio ne bis in idem). Tampoco se
concede si ya fue juzgado y no ha sido encontrado
culpable; o bien, si actualmente esta siendo juzgado.

\ 4

\ 4

4 .

El Codigo de Bustamante establece que en caso de
pena de muerte, la extradicion se realiza mientras no se
\ejecute la pena de muerte.

J

Para efectos de mayor claridad, cabe sefialar que el término amnistia (sefialado en el
segundo requisito) proviene del griego amnestia, que significa olvido; la cual constituye una
causa de extincion de la responsabilidad penal.

X Requisitos de Forma de la Extradicion

Respecto de los requisitos de forma de la extradicidn, se debe distinguir si se trata de
la extradicion activa o pasiva. Si se trata de la extradicion activa en el que Chile desea
extraditar a alguien, debe haberse formalizado la investigacion por el fiscal del Ministerio
Publico. Para el caso de que se trate del cumplimiento de una sentencia, ésta debe estar
firme y ejecutoriada.
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Posteriormente la Corte Suprema o Corte de Apelaciones determinaran si procede o
no la extradicion, en caso de ser afirmativo, el Ministerio de Relaciones Exteriores continuara.

En caso de tratarse de una extradicion pasiva (un pais solicita a Chile la entrega de
una persona para enjuiciarla en ese pais), Chile aceptara o no, dependiendo del tratado entre
ellos 0 segun lo ordenado por principios del derecho internacional. La extradicién pasiva
estara en primera instancia a cargo de un Ministro de la Corte Suprema, y en segunda
instancia a cargo de una de las Salas de la Corte Suprema.

x Efectos de la Extradicion

Una vez concedida la extradicion, ésta produce dos efectos: la especialidad y la cosa
juzgada.

Figura N° 18: Efectos de la Extradicion

4 )

La especialidad, se refiere a que una vez concedida la
extradicion, el pais requirente no puede juzgar a la
persona por otro delito, no mencionado en la solicitud
de extradicion y tampoco hacerlo cumplir condenas
diferentes.

J

Efectos de la
Extradicion

La extradiciébn produce cosa juzgada, porque si se ha
negado la extradicion de una persona, no se podra
insistir en ello, por el mismo delito.

&;/

\_

Realice ejercicios n° 18 al 22

CLASE 10
3.4.2. Efectos de la Ley en Cuanto al Tiempo

Las leyes penales, como toda ley, rigen mientras tienen vigencia, es decir, desde la
promulgacion de la ley hasta su derogacion.
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La ley se aplica a todos aquellos hechos ocurridos durante la vigencia de la ley, no
rige para actos ocasionados con anterioridad a la ley, ni para actos que se produzcan en
forma posterior®.

7

~N

Por ejemplo

Si una persona comete un delito el dia 22 de mayo del afio 2008 (comisién del
delito), la persona debera ser castigada segun el hecho delictivo de ese momento (si
constituye delito ese hecho), y segun la pena considerada en ese momento, esto es, 22
de mayo del aiio 2008.

\_ J

A través del ejemplo anterior se pretende explicar uno de los principios esenciales de
la ley penal, el cual es la irretroactividad de la ley penal, esto significa que una persona sera
juzgada y penada de acuerdo a la ley actual en que cometié el delito, lo que tiene por objeto
de garantizar la seguridad juridica.

Este principio, el cual constituye la regla general en materia penal, es reconocido por
diversos cuerpos normativos; entre ellos: la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la Declaracibn Americana de Derechos Y Deberes del Hombre, el Pacto de San
José de Costa Rica, el Cddigo Penal, entre otros.

A continuacion, se analizaran las instituciones relacionadas con la vigencia de la ley
penal en relacion al tiempo, dentro del cual se encuentra la retroactividad benigna y las
denominadas leyes intermedias y transitorias.

X  La Retroactividad Benigna

La Constitucion Politica en su articulo 19 N° 3 y el articulo 18 del Cdédigo Penal
establecen una excepcion al principio de la irretroactividad de la ley penal. El articulo 18
establece lo siguiente: “si después de cometido el delito y antes de que se pronuncie
sentencia de término, se promulgare otra ley que exima tal hecho de toda pena o le aplique
una menos rigorosa, debera arreglarse a ella su juzgamiento”, en este sentido se debe
aclarar que no se habla de publicacion de la ley, sino de promulgacion, es decir, para estos
efectos, dicha ley se considera vigente desde la dictacion del decreto promulgatorio y no del
acto posterior de publicacion.

Si se encuentra ejecutoriada la respectiva sentencia y se dicta una ley mas benigna, el
Tribunal que dictd dicha sentencia debera modificarla con consulta de la Corte de
Apelaciones respectiva.

%8 Etcheberry Alfredo “Derecho Penal”, Editorial Carlos E. Gibas. A, afio 1965, p. 122.
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Dentro del tema de la retroactividad benigna, es necesario analizar ciertas
circunstancias. Estas son: lo que se entendera por ley mas favorable, la situacion de las
leyes intermedias y las leyes transitorias, las cuales se explican a continuacion.

a) Qué se debe Entender por Ley Mas Favorable

La nueva ley que se dicta puede ser favorable por diversas circunstancias. Se pueden
considerar como circunstancias mas favorables las siguientes: el hecho que se haya
establecido una causal eximente (que lo libera) de responsabilidad penal; o que se haya
acortado el plazo de prescripcion; o porque se derogé el delito de que se trata; o
sencillamente porque la nueva pena es menor.

No obstante, no siempre es tan sencillo determinar si una nueva ley es mas favorable.
Por supuesto, en caso que la nueva ley exima totalmente de responsabilidad o directamente
elimina la pena respecto de un delito, no habra problema con su determinacion. Sin embargo,
Yy NO pocas veces, se originan dudas respecto de cual es la situacion que realmente es mas
benigna para el imputado.

En este mismo sentido, se puede demostrar con un ejemplo lo complicado que resulta
a veces, determinar la pena mas benigna para el imputado.

7

~N

Si una persona por una ley anterior tiene una pena corta privativa de libertad
(carcel) y por la ley nueva resulta que no se establece pena privativa de libertad, sino
simplemente una pena pecuniaria (dinero) pero de un gran valor cuantioso ¢Qué sera
peor, una pena privativa de libertad de corta duracién o una pena pecuniaria bastante

cuantiosa?
\_ J

De esta manera, se puede observar, que no sera suficiente comparar Unicamente las
penas, sino que serd necesario analizar qué tipo de penas son y las reales consecuencias
gue pueden derivar de ello, es decir, de la aplicacion de una u otra ley.

Por ejemplo

Otro punto que debe quedar aclarado, es en relacién a lo sefialado en el articulo 18
inciso 4 respecto de la retroactividad benigna, ésta no afecta a las indemnizaciones pagadas
o cumplidas, es decir, se refiere Unicamente a las sanciones penales que no se hayan
cumplido.

b) Leyes Intermedias
Las Leyes Intermedias existen “cuando un hecho delictivo se ha cometido bajo la

vigencia de una ley determinada; con posterioridad, pero antes de la sentencia de término, se
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promulga una nueva ley mas benigna y finalmente, al momento de dictarse la sentencia, se
ha derogado también la segunda ley y rige una tercera, que restablece la penalidad primitiva
o impone una més severa ain".

La mayoria de la doctrina (autores) reconoce la procedencia de las leyes intermedias
mas benignas al imputado. De esta manera, si una persona comete un delito y es procesada
(se encuentra pendiente el fallo), y posteriormente sucede que se dicta otra ley momentanea,
la cual es derogada inmediatamente y finalmente al momento de la dictacion de la sentencia
(ya se ha derogado la segunda ley) se vuelve a la primera ley u otra con mas penalidad,
¢ qué ley se adopta? ¢la primera, la segunda o la tercera?. La respuesta segun la mayoria de
la doctrina, es sefialar que debe aplicarse la ley mas benigna al imputado.

En este contexto, Politoff sefiala que no puede perjudicarse al reo por la lentitud del
proceso judicial, en otras palabras, ello significa que si una persona que se encuentra
procesada por mucho tiempo, debido a la ineficiencia de los jueces, puede suceder que sea
sometido a la aplicacion de muchas leyes; en cambio, si la tramitacion fuera agil y expedita,
se regiria por la ley actual sin necesidad de discutir cual es la mas favorable.

C) Leyes Transitorias
Las leyes transitorias pueden ser de dos tipos, las primeras denominadas leyes

temporales y las segundas leyes excepcionales, las cuales se explicaran en la siguiente
figura:

29 Etcheberry Alfredo “Derecho Penal”, Editorial Carlos E. Gibas. A, afio 1965, p. 126.
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Figura N° 19: Tipos de Leyes Transitorias

Las Leyes
Transitorias

pueclen SET
\ 4 \ 4
Leyes Temporales Leyes Excepcionales o
Contingentes
las CJJaIes las CJJaIes
Proceden cuando se Existen mientras dure el hecho
determina el periodo de gue motiva la existencia de la
vigencia de la ley. ley.

l l

/ Si se dicta una ley \ / Cuando se dictan leyes \
sefialando que durara especiales por circunstancias
hasta el dia 29 del afio particulares, como lo es un

2008, o que durara 1 afio. estado de guerra, un terremoto,
epidemia, desorden social.

N / N /

En este sentido se debe tener presente que ni la ley temporal, ni la ley contingente
derogan los preceptos de las leyes que estaban en vigor antes de su vigencia y que renacen
al cesar aguéllas; por esto no deben tener efectos ultractivos ni cuando crean delitos ni

cuando aumentan penas®.

%0 Jiménez de Asla Luis “La ley y el delito”, Caracas 1945, p. 188, extraido de Politoff Lifschitz Sergio “Derecho
Penal”, Editorial Cono Sur, afio 2001.
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CLASE 11
x Tiempo de Ejecucién del Delito

Lo normal en la comision de un delito es que sea realizado en forma instantanea, es
decir, sin diferencias temporales entre la accion delictiva y sus consecuencias; por ejemplo
matar a alguien con un disparo, si Pedro dispara a Juanita en el corazon y los efectos se
producen casi al mismo tiempo de la accién delictiva (delito) y resultado. Sin embargo, se
pueden dar varias situaciones en las cuales, entre el hecho delictivo y su resultado existe una
gran diferencia de tiempo.

