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1. INTRODUCCIO N. SOH KE LA [)ESPEJ'ALlZAClOr-; 

Cuando Ol: U¡XIl11 0S el término "de:;penali zal:ión". "descriminalización" o "dcsincrimi­
nación", se qu iere alud ir a <il]ud la decisión de la autoridad tendiente a eliminar cier­
tas conducta:-; dd catálogo delictivo de los derechos penales en los diferente~ esla­
dos. 

[ sra deb iera ser la conducta más natural qu~ deb it:ran asumir Ivs poderes publi ­
cos. porque no sÍf!.nitica la desnatura lizi1t:ión de! derecho pena l. Antes hien. ésta 
parece ser lü tendencia lógiL::J d<.: Lodo derecho penal y de toda política criminal, 
deb ido a que no c.:onsLiLuye sino la \iuelta hacia las raíces. hi1cia el reencuentro con 
los fundamentos de los sistemas penales model11os l . 

[ sto quiere dt:'d r que el leg isl<ulor debe pretender que el número de ilícitos pe· 
lIalmcntt: sancionados sea menor que e l nÍJmero de comp0l1amiemos fuera dd alcan­
ce de la sanc ión penal. Como dice Jescheck, "se pide al legislador que restrinja el 
campo de los hechos jurídico-penales sancionahles a los límites de lo absolutamente 
necesario para la salvaguardia dl! la sl!guridad del orden público"1. 

Debe reCOrlOCl!rsc que el proceso es y debe ¡r¡¡larsl! como paulatino, deb ido a 
que exisl(' una fuerte sensibilidad social frenll;' a imereses que la opinión públi ca 
enticnue como d ignos de protccc ión penal no siéndolo. sea porquc tiende a real izarse 
una confusión apresurada entre lo "moralmente rechazable" y lo "sancionable pe­
nalmente", por una parte y lo "despenalizado" y legalizado" por otra. o bien. porque 
d conjunto de hechos ilícitos penal mente c(JIlsiderados (los menos) constituye un 
espectro cambiante y las. en un d ía aparentes o las dc rcfonna penaL se transfonna n 
al otro d ía en penetrantes criminali zaciones. 

Lo que dcbl:mos conveni r es que, globalmcJ) l<.' . de manera conj ulHa con un mo­
vi miento de refol1l1J penal y dI.: los sistemas de penas , se 'lVi/.ora la necesidad de 

R ESTA. El igio: La desmesura de /0\' siwemas p(!I/afes. en VV.AA. ; Prevención y Teoría 
de la pena . Ed. Jurid. COIlO-Sur, 1995. p. 138. 

JESCHECK. Hans-lIeinrich: Ras,'J.os fundalll Cf/wl/!.\ del movimiel7lo illfernacionaf dI! re­
forma del J)f:m:cho I'ena!. 1:11 Pol ítica Criminal y Reforllla del f)~r~cho Penal. Temis, 
1982. p. 236. 
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inlervención del Oerechu Penal en ámbitos hasta ahora desconocidos. como el medio 
ambiente. la criminalidad econúmica, los terrenos biológico-éticos, etc.J 

1I . EN BUSCA DF. I.AS RAICES DEI. DERECHO PENAl . 

Tal ¡,;orno hemos dicho hasta ahora, el Derecho 1\:l1a1 modemo antes de iniciar pro­
cesos de refomm o de recondllcción. debe tener presente ciertos parámetros fumla­
memnles: 
l . Tal como nos decía Roxin. al enunciar las tesi:-; dd Proyecto Alternat ivo de 