4 )

Por ejemplo

Una persona es secuestrada durante mucho tiempo, el hecho delictivo que le dio
origen comenzO en un periodo anterior al de sus efectos o consecuencias. En este
caso, ¢que debera tomarse en cuenta? ¢El origen, es decir, el primer acto u omisiéon
delictiva, o prevalecera unicamente el resultado del delito?

\. J

Para explicar la pregunta anterior, resulta necesario definir los distintos tipos de
delitos, los cuales se sefialan en la siguiente figura:
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Figura N° 20: Tipos de Delitos Penales

Delitos
Formales

1

Son aquellos delitos en que no se exige un
resultado, solamente se debe cumplir con el
tipo penal; por ejemplo, falso testimonio,
calumnias, etc.

Delitos
Permanentes

Son aquellos delitos que consisten en un
s6lo estado delictivo que se va cometiendo
permanentemente; por ejemplo, secuestro
de personas.

Delitos
Penales

Delitos
Continuados

L

Delitos
Habituales

.

Delitos
Materiales

T

—

fSon aguellos delitos que requieren para su\
comision de varios actos delictivos que
componen una sola accion, pero que
perfectamente pueden separarse; por
ejemplo, un funcionario publico que extrae
dinero de las arcas fiscales todos los dias

durante un mes.
\ /

Son aquellos delitos en los cuales la
conducta se transforma en delictiva,
precisamente por la habitualidad; por
ejemplo, el ejercicio de wuna profesion
determinada sin los permisos
correspondientes.

Son aquellos delitos que exigen un
resultado para configurarse como figura
delictual; por ejemplo, un homicidio, dafios,
etc.
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En relacion a los distintos tipos de delitos, y a falta de regulacion expresa (norma legal
gue se refiera al respecto), se debe determinar desde cuando se va a considerar que un
hecho constituye delito. En este sentido, se encuentran tres teorias que sefialan que es lo
gué se debe tomar en cuenta, al momento de la comision de un delito.

En la figura que se muestra a continuacion, se pueden visualizar las teorias

mencionadas, junto con sus principales caracteristicas diferenciadoras.

Figura N° 21: Teorias segun el Tiempo de Comision del Delito

/ Teorias

A 4 h 4 h 4

Teoria de la Teoria del Teoria
Accion Resultado Mixta
con |ste coante coante

l l l

f En tomar en \ f En tomar en \ f En tomar en \

cuenta el cuenta el cuenta, tanto el

momento de la producto del hecho delictivo
comision del delito, es decir, como su
hecho delictivo. su resultado. resultado.

\ ) \ ) \ )

A 4

Postura
Predominante
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Como se puede observar, la teoria predominante®! es la teoria de la accién, es decir,
lo que interesa es el momento de comision del hecho delictivo (accién u omision) y no
precisamente su resultado. Sin embargo, todo ello dependera del tipo de delito que se trate
(delito formal, material, permanente, etc.).

Por ejemplo, si se trata de un delito formal no habra dificultad para aplicar la teoria de
la accion, porque no se requiere de un resultado (delito de calumnias e injurias), en cambio si
se trata de un delito material, donde se exige un resultado para configurar el delito
(homicidio), serd necesario preguntar cual es la mas conveniente para esa situacion. De
todas maneras, la teoria prevaleciente en la jurisprudencia es la de la accion.

CLASE 12
3.4.3. Efectos de la Ley Penal en Relacion a las Personas

El principio esencial en materia penal es el siguiente:”La ley penal chilena se aplica a
todos los habitantes de la Republica, por igual”. Este principio se deduce de la Constitucion
Politica, en donde se establece la igualdad en la ley* y la igualdad ante la ley*>.

Aun cuando este principio tenga una aplicacion general; es decir, la igualdad debe ser
aplicada a todas las personas, independiente de su condicidn social, econémica, religiosa,
etc.; existen ciertas excepciones. De esta manera, existen situaciones en que la igualdad no
existe, encontrandose lo anterior fundado en diversas razones.

Es asi como se pueden encontrar dos tipos de excepciones® las personales y las
funcionales. Las primeras se establecen en funcién de la persona, las cuales no se aceptan
en la actualidad. Las segundas, en razon de la funcion (o cargo) que realiza la persona y
éstas si tienen aceptacion en el ordenamiento juridico chileno.

En relacion a las excepciones funcionales, se debe tener presente que estas se
subdividen en dos: excepciones de tipo nacional y excepciones de tipo internacional. Las

31 politoff Lifschitz, Sergio “Derecho Penal”, Tomo |, Editorial Cono Sur, Lexis Nexis, afio 2001, p. 149.

%2 Es la igualdad en el trato dado por la ley y constituye desde este punto de vista un limite al ejercicio del Poder
Legislativo, pero es asimismo igualdad en la aplicacién de la ley, lo que impone que un 6rgano no puede
modificar, arbitrariamente, el sentido de sus decisiones es casos sustancialmente iguales, Nogueira Alcala
Humberto “El derecho a la igualdad en la jurisprudencia constitucional”.

% La igualdad ante la ley obliga a que ésta sea aplicada de modo igual a todos aquellos que se encuentran en
la misma situacion, sin que el aplicador pueda establecer diferencia alguna en razén de las personas, o de
circunstancias que no sean precisamente las presentes en las normas, Nogueira Alcala Humberto “El derecho
a la igualdad en la jurisprudencia constitucional”.

34 Etcheberry Alfredo “Derecho Penal”, Editorial Carlos E. Gibas. A, afio 1965, p. 130.
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excepciones de tipo nacional o de derecho interno se refieren al principio de inviolabilidad de
los 6rganos internos del Estado (parlamentarios, ministros de la Corte Suprema). En cuanto a
las excepciones de tipo internacional, éstos se reducen a dos: situacion de los jefes de
estado extranjeros y de los diploméaticos de Estados Extranjeros.

Para el mejor entendimiento de las excepciones al principio de igualdad, a
continuacidn se mostrara un esquema practico:

Figura N° 22: Excepciones al Principio de Igualdad

/ | Personales Se refieren a la persona en \

particular.
Excepciones
al Principio
de Igualdad . Corresponden al
I\[I)e TIDOI derecho nacional y a
aciona los 6rganos internos.
| Funcionales }
De tipo Corresponden al
Internacional derecho

\\ internacional. /

A continuacion se explicaran las excepciones al principio de igualdad, las cuales se
analizan a nivel nacional (principio de inviolabilidad) y a nivel internacional.

El Principio de Inviolabilidad (a nivel nacional)

El principio de inviolabilidad consiste en una “irresponsabilidad de que goza un
determinado funcionario por las opiniones expresadas en el ejercicio de sus funciones”. Es el
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caso de los parlamentarios, los que pueden dar las opiniones que consideren necesarias
dentro del ejercicio de sus funciones.

De acuerdo a lo anterior, este principio se analizara desde tres puntos de vista: en
primer lugar del soberano, en segundo lugar de los parlamentarios, y en tercer lugar de los
miembros de la Corte Suprema.

a) Situacién del Presidente de la Republica (no es excepcion)

El principio del soberano, como su nombre lo indica, consiste en que no puede ser
afectado de ninguna forma y no se encuentra sometido a la ley penal, este es el caso de
aquéllos paises que se encuentran organizados en base a la figura del monarca, por ejemplo
Espafia, Inglaterra, etc.

Respecto a Chile, en que la autoridad maxima recae en el Presidente de la Republica,
es preciso sefalar que el principio soberano no es aplicable; esto significa que el jefe de
Estado no es intocable, y por ende puede estar sometido a procesos penales. De esta forma
el Presidente de la Republica debera responder a la ley penal, toda vez que en las materias
penales no existen diferencias entre personas, cuando se han cometidos delitos, ya que son
de orden publico e incumbe a todos habitantes de Chile.

Por lo tanto, se debera diferenciar si el Presidente de la Republica ha cometido un
delito derivado de actos de administracion (en el ejercicio de sus funciones) o cometido un
delito coman (robar, hurtar, matar), ya que el procedimiento sera distinto.

Si se trata de un delito derivado del ejercicio de sus funciones aparece la figura del
Juicio Politico, donde habra que desaforar (quitarle su fuero) al Presidente de la Republica,
pero si se trata de un delito comun (homicidio) no tendra ningun privilegio y sera sometido a
un juicio penal como cualquier persona.

b) La Inviolabilidad de los Parlamentarios

La inviolabilidad de los parlamentarios encuentra su fundamento en el articulo 52 de la
Constitucion Politica en donde se sefiala, “los diputados y senadores sélo son inviolables por
las opiniones que manifiesten y los votos que emitan en el desempeio de sus cargos, en
sesiones de sala o de comision”. Con esta norma se busca garantizar la independencia de
los parlamentarios en el ejercicio de sus funciones, respecto de las “opiniones y votos” que
emitan, precisamente para que puedan desarrollar una mejor labor.

Es importante aclarar que si un diputado o un senador emite un voto que vulnera las
garantias constitucionales reconocidas en la Constitucién Politica, no puede por ese hecho
ser penado, ya que la disposicion es clara “los diputados y senadores so6lo son inviolables por
las opiniones que manifiesten y los votos que emitan en el desempeio de sus cargos, en
sesiones de sala o de comision”.
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En cuanto a la posicion de la doctrina penal mayoritaria, ésta sefiala que la
inviolabilidad no excluye el hecho antijuridico (es decir, el delito existe igualmente), lo que se
pretende evitar es la aplicacion de la pena al funcionario particular (exclusion personal)
mirando el resultado (se le aplica o no la pena)®. Ello es importante porque el delito sigue
siendo delito, distinto es que quede libre (el parlamentario) de la aplicacién de la pena; por lo
tanto, no se debe confundir exclusién del delito® y exclusién de la pena®’, porque ello
significaria que otras personas (no parlamentarios) pueden quedar perfectamente afectados
por el mismo hecho, pero sin la facultad que ampara a los diputados y senadores.

¢) La Inmunidad de los Miembros de la Corte Suprema

Respecto de esta materia ha surgido un grave problema respecto de la norma que
establece el articulo 324 del Codigo Organico de Tribunales y su adecuacién, con lo que
dispone el articulo 79 de la Constitucion Politica, circunstancia que no es menor, toda vez
que la ley debe conformarse a la Norma Fundamental (Constitucion Politica).

Antes de puntualizar el problema, se sefialara lo que disponen ambos articulos. En
primer lugar, el articulo 79 de la Constitucion Politica sefiala lo siguiente: “Los jueces son
personalmente responsables por los delitos de cohecho, falta de observancia en materia
sustancial de las leyes que reglan el procedimiento, denegacion y torcida administracion de
justicia y, en general de toda prevaricacién® en que incurran en el desempefio de sus
funciones. Tratdndose de miembros de la Corte Suprema, la ley determinara los casos y el
modo de hacer efectiva esta responsabilidad”.

En segundo lugar, el articulo 324 del Cdodigo Organico de Tribunales establece lo
siguiente: “El cohecho, la falta de observancia en materia sustancial de las leyes que reglan
el procedimiento, la denegacion y la torcida administracién de justicia y, en general, toda
prevaricacion o grave infraccién de cualquiera de los deberes que las leyes imponen a los
jueces, los deja sujetos al castigo que corresponda segun la naturaleza o gravedad del delito,
con arreglo a lo establecido en el Cddigo Penal. Esta disposicion no es aplicable a los
miembros de la Corte Suprema en lo relativo a la falta de observancia de las leyes que reglan
el procedimiento ni en cuanto a la denegacién ni a la torcida administracion de justicia”.

% politoff Lifschitz, Sergio “Derecho Penal”, Tomo |, Editorial Cono Sur, Lexis Nexis, afio 2001, p. 156.
% No existe delito.
Existe delito, pero no se aplica la pena.

% Delito en el que una autoridad publica dicta una resolucién arbitraria en un asunto administrativo o judicial,
sabiendo que dicha resolucion es injusta.
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De las normas transcritas anteriormente, se puede sefialar que a simple vista existe
una contradiccién de normas. Como lo expone Felipe Caballero Brun®* los miembros de la
Corte Suprema no reciben castigo penal en cuanto a la falta de observancia a las leyes que
reglan el procedimiento ni en cuanto a la denegacion ni a la torcida administracion de justicia.
En consecuencia....no serian sujetos activos del delito de prevaricacion y contempladas
especificamente en el Cédigo Penal en el articulo 223 N° 1, 224 N° 1, 2, 3, 4 y 5 y articulo
225N°1,2,3,4,y5.

Como se puede observar, se trata de una verdadera inmunidad para los ministros de
la Corte Suprema en relacién a los delitos puntualmente mencionados, que no dice relacién o
gue no tiene ningun sentido, de acuerdo a los principios que prevalecen o deben prevalecer
en una Democracia, como son el respeto a la ley y la igualdad.

El fundamento que sefalan algunos autores para aceptar la norma del Caodigo
Orgéanico de Tribunales se basa en comentarios como: “porque sus sentencias constituyen
una afirmacion de justicia y verdad, o a través de ello se resguarda el prestigio de la Corte
Suprema, entre otros”, ellas constituyen respuestas que no son suficientes para poder
entender cual es el motivo que justifica que los ministros de la Corte Suprema sean
irresponsables respecto de delitos como la prevaricacion.

En este orden de ideas, los fundamentos que se han dado para justificar el articulo
324 del Cédigo Organico de Tribunales, radican en dos razones (no de peso). Primero, es la
“necesaria intangibilidad que deberian poseer las sentencias pronunciadas por la Corte
Suprema” y segundo, “la falta de un tribunal que tenga competencia para juzgar lo resuelto
por la Corte Suprema™*°

La verdad es que en cuanto a la primera justificacion “necesaria intangibilidad” ésta no
es suficiente para convencer a un pais, y mas a un Estado donde prevalece la aplicacion del
derecho (Estado de Derecho), donde deben respetarse las garantias constitucionales, y
ademas subsumirse (someterse) a lo que dispone la Constitucién Politica “....Tratandose de
los miembros de la Corte Suprema, la ley determinara los casos y el modo de hacer efectiva
esta responsabilidad”, es decir, la Constitucion manda a una ley que determine la forma de
hacer responsables a los ministros de la Corte Suprema, y resulta que el articulo 324 del
Cddigo Organico de Tribunales los deja exentos de los delitos relacionados “a la falta de
observancia de las leyes que reglan el procedimiento y la denegacién ni torcida
administracion de justicia”, sin ninguna base juridica.

39 Caballero Brun Felipe “El articulo 324 del Cédigo Orgénico de Tribunales y el Principio de Igualdad en el
Ordenamiento Juridico Chileno”, Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XVIII-N° 2 , Diciembre afio 2005, p.155-
166.

0 Caballero Brun Felipe “El articulo 324 del Cédigo Organico de Tribunales y el Principio de Igualdad en el

Ordenamiento Juridico Chileno”, Revista de Derecho (Valdivia), Vol. XVIII-N° 2 , Diciembre afio 2005, p.155-
166.
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Sin embargo, el segundo fundamento tiene menos peso, ya que sefala que no existe
tribunal que tenga competencia para revisar lo que ellos resuelven. Para ello se puede
proponer dos cosas, primero que se le otorgue tal facultad a algin organismo ya existente en
el Ordenamiento Juridico Chileno, o bien, que se cree un 6rgano especialmente dedicado a
tal efecto, es decir, dirigido a revisar lo resuelto por la Corte Suprema.

En sintesis, Etcheberry** sefiala”...la falta de tribunal competente no seria razén para
admitir la impunidad de dichos delitos, ya que la responsabilidad penal es personal y no se
trata de juzgar a la Corte Suprema como tal, sino individualmente a aquellos de sus
miembros que hayan cometido delitos ministeriales”.

La Inmunidad en el Derecho Internacional (a nivel internacional)

Estas facultades o ventajas son establecidas a favor de los Jefes de Estado que se
encuentran en Chile y a los Agentes Diplomaticos acreditados, situaciones que son
explicadas a continuacion.

a) El Jefe de Estado Extranjero

De acuerdo al Codigo de Bustamante, la ley chilena no se les aplica a los Jefes de
Estado Extranjeros que se encuentran de visita en Chile.

b) Los Diplomaticos de Estados Extranjeros

Respecto de los diplomaticos de los Estados Extranjeros, tampoco se les aplica la ley
penal chilena, lo cual se extiende a sus empleados extranjeros y las personas de las familias
de los primeros, que vivan en su compaiiia.

En este sentido, el articulo 120 del Codigo Penal sefiala “El que violare la inmunidad
personal o el domicilio del representante de una potencia extranjera, sera castigado con
reclusion menor en su grado minimo, a menos que tal violacion importe un delito que tenga
sefialada pena mayor, debiendo en tal caso ser considerada aquélla como circunstancia
agravante”.

Finalmente, en relacion a los funcionarios consulares, ellos tienen inmunidad de
jurisdiccion por los actos ejecutados en el ejercicio de las funciones consulares, segun lo que
dispone la Convencion de Viena en esta materia.

Realice ejercicios n° 23 al 30

“1 Etcheberry Alfredo “Derecho Penal”, Editorial Carlos E. Gibas. A, afio 1965.
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CLASE 01
1. DEFINICION EXTRA JURIDICICA Y JURIDICA DE DELITO

En la presente unidad se explicara y analizara aquella parte medular del derecho
penal, denominada teoria del delito, exponiendo en primer lugar las diferentes definiciones y
evolucion historica del concepto de delito, sus elementos y la funcién que cada uno de ellos
cumple, teniendo en cuenta siempre que esta materia se enmarca dentro de la parte general
del derecho penal y que por lo tanto no se tratara ningun ilicito en particular sino a aquellos
elementos comunes a los delitos.

Cabe sefalar que la presente materia, en un primer acercamiento parece
eminentemente tedrica, sin embargo es de capital importancia practica, debido a que en ella
se encuentra inserto, no solo el estudio de las situaciones que serviran para entender que
una conducta se ha realizado y que debe ser sancionada por el ordenamiento juridico, sino
gue ademas el proceso que la judicatura (tribunales) que debera realizar para determinar que
es contraria a la ley penal.

Continuando con lo anterior se pueden mencionar distintas definiciones extrajuridicas
de delito, lo que se logra a través de su desarrollo histérico. Por lo tanto a lo largo del
desarrollo histérico del derecho penal el concepto de delito ha sido intentado de diversas
formas, comenzando por el Cédigo de Hammurabi, el cual basado en la ley del Talién®,
establecio los hechos punibles y un completo sistema de penas alrededor del afio 1700 AC.

Luego, durante la época del Imperio Romano, por la influencia del Derecho
Germanico, se refind este concepto debido a que lo entendia como un conflicto del actor con
toda la comunidad (en el caso de los delitos mas graves, denominados especiales,
castigados con la pena de muerte y la confiscacion de bienes) o con la “familia” (sieppe) de
la victima quien debia accionar judicialmente para obtener la sancién, que en algunos casos
podia ser reemplazada por una compensacion econémica.

En este sentido la Real Academia de la Lengua Espafiola sefiala que delito es:
“1. m. Culpa, quebrantamiento de la ley.

2. m. Accion o cosa reprobable. Comer tanto es un delito. Es un delito gastar tanto en un
traje”.

! Es un principio juridico de justicia retributiva en que la norma imponia un castigo que se identificaba con el
crimen cometido.
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Respecto de la definicidn juridica de delito cabe destacar que el Codigo Penal Chileno,
siguiendo el antecedente espafiol en su articulo primero define delito como “toda accion u
omision voluntaria penada por ley”.

Continuando con lo anterior de este concepto se puede recalcar su insuficiencia,
teniendo en cuenta que no incluye o carece de otros elementos fundamentales (en el sentido
gue no hace referencia a la antijuridicidad y a la culpabilidad), debido a lo cual se ha
elaborado por la doctrina una definicibn acabada de delito, la que se explicara en el acapite
siguiente.