ref,mna polit ico-criminal en Alemania, el Derecho Pena l no constituye una pro­
tección de detenninauos va lores morales, sillo de bienes jurídicos conc-retos . .l 
La preservación de lü "moral ciudadana" no es propia de un Derecho Pennl 
democrático. pues vulnera el principio de culpabiliJad y el de legalidad. Vulnera 
l.'1 primero. porque el Derecho conveJ1ido en 1110ral sohrepasa la medida del acto 
ilícito y se dirige a sanciunar fomIas de ser "desagradables". o bien. 
"incómodas" para uní! cierta opinión públi ca. Por otro lado. menoscaba el prin­
cipio de legalidad, debido a que la pretensión por sancionar (:ollduclas 
"iJUnorales" se traduce, en lo referente a la t.'strUi,;l ura del ddi to sancionado en la 
exislt.:ncia de tipos abiertos e indeterminados )' en el :imbito de la s(Hwiún en una 
"prognosis de peligros id<ld" que inlerviL'n¡,; t:n la esfe ra de las libertades sin ne­
cesidad de hecho o conducta punible~ . 
De ahí que no st:a cxtraño que sc afinne que el Lstado que auspicie un sistema 
penal como el mencionado regresa a un Estado salvaje -quizás más rcJinado an­
terior al nacimiento de la civilización, bajo las presiones de "ojos co lectivo :i". 
"li nchamientos y poli cías mor<.ll es". "dcmoniza<.: iones públicas". etc.(, 

2. El LJerecho Pena l debe ser concebido C0l110 un mecanismo de última ratio. Esto 
quiere decir que , :mali zadas las consecuencias a que se podria arri bar por el uso 
de la pena en el orden de 10$ derechos fundamentales, deben ser preferidas otras 
altel11ativas político·criminales más viables que la aplicación de pena!:;, las que 
deben desaparecer de aquellos ámbitos donde no sean estrictamente indispensa­
bles para dar seguridad a la Sociedad. Debe considerarse, además, que el Dere­
cho Penal es un mecanismo temlinal. que sólo debe ser ocupado respecto de 
efectos graves, pero nunca olvidando que un sistema social debe priv il egiar la 
SolUl:ión de las causas materiales de las desviaciones7

. 

Las consecuencias de este cri terio deben fumlularsc como siguen: 
a. Fomento de las fonnas civi les o administrali vas de solución de cllnn¡ ctu~ 

generados por supuestos hechos delictivos que no tienen el carácter de tales. 
b. Descriminalización de aquellos ámbitos donde la pena no es estri ctamente 

necesaria. 
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HASSEMER, Winfri ed; La "Renuncia a la Pena" como instrumento político crimina l. en 
Política Criminal y Reforma eJ el Derecho Penal. p. 22 \ Y 22.1. 
El desarrollo de la I'olíti<.:a ( 'riminul desde el Provecto Alu'l'IIalil'O. en Política Criminal 
y Reforma del I1ereeho Penal. p. 5 Y 7. ' 
K.t\ UFMANN, Armin; 1-11 MiJión del Dererho Penol, en Polílica Criminal y Rdonna del 
Derecho Penal, p. 123. 
FERRAJOLI , Luigi; El Derecho Penal Mínimo, en Prevención y Teoría de la Pena, p. 38 y 
4 1. 

FEJ{RAJOLI, Luigi; Ob. cit., p. 45. 



c. Uso de lma técnica legislati va que privilegie las soluciones dadas en los apa r­
tados anteriorcs:ll. 
3. t.::I Derecho Penal debe vincularse, como misiún. con la protección de bient:s 

j urídicos. No debemos entender por estos rcal idades ctú~as () valores puramente 
ético-individuales. sino una necesidad social o una posihilidad de pazticipación 
en los sistemas jurídicos puesta en peligro o lesionada. Ese criterio -con todo lo 
vago que puede ser- es 10 más útil en el estab lecimiento razonable de Jo que 
puede merecer y no puede men:cer pena penal!}. 

4 . El Derecho Penal ¡.,ú lo reóbe su real sentido y adqukre su carácter de mi en la 
medida que responda a una opciún de vinculo con d Estado Social y L.)emol: rá¡i­
co de DerecllO lU

. Toda o tra vinculac ión con un régimen o sistema d<.' go bierno 
podrá ser m uy legítima desde el punto de vista sm:;o-cuhuraL pero el Der~l:h{) 