La doctrina, teniendo en cuenta la insuficiencia que posee la definicién legal de delito,
ha elaborado el siguiente concepto:

[[ Delito es toda conducta (accién u omision); tipica; antijuridica y culpable. ]]

Habiendo consenso en cuanto a la definicién sefalada, la doctrina difiere, eso si, en
cuanto a la importancia y contenido de los elementos que la conforman, los que se
expondran a continuacién, sefialando la capital relevancia de la cabal comprension de éstos,
debido a que la falta de concurrencia de alguno de ellos hara imposible la sancién a titulo de
delito.

x Clasificacion de los Delitos segun su Gravedad

El articulo 3 del Codigo Penal sefala que los delitos se clasificaran en relacion a su
gravedad en crimenes?, simples delitos® y faltas®, segin la pena asignada en la ley
establecida para cada uno de ellos, la que deber& ser cotejada con la escala general del
articulo 21 del mismo cuerpo normativo.

La clasificacion anterior carece de fundamento tedrico en el sentido que no sigue
alguna doctrina en particular, toda vez que se trata de casos en que es sélo la voluntad del
legislativo (poder legislativo) de la época la que determina tal division.

Sin embargo la falta de fundamento sefialada precedentemente, no significa, en
ningun caso, que el estudio de esta clasificacion sea inutil, de hecho, los efectos que derivan
de esta distincion (entre crimenes; simples delitos y faltas) no sélo se encuentran dispuestos
en el Cddigo Penal, sino que ademas en el derecho adjetivo (derecho procesal), lo que a
modo de ejemplo se sefiala a continuacion.

2 Son los delitos mas graves.
% Son delitos menos graves.

* Son los menos graves.
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Por lo anterior, se analizaran algunos de los efectos (a modo de ejemplo) de la

distincion en el Codigo Penal:

a) La prescripcién, como se estudiara mas adelante, establece que luego de transcurrido un

lapso determinado sin que se hubiere comenzado la persecucion o no se hubiese
ejecutado una sentencia, el Estado renuncia a su pretension punitiva extinguiéndose la
responsabilidad del actor. Aquel lapso es mas extenso, l6gicamente para lo crimenes que
para los simples delitos y faltas.

Otro efecto relacionado con la prescripcion dice relacién con el hecho que la comision
de una falta no interrumpe el plazo determinado y por lo tanto éste sigue corriendo a favor
del actor.

b) Las faltas se castigan Unicamente cuando estdn consumadas, no siendo punibles en

grado de tentadas o frustradas.

Los complices de faltas se castigan segun los dispuesto en el 498 del Cédigo Penal y no
segun las reglas generales. Cabe sefalar que el encubrimiento de una falta no esta
sancionado.

En relacibn a lo que dispone el Cddigo Procesal Penal, éste establece un

procedimiento especial para las faltas que no conlleven pena de prision, este procedimiento
se denomina monitorio®. Respecto de las faltas que sean sancionadas con penas privativas
de libertad se tramitardn segun el procedimiento simplificado.

m

Por ultimo, la ley 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente, hace aplicable la
edida cautelar de internacion provisoria en un centro cerrado, esto es la internacion del

adolescente durante la tramitacion del juicio (el equivalente a la prision preventiva de los
adultos), siempre y cuando el delito cometido fuere penado como crimen considerando

hi

potéticamente que el adolescente hubiere cumplido la mayoria de edad.

® Es un procedimiento a través del cual el Ministerio Publico solicita al juez de garantia que la sancion aplicada

a una persona por la comisién de un delito o falta, sea en términos monetarios para lo cual propone el pago
de una multa.
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CLASE 02
2. LOS ELEMENTOS DEL DELITO

Los elementos que integran el delito se ven reflejados desde cuatro puntos de vista.
En primer lugar se analizara el concepto de accion, el cual constituye el elemento esencial
del delito. En segundo lugar se puede encontrar el elemento formal el cual se referird a la
idea de tipicidad del delito, concepto que es esencial en materia delictual, toda vez que ella
determinara que una accion sea considerada como un hecho ilicito. Como tercer elemento
cabe estudiar la antijuridicidad como la valoracion objetiva de la accion y por dltimo la
culpabilidad que es la valoracidén subjetiva de la accion. A continuacion serdn explicados
todos éstos elementos que forman el delito.

2.1. El Elemento Sustancial del Delito: La Accidén

Se puede intentar dar una definicion de accion, sefialando que es toda manifestacion
del cuerpo dirigida por la voluntad humana (en el Derecho Penal Chileno las personas
juridicas® no son responsables penalmente). La accién comprende una serie de atributos los
cuales se ven representados por un elemento interno (voluntad) y otro externo (movimiento o
manifestacion corporal), permitiendo colegir ademdas, los movimientos corporales
involuntarios, como los actos reflejos y las conductas realizadas por los animales (salvo
cuando éstos son utilizados como instrumentos para la ejecucion del delito).

Recapitulando y acorde con la definicién entregada de delito, la que adopta lo prescrito
en el articulo 19 N°3 de la Constitucién Politica de la Republica, se expuso que delito es
“toda conducta”, concepto que engloba no sélo a la accién, sino que ademas a la omisién. A
continuacion se hara referencia a las formas omisivas de comision de un ilicito.

Continuando con lo anterior la omisién consiste en la falta de actuacion humana
voluntaria y se encuentra sancionada en el derecho penal de dos maneras, en primer lugar,
cuando el ordenamiento juridico obliga a actuar (por ejemplo, socorrer a una persona herida
gue se encuentre en un lugar despoblado), éste es el caso de los delitos por omisién propios.
En segundo lugar, se puede encontrar aquellos delitos donde lo que se sanciona es causar
un resultado, el cual también es posible de alcanzar mediante la falta de accion (por ejemplo,
la madre que deliberadamente no amamanta a su hijo de cinco dias de edad, el que por esta
causa muere, cometiendo el delito de parricidio por omision), esta clase de delitos se
denominan de omision impropia. Acerca de los delitos cometidos por omision se extendera
en el parrafo dedicado a la “exclusién de accion”.

® Es una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y obligaciones civiles, y de ser representada judicial y
extrajudicialmente.
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x El Elemento Interno de la Acciéon

Cabe sefialar que los propésitos del actor’, deseo de actuar o de omitir, se denominan
elementos internos de la conducta. Este elemento interno sirve de base y es requisito
esencial para considerar una manifestacion corporal o su ausencia, como una accién u
omision respectivamente, sin embargo segun la realidad no existe independencia entre
éstas, debiendo necesariamente manifestarse. Como consecuencia de lo anterior, el hecho
de plantear un razonamiento opuesto traeria una peligrosa conclusién de hacer punibles® los
pensamientos e intenciones, las cuales por deshonestas o lesivas para la comunidad que
sean, sin ser llevadas a cabo, no son materia del derecho penal.

Por el contrario otra corriente de pensamiento, asevera que la voluntad puede ser
detectada a través del analisis del comportamiento anterior de un sujeto y por lo tanto la
conducta podria ser prevenida a través de la aplicacion de medidas de seguridad u otras
estrategias de contencion similares.

Sin embargo y para concluir este elemento interno (la voluntad) que lleva a la accion,
en cuanto a sus consecuencias en el &mbito penal, cobrard importancia en el andlisis de la
culpabilidad del actor, cuando se discurra acerca de si su actuacion fue dolosa, culposa o si
concurre alguna causal de exculpacion (se explicara mas adelante).

x El Elemento Externo de la Acciéon

El elemento externo consiste en la manifestacion corporal del querer interno, sin la
cual, como se ha sefialado, éste no es punible, ya que la conducta debe manifestarse en el
mundo real, no debiendo quedar exclusivamente en el mundo de la ideas.

En lo que respecta a la relacién de la conducta con el castigo penal a su autor, se
debe sefialar que solo sera punible cuando ésta efectivamente se hubiere realizado. Por lo
anterior resulta necesario diferenciar entre aquellos delitos de mera actividad y los materiales
o de resultado. Los primeros se caracterizan por realizar una determinada actividad sin ser
necesario un resultado (dafio) para que se aplique una sancion (por ejemplo el caso de la
celebracion del segundo matrimonio del bigamo). En relacidon a los segundos se debe haber
producido un resultado en el caso en que la ley lo requiera (por ejemplo el caso de la muerte
en el homicidio).

Como consecuencia de lo anterior cabe destacar que es en los delitos de resultado,
donde se plantea la incégnita acerca de la eficiencia de la conducta para causarlo o si éste

" Delincuente.

8 Que se le aplique una pena.
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fue producto de la conducta de otro sujeto o de otras causas naturales®, en otras palabras si
existe un nexo entre el hecho realizado y el resultado ocasionado.

x El Efecto de la Accidn: El Resultado

Como se sefialaba en el parrafo anterior el resultado™es el perfeccionamiento de los
delitos materiales, esto es, se encuentran consumados sélo una vez verificado éste. Ademas
la concurrencia o no del resultado puede significar que el ilicito sea considerado como
tentado™! o frustrado™?.

Cabe sefalar que durante el desarrollo del derecho penal moderno, la doctrina se ha
preocupado de desentrafar las relaciones existentes entre una determinada conducta y un
resultado dafioso, dejando atras la antigua concepcion historica, proveniente del Derecho
Germanico, que establecia para atribuir un resultado a un sujeto el testimonio de Dios, que
se manifestaba mediante las “ordalias™?.

Afortunadamente, en el estado actual de la doctrina penal, existen formas menos
dolorosas de vincular una conducta humana con el resultado dafioso. A continuacién se
analizaran las teorias que explican la causalidad (nexo causal) del delito penal.

X Las Teorias Juridicas de la Causalidad y el Lugar y tiempo de la Accion: Numero de
Acciones

Cabe sefialar que de la teoria causal naturalista' nace el principio de uniformidad™.
Este principio de causalidad extraido de las ciencias naturales fue utilizado como base del

9 : . . , : i
Por ejemplo la persona que es atropellada por un vehiculo y muere en el hospital debido a una infeccién,
¢murié producto del atropello?

9 Modificacion en el mundo derivada de una accién u omision.

1 Sj el no se llevé a cabo el resultado debido a que el actor no realiz6 todos los hechos para su produccion,
pero dio comienzo a su ejecucion.

12 5j el actor realizé todos los actos necesarios para la produccién del resultado pero no sucedié por causas
ajenas a su voluntad.

13 Procedimientos en los cuales se aplicaba agua hirviendo o hierro al rojo sobre la piel del acusado, dejando al
individuo vendado por cinco dias, luego de transcurridos los cuales, retirada la venda se procedia a
corroborar la existencia de la herida, de haber sanado el acusado, se consideraba que Dios habia intervenido
debido a su inocencia.

4 as ciencias naturales postulan que para cada efecto debe existir necesariamente una causa, la cual debe ser

identificada, si ésta es siempre la misma para un determinado fendbmeno se refiere al principio de la
uniformidad.
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sistema de atribucion de cierto efecto (resultado) a una determinada causa (conducta). A
continuacion se avocara al estudio de las teorias que intentan adaptar estos principios a las
ciencias juridicas.

El problema con las teorias que intentan relacionar una determinada causa (conducta)
con su efecto (resultado), estd dado por las pluralidades de acciones u omisiones y la
diferencia en el tiempo entre unas y otras. Es por este motivo que se ha decidido tratar estos
temas en conjunto, haciendo ademas un examen de las teorias aplicadas en la actualidad
omitiendo deliberadamente el desarrollo histérico de las mismas que no hacen mas que crear
confusién en quienes hacen su primera aproximacion a este tema.®

Con el objeto de adaptar la teoria de la causalidad natural se plante6 la denominada
“teoria de la equivalencia de las condiciones o de la conditio sine qua non"*’, segun la cual,
es causa toda aquella conducta que eliminada mentalmente inhiba o no produzca el
resultado (proceso conocido como supresion mental hipotética).

7

~N

Si una persona es trasladada a un hospital, luego de ser atropellada por un
vehiculo, donde muere producto de un traumatismo encéfalo craneano, si se suprime
mentalmente el atropello, se llega necesariamente a la conclusion que la muerte no se
hubiese producido. Por lo tanto como consecuencia de lo anterior el atropello es causa

necesaria de la muerte.
& j

Por ejemplo

Con la simple aplicacion de este método la mayoria de los delitos de resultado se
explican expeditamente, pudiendo determinarse con certeza qué conducta causa el
resultado, pero se producen graves problemas a la hora de tratar de identificar la causa
cuando concurren varias conductas o éstas se alejan en el tiempo del resultado. A modo de
ejemplo se expondran a continuacién algunos de estos problemas:

a) Regreso al Infinito: imagine el caso del atropello, que continde con la supresién mental
hipotética de ciertos hechos anteriores, por ejemplo, si el fabricante del automovil no lo
hubiese construido, éste no hubiese atropellado al peaton, por lo tanto el fabricante
también podria ser considerado (de manera absurda) como autor del delito.

!> Principio extraido de la teoria causal naturalista que postula que si para un efecto existe necesariamente una
misma causa, se tratara del principio de uniformidad.

16 para profundizar en el tema: Politoff/Matus/Ramirez, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General,
Santiago. Chile. 2003.

7 Literalmente: Condicion sin la cual no.
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b) Causas Hipersuficientes: supéngase que dos personas disparan simultdaneamente a un

sujeto, pudiendo cada herida de bala dar muerte al individuo (una perfora el corazén y la

segunda el craneo), si se suprime cualquiera, la muerte se hubiera producido de todas

formas, por lo tanto ninguna es causa de la muerte y los tiradores no son culpables de
delito alguno.

c) Causas Hiposuficientes: para el caso de que dos personas traten de dormir por medio de
medicamentos a un tercero, suministrandole sustancias que por si solas no pueden
causar la muerte del individuo, pero que en conjunto provocan su deceso, Si se suprime
cualquiera de ellas se puede llegar a la conclusién que el resultado no se produciria 'y por
lo tanto cada uno por separado es culpable de un delito de homicidio, lo que resulta
sorprendente.

d) Por ultimo, deberia considerarse culpable a quien convence a una persona de que viaje en
barco con la secreta esperanza que éste muera en un naufragio, hecho que en realidad
ocurre sin la intervencion del actor. De esta manera al suprimir su conducta (convencer al
segundo), el resultado no se hubiere llevado a cabo.

Para dar solucibn a los problemas antes planteados, entre otros, se intentaron
histéricamente varias soluciones que limitan los efectos de la teoria de la equivalencia de las
condiciones, hasta que en la actualidad se origind6 un concepto que explica mejor estas
situaciones y es la denominada “teoria de la imputacion objetiva” elaborada por el jurista
Claus Roxin. Este autor postula que para determinar si una conducta es causa de un
resultado, ademas de aplicar la teoria de la equivalencia de las condiciones, se debe razonar
en el sentido de dilucidar si aguella conducta aumenta deliberadamente los riesgos o peligro
a la victima de una manera desaprobada por el ordenamiento juridico.

De esta forma los problemas planteados anteriormente tienen una solucion légica,
permitiendo atribuir el resultado a determinada causa. Para completar el cuadro, se dara una
solucion a los problemas presentados anteriormente respetando estrictamente el orden ya
planteado:

a) Regreso al Infinito: en este caso los riegos que fueron causados por el fabricante del
vehiculo al construirlo, no aumentaron de una manera desaprobada por el ordenamiento
juridico y por lo tanto su conducta no es causa de un resultado, siendo Unicamente el
origen de la muerte, el atropello.

b) Causas Hipersuficientes: en este caso ambos tiradores aumentaron deliberadamente el
peligro de muerte de la victima, de una manera desaprobada por el ordenamiento juridico,
hecho que se materializé en el resultado (muerte), por lo tanto ambos responden por el
delito de homicidio.

c) Causas Hiposuficientes: aqui los actores debieron o pudieron plantearse que con su
conducta aumentaban deliberadamente y de una forma desaprobada por el ordenamiento
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juridico el peligro de muerte de la victima, debiendo responder cada uno, en este caso por
el cuasi-delito (delito con culpa) de homicidio respectivo.

d) Por dltimo, en cuanto a quien convence a una persona a que viaje en barco con la secreta
esperanza que éste muera un naufragio, no deberia imputarsele ningun delito ya que éste
aumentd los riesgos de una forma aprobada por el ordenamiento juridico, sin tomar
participacion en la conducta detonante de la muerte.

x Exclusién de la Accion (Omision)

La exclusién de accion, denominada omision ya fue abordada preliminarmente, pero
en este acdpite se dedicara a la explicacion de los delitos de comision por omision impropios,
es decir aquellos descritos en la ley como de accion pero que dadas ciertas circunstancias
pueden ser cometidos al excluir el actuar (no realizar la accién).

Continuando con lo anterior la omisién debe reunir una serie de requisitos que son
necesarios para que ésta sea considerada como suficiente. Estos son los que se establecen
en la siguiente figura:

Figura N° 1: Requisitos de la Omision

4 ) )

N
| Relacion de Causalidad entre la Omision
y el Resultado

[ Requisitos ~ <

4 N\
> Asuncion Efectiva de Posicion de Garante

. J

A continuacién se explicaran los requisitos exigidos para la omisibn como forma de
comision del delito.

a) Relacion de Causalidad entre la Omision y el Resultado. Este punto no se aparta en
demasia de lo sefialado para los delitos de comisién por accion, teniendo en cuenta que
el proceso de supresion mental hipotética y la teoria de la equivalencia de las condiciones
deben ser realizados a la inversa, para posteriormente recurrir a la teoria moderadora de
la imputacion objetiva.
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En el caso de la madre que deja de alimentar al menor de cinco dias que muere
por causa de una desnutricion, se debe agregar mentalmente el hecho que hubiese
sido amamantado por ésta, con lo cual el resultado desaparece. Sin embargo la madre
aumenté deliberadamente el peligro, de una forma desaprobada por el ordenamiento

Kjurl’dico, por lo que se debe concluir que la omision fue causa del resultado. /

7

Por ejemplo

b) Asuncion Efectiva de Posicibn de Garante. La posicion de garante es aquel especial
deber de cuidado que la ley o la convencion entre los sujetos, impone a una determinada
persona que se encuentra en una situacion de privilegio respecto de otra persona
(victima). Como ya se mencioné este deber puede tener su origen en la ley (relaciones de
familia) o en una convencion (contrato de prestacién de servicios). En el siguiente ejemplo
se clarifica el sentido que posee la posicion de garante.

/ Ejemplos \

Vinculado a lo anterior la posicion de garante determinada por la ley obliga a la
madre al cuidado de su hijo menor, reconociendo la posicién de privilegio en que ésta
se encuentra con relacion a aquél que estd en una situacion de completa
vulnerabilidad.

En cuanto a aquella posicion de garante emanada de un contrato solo es
necesario imaginarse la especial posicibn en que se encuentra el turista que
desciende en balsa los “rapidos” de un rio, que lo hace depender absolutamente de la
pericia del guia. Cabe destacar que esta posicion debe ser asumida efectivamente,

Krestando cualquier posibilidad de otro posible auxilio a la victima. /

Realice ejercicios n® 1 al 10

CLASE 03
2.2. El Elemento Formal del Delito: La Tipicidad
Otro de los elementos que caracterizan e integran al delito es la denominada tipicidad.
Antes de dar una definicion de tipicidad sera necesario previamente explicar la nocién del

tipo. De este modo se puede definir el tipo como una descripcién abstracta y formal de
aquello en que el delito consiste. Lo anterior se encuentra determinado en el articulo 19 de la
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Constitucion Politica del Estado, el cual exige que la conducta delictiva debe encontrase
totalmente descrita en la ley, en consecuencia es el legislador quien debe tipificar la conducta
considerada como delictiva.

En este contexto y una vez analizado el concepto de tipo corresponde dar una nocién
de tipicidad.

La tipicidad es el proceso de cotejo de una conducta realizada en el mundo real
con la descripcion del delito establecida en la ley. También se lo puede definir como la
cualidad de un hecho concreto de conformarse 0 adecuarse a una descripcion abstracta
de un tipo penal.

Cabe sefalar que este elemento es una de las formas de presentacion del principio de
legalidad™® y debe ser realizado por el intérprete (juez) de la ley, quien en la mayoria de los
casos debe buscar el verdadero sentido y alcance de la norma para dilucidar la
correspondencia de ésta con el hecho imputado.

f Por ejemplo \

El articulo 394 del Cddigo Penal sefiala que cometen infanticidio el padre, la madre
o los demas ascendientes legitimos o ilegitimos que dentro de las cuarenta y ocho
horas después del parto, matan al hijo o descendiente, y seran penados con presidio
mayor en sus grados minimo a medio. Como se puede observar en este ejemplo el
tipo es el “matar al hijo o descendiente” cumpliendo los demas requisitos exigidos en la
norma. La tipicidad sera la adecuacion de un hecho ocurrido en la realidad con lo

\prescrito o sefialado en la norma penal. /

Cabe sefialar que el elemento del delito denominado “tipicidad” fue planteado por
Ernst Von Beling, a principios del siglo recién pasado y constituye el primer filtro para poder
afirmar que una conducta puede ser punible (castigada), ya que luego de la labor del
intérprete se puede deducir que éste equivale a la situacibn prevista en la norma
correspondiente.

18 Se traduce en la prohibicién de la retroactividad de la ley penal; la prohibicién de a analogia y solamente la
ley puede establecer los delitos y las penas.
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x La Estructura de la Figura Delictiva

La estructura de la figura delictiva’® se encuentra representada por tres elementos que
la caracterizan e identifican, éstos se enumeran de la siguiente manera.

Figura N° 2: Elementos de la Figura Delictiva

4 , 5 )

Sujeto Activo y Pasivo

A 4

Elementos -~ Verbo Rector
Objeto Material del Delito

A 4

\_ \ _

Con la finalidad de comprender mas profundamente los elementos de la figura
delictiva, es importante conocer a cabalidad las caracteristicas que presentan cada uno de
ellos.

a) Los Sujetos: segun la descripcidn de los delitos realizada en la ley se puede distinguir
claramente en ésta al sujeto activo, quien es la persona que realiza la conducta punible y
al sujeto pasivo, es decir sobre quien esta accion recae, en otras palabras el ofendido por
el delito.

Por ejemplo

En el homicidio consumado el sujeto activo es quien “mata al otro” y el sujeto pasivo
la “persona que muere”.

En cuanto a la relevancia de la determinacion del sujeto pasivo, no es menor, debido a
gue existen ciertos delitos en que la especial calidad de la victima modifica las
circunstancias de la comision, es el caso de la relacion sexual consentida con un menor
de 14 afos, ya que esta accion sera considerada como una violacion impropia.

En lo que respecta al sujeto activo, cabe sefialar que se pueden clasificar los delitos
en tres grandes grupos, de esta manera se pueden encontrar:

9 Es el tipo penal mas la sancion establecida en la ley.
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Los Delitos Comunes: son aquellos que pueden ser cometidos por cualquier persona,
como serian los casos de homicidio; violacion; lesiones; secuestro; etc.

Los Delitos Especiales: son aquellos que sélo pueden ser cometidos (directa o
indirectamente) por personas que ostentan una calidad juridica distinta al comun de
los ciudadanos (funcionario publico, juez, militar, etc.) los que se denominaran delitos
especiales propios. En lo que respecta a los delitos donde esta calidad sélo tiene el
efecto de agravar la pena, pero que pueden ser cometidos por cualquier persona se
denominaran delitos especiales impropios.

Los Delitos de Propia Mano: éstos solo pueden ser cometidos directamente por quien
reviste la especial calidad prescrita en la ley. Por ejemplo, en la bigamia® sélo puede
ser cometida por quien pretende casarse teniendo ya un matrimonio vigente.

El Verbo Rector: éste consiste en la accion propiamente tal, en consecuencia la conducta
gue el legislador pretende sancionar, puede tener lugar por el sélo hecho de producirse
(delitos formales) o por provocar un resultado (delitos materiales).

Segun este elemento del tipo y en relacién a la consumacién del delito se puede

clasificar como:

1)

2)

3)

Delitos Instantaneos: son aquellos que se perfeccionan por la sola realizacion de la
accion. Un ejemplo de ello es el robo con violencia el cual se consuma con la
apropiacion de la cosa mueble ajena.

Delitos Habituales: son aquellos que requieren una reiteracion de la conducta para
gue ésta sea punible. Ello ocurre, en la prostitucion de un menor donde se debe
acreditar la reiteracion de la conducta y el ofrecimiento de los servicios sexuales del
menor, con el objeto de poder castigar al tercero que los realiza.

Delitos Continuados: son aquellos que se realizan en forma parcializada, es decir,
sucede en ciertos espacios de tiempo, y éstos si se toman por separado constituyen
tantos delitos como conductas se hayan realizado (5 veces son 5 delitos), pero que
por la ficcion de la ley o del intérprete permite considerarlos de manera unitaria. Es el
caso del hurto realizado por el cajero de un supermercado que extrae en diferentes
momentos el dinero del que se apropia, de manera que éste se entiende como un
Unico delito de hurto castigado con la pena correspondiente al total del dinero.

4) Delitos Permanentes: son aquellos que mantienen un estado antijuridico prolongado en

el tiempo y que se entienden consumados durante la totalidad de éste. Es el caso del
secuestro el cual mantiene su ejecucion durante todo el tiempo que el sujeto pasivo se
encuentre privado de libertad.

2% Estado de un hombre casado con dos mujeres a un mismo tiempo, o de la mujer casada con dos hombres.
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5) Delitos Instantaneos de Efectos Permanentes: son aquellos que se consuman con la
sola conducta del sujeto activo, pero el estado antijuridico permanece en el tiempo.
Por ejemplo en la bigamia una vez consumada con la celebracion del segundo
matrimonio valido mantiene un estado antijuridico, pero en este caso no se podria
afirmar que el delito se continda desarrollando.

Cabe mencionar distintos tipos de delitos que se vinculan a idea del verbo rector o de
la accion penal propiamente tal, éstos se explican a continuacion. En primer lugar los
denominados delitos de tipo complejo, en que la ley castiga la acumulacion de males, un
ejemplo se esta situacion seria cometer un robo con homicidio. En segundo lugar se pueden
encontrar los delitos mixtos, donde la ley sanciona conductas alternativas o modalidades de
comision, que se realiza a través de la expresion “0”, es decir en la nhorma se establece una
u otra opcién®. Por dltimo existen los delitos de emprendimiento, que son aquellos donde el
sujeto activo monta una empresa delictual que posee diversas fases de trasgresion al

ordenamiento juridico, el caso tipico es el tréfico ilicito de estupefacientes.

c) El Objeto Material del Delito: consiste en el objeto (cosa) o sujeto (persona) sobre el cual
se ejecuta la accion, por ejemplo en el delito de hurto se realiza respecto de una cosa
mueble ajena o en el delito de sodomia donde el var6n menor de 18 y mayor de 14 afios
gue sufre el acceso carnal por via anal o bucal.

Cabe destacar que no se puede caer en el error de confundir el objeto material del
delito con el objeto juridico del mismo, el cual se denomina “bien juridico protegido”, por
ejemplo en la falsificacibn de una escritura publica el objeto material es el documento
adulterado y el bien juridico es la fe publica.

x Elemento Subjetivo y Normativo

Luego de descritos los elementos basicos del tipo penal, que segun la teoria
propuesta por Beling deben ser de caracter objetivos, se debe detener en aquellos aspectos
gue escapan a esta idea haciendo relevantes las especiales motivaciones psicoldgicas del
sujeto activo. De acuerdo con lo anterior se pueden encontrar elementos subjetivos y
normativos que forman parte de la descripcion del delito.

En cuanto a los elementos subjetivos éstos se dividen en dos especies de delitos. En
primer lugar los denominados delitos de intencion trascendente y en segundo lugar los
delitos de tendencia. Continuando con lo anterior los delitos de intencién trascendente a su
vez pueden subclasificarse en imperfectos en dos actos y los de resultado cortado. Esta
clasificacion se muestra en la siguiente figura:

L En base a lo anterior cabe sefialar como ejemplo representativo de esta figura el robo cometido contra las
personas con violencia “0” intimidacioén.
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Figura N° 3: Clasificacion de los Delitos segun su Intencion

Son aquellos en los que el sujeto activo
persigue un objetivo posterior, que va

IIDetlltos_ de mas alla de la conducta, como seria el
niencion caso de secuestrar al sujeto pasivo para
Trascendente

pedir rescate.

se clasifican en
@on aquellos en que el actor tiene eh

mira un objetivo, el que para ser
conseguido necesita una conducta
posterior, pero la segunda conducta no
es necesaria para la consumaciéon del
delito, es el caso de solicitar rescate en el
secuestro, donde se necesita que el
sujeto activo se comunique con la familia
de la victima, pero esta comunicacion no
es necesaria para que el delito se

Imperfectos
en Dos
Actos

considere consumado.
Clasificacion

@on aquellos en que el objetivo del
delincuente para realizar la conducta no
depende de un acto posterior propio,
pero al igual que el caso anterior se
entiende consumado desde la primera
conducta, por ejemplo en el delito de
rebelién, no es necesario que el gobierno
actue, debido a que la conducta de los
terceros motivados por el actor es
suficiente para que el delito se encuentre
consumado.

De
Resultado
Cortado

Son aquellos donde la intencion del
delincuente determina que una conducta en
particular sea sancionada, es el caso del
animo libidinoso que puede transformar un
examen ginecoldgico de rutina en un delito
de abuso sexual.

Delitos de
Tendencia
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En cuanto a los elementos normativos, son aquellos que requieren un especial
conocimiento por parte del sujeto activo o delincuente, un ejemplo clarificador es el delito de
falsificacion de instrumento publico, donde es necesario que el actor (delincuente) sepa que
es un instrumento de aquellas caracteristicas. Ahora, como sefiala la doctrina no es
necesario que el conocimiento del sujeto activo sea el que tiene un técnico o profesional en
la materia, toda vez que llevaria al absurdo que sélo podrian cometer estos delitos aquellos
guienes tienen educacion en el area juridica, por el contrario sOlo es necesaria la
comprension que un ciudadano medio (con formacién promedio) tenga respecto al tema, lo
que debera ser ponderado por el juez.

4 )

Por ejemplo

En el caso de que una persona no conozca la definicién legal de la expresion
instrumento publico se debe entender que comprende el sentido de la misma, ya que
cualquier persona conoce la diferencia entre una escritura publica de otro documento.

. J

x Falta de Tipicidad

Si se tiene presente que la tipicidad se fundamenta en que una conducta concuerda
con la descripcion que realiza la ley penal, la pregunta es ¢qué sucede si una determinada
conducta no es considerada como delito por la ley penal?

En base a lo anterior cabe sefialar que si una conducta no es tipica®ello trae como
consecuencia que el imputado no ha cometido delito alguno, toda vez que como se sefalaba
en su oportunidad y basado en el principio de legalidad, el cual explica que es sélo a través
de la ley, se puede considerar que una determinada conducta constituye delito.

Realice ejercicios n°® 11 al 15

%2 Es decir, no se encuentra descrita en la norma como delito.
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CLASE 04
2.3. La Valoracién Objetiva de la Accion: La Antijuridicidad

En el proceso de desentraiar si la conducta es constitutiva de delito y por lo tanto
sancionar al delincuente, corresponde analizar si aquella accion u omision tipica, vulnera
efectivamente el bien juridico protegido® o si se encuentra autorizada por otra norma legal.

/ Por ejemplo N

De acuerdo con lo anterior, imagine que una persona dispara a otra causandole
la muerte. Segun un razonamiento correcto se sabe que el disparar a otro constituye
una conducta que causa un resultado y que se encuentra sancionada en la ley, sin
embargo cabe preguntarse ¢son estos elementos necesarios para condenar al sujeto
activo? ¢ qué sucederia si el sujeto activo es el padre de familia que encontrandose en
su casa durante la noche sorprendié al sujeto pasivo con un arma en la habitacion de

Qus hijas? /

Respondiendo las preguntas anteriores, cabe sefalar que en primer lugar una
conducta tipica no es suficiente para condenar a un imputado ya que se requiere de la
antijuridicidad del acto y en segundo lugar, se debe dejar en claro que el ordenamiento
juridico chileno en casos de extrema excepcionalidad permite a un sujeto realizar una
conducta que contravenga una descripcion tipica, en otras palabras realizar una actuacion
gue es en principio ilicito pero que por otras circunstancias resulta ser plenamente legal, este
es el caso de la legitima defensa.

De acuerdo con ello cabe sefalar que la antijuridicidad de una conducta tipica es la
efectiva vulneracién que ésta realiza al bien juridico protegido (antijuridicidad material®¥)
sin que el sujeto activo posea una causal de justificacion® que autorice su actuar
(antijuridicidad formal?®).

% Recuérdese que ya se discurrié entre la diferencia existente entre los conceptos de bien juridico y objeto
material del delito.

?* No sélo la conducta es contraria a la ley, sino que también a los valores que estan en esa ley y que hacen
que esa ley sea justa.

?® Son ciertas circunstancias gue eximen o liberan de antijuridicidad a una accién, entre éstas se pueden
sefialar la defensa propia; defensa de parientes; defensa de extrafios; estado de necesidad; cumplimiento de
un deber; entre otros.

%% LLa conducta es contraria a la ley positiva escrita.
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De esta manera la esencia de la antijuridicidad se fundamenta en la facultad que la

sociedad posee para determinar si una conducta se considera lesiva para todas las personas

y aquellas que se pueden justificar en razon de situaciones excepcionales, como es el caso
de la legitima defensa la que se explicara a continuacion.

X Exclusién de la Antijuridicidad

Como se ha sefalado la antijuridicidad formal se encuentra dada por la falta de alguna
causal de justificacién que autorice la actuacién tipica del sujeto activo, asi y a contrario
sensu®’ la existencia de estas causales no permiten al 6rgano jurisdiccional condenar al
imputado (porque existirian las denominadas causales de justificacion).

En conclusion existen diversas causales que justifican la exclusién de antijuridicidad o
las que permiten que una actuacion en principio ilegal se transforme en perfectamente legal o
juridica. Estas son las que sefialan en la siguiente figura.

Figura N° 4: Causales de Justificacion

/ Consentimiento \

(. J

e . N
Cumplimiento de un Deber y

Ejercicio Legitimo de Derecho,
Autoridad, Oficio o Cargo

J
Causales ( i A
Legitima Defensa

A 4

A 4

A 4

> Estado de Necesidad Justificante

A 4

K Omision por Causa Legitima /

Con el objeto de introducirse al andlisis de cada una de ellas, éstas se explican de la
siguiente manera.

%" En sentido contrario.
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A) El Principio de la Ausencia del Interés: Consentimiento del Interesado

Existen algunos casos en que el ordenamiento juridico penal, frente a la realizacion de
una conducta tipica (hecho delictivo) ha decidido que su intervencion se hace innecesaria, es
asi como en ciertos delitos se admite la posibilidad de justificar el actuar del sujeto activo
mediante la aceptacion del hecho por parte de la victima.

/ Continuando con lo anterior algunos autores incluyen dentro de esta justificante el\
consentimiento entregado al médico para que en miras de una determinada cura,
lesione (intervenciones quirdrgicas), mutile (amputaciones) y suministre sustancias
nocivas (como es el caso de aquellos farmacos que se prescriben para enfermedades
de dificil tratamiento). Se debe tener presente que la conducta del facultativo no sélo
es materialmente antijuridica, sino que ademas atipica. Cabe sefalar que el
ordenamiento juridico s6lo sanciona al facultativo o profesional que ha actuado

negligentemente al ejercer su préactica.
\_ J

Sin embargo existen algunos casos en los cuales el consentimiento es recogido como
causal de justificacion. Como consecuencia de lo anterior cabe destacar que en el
procedimiento penal se encuentra consagrado el denominado procedimiento de accion
privada, donde el Juzgado de Garantia conoce de aquellos juicios que la ley ha considerado
gue afectan Unicamente a la victima y en los cuales no existe un interés publico
comprometido. Por lo anterior es que en esta clase de procedimiento no concurre el
Ministerio Publico y la audiencia comienza con el llamado del Juez de Garantia a
conciliacion?®, la cual si se produce podra configurarse como un consentimiento tardio.

De la misma forma otro tema de relevancia esta constituido por aquellas lesiones
causadas en el desarrollo de actividades deportivas®® sobre las cuales pareciera existir un
silencio social que las justifica validando el consentimiento prestado por los participantes. Sin
embargo no se avala las transgresiones groseras al reglamento de juego que causen
lesiones de mayor gravedad.

4 N

Por ejemplo

El corte sufrido en la ceja por un jugador de baloncesto debido al golpe con el codo
de un rival se encuentra sancionado por el reglamento de juego, ahora, si el jugador
rival arremete contra el sujeto pasivo con golpes de pies y pufios que lo dejan en
estado de inconciencia, dicha conducta no se encuentra validada.

\_ J

28 Acuerdo entre las partes.

29 Téngase presente que este parrafo esta enfocado a las lesiones entre jugadores o participantes del juego.
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Para finalizar se puede concluir que los limitados efectos del consentimiento como

causal de justificacion dependen de las caracteristicas propias de cada delito (lo que se

estudiara al analizar la parte especial del Derecho Penal) e incluso del procedimiento que
para su juzgamiento ha establecido la ley.

B) Cumplimiento de un Deber y Ejercicio Legitimo de Derecho, Autoridad, Oficio o Cargo

El ordenamiento juridico admite la realizacion de una conducta tipica (hecho tipico
antijuridico), en el caso que ésta se hubiere realizado debido al cumplimiento de obligaciones
gue imponen ciertos cargos u oficios que por sus especiales funciones requiere un mayor
margen de libertad en el actuar. Por lo anterior se pueden encontrar dentro de este punto
distintas situaciones donde se ve aplicado este concepto, éstas son el obrar en cumplimiento
de un deber; el obrar en ejercicio legitimo de un derecho y el ejercicio legitimo de una
autoridad, oficio o cargo. Estas se explicaran a continuacion.

1) Obrar en Cumplimiento de un Deber: éste consiste en aquellas situaciones en que actos
gue a simple vista aparecen como delictivos, en realidad son licitas porque asi lo ordena
la ley.

Por ello el ordenamiento juridico con el fin de asegurar el orden y seguridad, tanto
interior como exterior, faculta a sus funcionarios para que en determinados casos actuen,
observando criterios de proporcionalidad y adecuacion.

f Ejemplos \

Es el caso de la denominada obediencia debida y la orden licita dada por el
superior. El problema surge cuando la orden contiene un contenido ilicito como es el
caso de torturar a un detenido.

Otra situacién es la obligaciéon de concurrir a prestar declaracion en un juicio
enal, la persona debe asistir en cumplimiento de un deber. /

\C

2) Obrar en Ejercicio Legitimo de un Derecho: es aquella causa de justificacion que se basa
en las facultades otorgadas por el ordenamiento juridico en relacion a ciertas conductas
gue pueden afectar bienes juridicos protegidos.

4 N
Por ejemplo

Las frases contenidas en una demanda que en ciertos casos pueden afectar el
honor de una persona (que podrian constituir injurias) las cuales el abogado estima
necesarias colocarlas en la presentacion de la accién (demanda). y

/4

\
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Vinculado a lo anterior se debe tener presente que como se ha sefalado

precedentemente esta conducta debe efectuarse dentro de los rangos de

proporcionalidad con el derecho que se esta ejerciendo, es decir no ser abusivo. A
continuacion se presenta un ejemplo que rompe con el principio de proporcionalidad.

4 )

Por ejemplo

Es el caso del padre que en ejercicio del derecho de correccibn que mantiene
sobre sus hijos, lo golpea causandole lesiones de caracter grave, dicha situacion no se
encuentra justificado y sera en ese caso particular imputado por trasgresion a la ley de
Violencia Intrafamiliar.

\ J

3) Ejercicio Legitimo de una Autoridad, Oficio o Cargo: es aquella causal de justificacion
basada en la facultad entregada por el ordenamiento juridico a ciertas personas para
poder vulnerar ciertos bienes juridicos protegidos, basado en el ejercicio de deberes
inherentes al especial cargo que desempefia.

Segun opinan acertadamente algunos autores, estos casos no son mas que el detalle
de la idea principal, esto es la facultad entregada a ciertas personas que en razén de
poseer ciertos derechos u ostentar ciertos cargos, los que siempre deben actuar con
observancia a criterios de proporcionalidad y adecuacion a las circunstancias, evitando la
comision de abusos.

4 )

Por ejemplo

Es el caso de un carabinero que con el objeto de detener al sujeto activo de un
delito que no se encuentra en situacion de flagrancia (cuando se encuentra al
delincuente cometiendo el delito) lo priva momentaneamente de libertad, situacion que
constituiria secuestro si la persona que lo detiene no estuviera investida del cargo.

\_ S

CLASE 05

C) Legitima Defensa

Se puede definir como aquella causal de justificacion basada en que la conducta tipica
realizada por el sujeto activo es desarrollada como respuesta a una agresién de caracter
ilegitimo en contra de su persona, un tercero o sus derechos, dentro del marco necesario
para una efectiva defensa.
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El autor penalista Jiménez de Azla define legitima defensa como la repulsa de la
agresion ilegitima, por el atacado o tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la
necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcion de los medios empleados
para impedirla o repelerla.

Continuando con lo anterior la legitima defensa se encuentra contenida como
eximente de la responsabilidad criminal, en el articulo 10 N° 4 del Cédigo Penal®, el cual
sefala los requisitos que debe contener ésta, los cuales se analizaran uno a uno a fin de
comprender el verdadero sentido y alcance de la disposicion legal penal. En la siguiente
figura se enuncian los requisitos exigidos por la ley para la procedencia de la denominada
legitima defensa.

Figura N° 5: Requisitos de la Legitima Defensa

4 , )

Agresion llegitima

\ 4

Necesidad racional de los medios empleados
en la defensa

A\ 4

[ Requisitos }

Falta de Provocacion

1\ ‘ ’j

Continuando con lo anterior corresponde explicar cada uno de los requisitos exigidos
para la existencia de la legitima defensa como causal de justificacion.

\ 4

1) Agresion llegitima: éste es un requisito esencial y consiste en aquella conducta humana
gue reviste las caracteristicas de ser ilicita (aunque no necesariamente sea tipica),
dirigida directamente contra quien se defiende de la agresion y que de no mediar
intervencion, lesionara algun bien juridico tutelado por el ordenamiento juridico.

%0 Art. 10. Estan exentos de responsabilidad criminal
4° El que obra en defensa de su persona o derechos, siempre que concurran las circunstancias siguientes:
Primera. Agresion ilegitima.
Segunda. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla.
Tercera. Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.
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La agresion se puede definir como “una conducta humana objetivamente idonea

para lesionar o poner en peligro un interés ajeno juridicamente protegido™*,

Continuando con lo anterior cabe sefialar que la agresion antes mencionada, ademas
de ser ilegitima, debe ser real, es decir, no debe encontrarse Unicamente en la mente de
quien se defiende, este caso ha sido denominado por la doctrina justificante putativa®,
cuyos efectos son discutidos sistematicamente dentro de las causales de exculpacion®.

Siguiendo con lo anterior, la agresion mencionada, ademas de ser ilegitima y real
debe ser actual o inminente®*, es decir, que no se actGe en un tiempo diferido como
respuesta a la agresion.

4 N

Por ejemplo

La venganza por una golpiza recibida con anterioridad no puede ser considerada
como legitima defensa, toda vez que no se produce en el momento mismo de la
agresion.

\ J

2) Necesidad Racional de los Medios Empleados en la Defensa: si bien el derecho penal
chileno autoriza la defensa ante una agresion ilegitima, ello no significa que le entregue al
agredido la posibilidad de utilizar cualquier medio que se encuentre a su disposicion, ni
tampoco podra vulnerar bienes juridicos de mayor valor que los defendidos.

En cuanto al medio utilizado, segun algunos autores, el ordenamiento juridico faculta
al defensor a recurrir a un elemento que se encuentre “a la mano” y que sea idéneo para
asegurar una efectiva defensa.

7 N\

Por ejemplo

La utilizacion por parte del defensor (como medio de defensa) de un revélver que
mantenia en la mesa de noche, en contra de quienes ingresan a su domicilio
desarmados, se encuentra plenamente justificada.

. J

% politoff Lifschitz Sergio, Derecho Penal, tomo I, Editorial Conosur Lexis Nexis, afio 2001.
¥ Donde no existe una verdadera agresion.
% Causas que excluyen la culpabilidad de un sujeto.

% Que se encuentre la amenaza o esté por suceder prontamente.
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Continuando con lo anterior cabe destacar que la legislacion entrega a la judicatura la
obligaciéon de determinar si el dafio causado en la defensa fue proporcional a la amenaza
recibida. Esta valoracion de los hechos estad a cargo del juez, el cual determinara por
ejemplo si la defensa realizada por el agredido, quien dispara sobre su agresor
causandole la muerte frente aquél que lo atacaba con un cuchillo, es proporcional o no.

Por el contrario en el caso de estimarse que la defensa excede la intensidad del
ataque, se estaria frente al caso de la llamada eximente incompleta, la cual se analizara
con posterioridad.

3) Falta de Provocacion: este requisito es consecuencia l6gica del espiritu de la norma, la
cual esta destinada a justificar el actuar de quien es agredido ilegitimamente, aun asi, no
se puede pasar por alto el hecho que en ocasiones la reaccion ante la provocaciéon es
exagerada, aqui se estaria frente a la denominada eximente incompleta.

En este contexto cabe referirse a los distintos tipos de legitima defensa. De esta
manera se pueden encontrar la legitima defensa de parientes®™, la de terceros y la
privilegiada.

La primera (legitima defensa de parientes) se encuentra establecida en el Codigo
Penal Chileno, en diversas disposiciones el valor de la familia y que ante la posibilidad de
perjudicar o esperar el resultado dafioso faculta al pariente a vulnerar ciertos bienes juridicos
momentaneamente.

Por ejemplo

En el caso de la participacion criminal, algunos parientes se encuentran excusados
de la obligacion de no encubrir a los sujetos activos de un ilicito.

De la lectura del N° 5 del articulo 10 del Cédigo Penal, no se puede desprender
claramente cuales son los parientes incluidos dentro de la justificante, teniendo en cuenta la
evolucion que el derecho de familia ha experimentado en los Ultimo 15 afios. Por lo tanto se
expondran en términos sencillos, los parientes que caben dentro del estudio de este titulo.

Los conyuges gue derivan necesariamente de un vinculo juridico, el matrimonio.

% Art. 10. Estan exentos de responsabilidad criminal:
5° El que obra en defensa de la persona o derechos de su conyuge, de sus parientes consanguineos
legitimos en toda la linea recta y en la colateral hasta el cuarto grado inclusive, de sus afines legitimos en toda
la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado inclusive, de sus padres o hijos naturales o ilegitimos
reconocidos, siempre que concurran la primera y segunda circunstancias prescritas en el nimero anterior, y la
de que, en caso de haber precedido provocacion de parte del acometido, no tuviere participacién en ella el
defensor.
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Los parientes consanguineos y afines en toda la linea recta, aqui se pueden encontrar a
los bisabuelos; los abuelos; los hijos; los nietos; suegros, etc.

Los parientes consanguineos en linea colateral hasta el cuarto grado inclusive, aqui se
puede encontrar a los hermanos; los primos; entre otros.

Los parientes por afinidad en linea colateral hasta el segundo grado inclusive, por ejemplo
los cufiados.

En lo que respecta a la legitima defensa de terceros, consiste en que un tercero
defiende a otra persona con la cual no posee ningun tipo de parentesco y concurriendo
ademas un requisito esencial que es en la falta de motivacién del defensor®, es decir que el
sujeto pasivo no haya provocado al agresor en ningun sentido. Ademas debe existir un animo
de auxilio del agredido y debe poseer caracteristicas de ser ilegitima por parte del agresor.

En este sentido el Cédigo Penal sefiala que queda exento de responsabilidad penal el
gue obra en defensa de la persona y derechos de un extrafio, siempre que el defensor no
sea impulsado por venganza; resentimiento u otro motivo ilegitimo.

4 )

Por ejemplo

Si un tercero extrafio defiende a una sefiora también extrafia que le estan robando
y procede a tirarle una piedra por medio del cual deja al delincuente inconsciente, se
trata precisamente de una legitima defensa de terceros.

\ J

Para finalizar en la legitima defensa privilegiada el Cédigo Penal®’ presume que dadas

ciertas circunstancias y con el fin de evitar el peligro inminente de vulneracion de ciertos
bienes juridicos relevantes (concurriendo los requisitos de los péarrafos anteriores y sin
importar el dafio que se ocasione al agresor) ésta procede en los siguientes supuestos:

% Que no lo haya provocado.

37 Articulo 10 N° 6 Inciso segundo:
Se presumird legalmente que concurren las circunstancias previstas en este nimero y en los nimeros 4° y 5°
precedentes, cualquiera que sea el dafio que se ocasione al agresor, respecto de aquel que rechaza el
escalamiento en los términos indicados en el numero 1° del articulo 440 de este CdAdigo, en una casa,
departamento u oficina habitados, o en sus dependencias, 0, si es de noche, en un local comercial o industrial
y del que impida o trate de impedir la consumacion de los delitos sefialados en los articulos 141, 142, 361,
365, inciso segundo, 390, 391, 433 y 436 de este Cadigo.
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