Penal que se desa rro ll e al amparo de regímenes tota litarios. autocráticos o lt:no­
ri stas. no es un genuino "Derecho Pen<ll". 
Esta premisa puede traducirsé en los siguientes puntos: 
a. El Dcn:cho Penal nebe sancionar teni.:ndo c.:o mo presupuestos de lo sando­

nable un deb<lte ocurri d() al interior de la soc iedad democni. tic3. Es decir. no se pue­
de supont.:r 4 UC lo que merece saneióll porquc Hh.'ula con tra un delerminado "hicn 
j uridico" recaig<l so bre: furm ulaciones indi viduales. sino que d~be Sl:r el producto de 
la r~a lidad democrat ica surgida del conHiclo propio del de ba te pl ura l en ese lipo de 
Estado ll

. 

b, Ll Derecho Penal no só lo debe ser democrático en su /(JrI11ul<lción legal, de­
biendo estar damdo de límites fonuales de garantía de snlvaguarda de los dercchos 
!lmdamentalcs. sino que d\!bc s\!rlo , además. en su nplicación. En \!ste sentido debe 
aclararse que no tiene WIllO ubj..:to principal la dcl(,:nsa de la "mayoría no desviada" 
u "no delincuente" de In comisión de delitos futuros. es deci r. no puede: Ser un ins­
trumeJl{O de "defensa socia l". Su objdo es garanti zar la tutela de lo~ dert=chos de la 
minoría d<,'sv iada y 1<1 eliminación de las forma s vengat ivas II suced<Íneas de la ven­
ganza de solución de conf1 i cto '~ . En Dcmocracia. la antít es is dd [)credlU Pr:naJ es la 
in'ac ional idad, la arbitrariedad O la improvisación D

, 

c, El Derecho Penal debe pl antearse como un mal necesario, una "amarga nece­
sidad" que por la índole de sus efectos -la ilTupción radica l en los derechos y en la 
vida de los ciudadanos- debe ser empicado de manera cuidadosa y delicada y única­
mente cuando ex iste una real necesidad para la eOll viv1.:nd a. 

,,) 

" 

" 
" 

Kn XIN. Claus; Ob. d t.. p . IO y I L JESCHECK, Hans- lI cinrich; Ob. dt. p. 237. 

M!R PtI!G, Santiago; IlI/l'odllCciólI a fas bU.\·es del f)eret.'i1O I'ena/, Bo)ch. B<lrcelona. 
1982, p. 128 Y SS.; KAU I'M¡\NN, Armin; Ob. cit .. p. 118 Y 129; IIASSI;MER, Winfri ed y 
MuÑoz CONDE. Francisco; Introd1lcciÓII a la Crimil/ologill'" al !Jerecho Pella!. Tirant 
Lu Bi<mch. Valencia. 1989. p. 70 Y 103 Y ss, Sobre el concepto de bil!n jmidico. 
¡¡nl{M.V .. .\lll\L MALARt r: , Hernan; Hit'/1 Jurídico y F:swdu Social J' lJel/Jouáúco de Derc­
e/J(J . PPU, Barcelona. 1991. 

R ODRICiUE/. M OUR ULLO, Gonzalo; J)ircctrice.~ ,wlirh'o-c";IIII11{l!es del Allfl.'pl'OyifCJO d o! 
r údigo Pellal , en Políticu Criminal )' Refo rma del Derecho Pl!nal. p. 324. 
BEI{(,ALI.I , Roberto; Ob~(tI'I'uáOlles criticas' a la.~ Uefármus Pe/Jales tradicionales. en 
Política Criminal y Reforma del Derecho Penal. p. 253 . 

FERRAJOLl , LlIi~i; Oh. cit., p. 34: M !R PUG . Sant iago ; Ob, cie. p, 70 Y 76. 

G1Mtl¡.¿RNAT ORDEI G, Enrique; i: 'f'iene fÍlturo fa dogmática j llr¡dico-penal? en b tudios 
Penales, 2a Ed .. Ci"itas mOJ1ogratlas. Madrid, 1981. p . 126; Z IPF. Heinz; /¡11rodll,'c/(in a 

la PolÍlica Criminal. Edcrsa. Madrid, 1979, 1979, p. 7. 
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III. HERRAMIENTAS DE DESINCRIMINACION" 

Existen diversas posibilidades por las cuales el legislador puede arribar a eliminar de 
la tutela de la pena penal aquellos sectores cuya inclusión se encuentra cuestionada. 
Muchas de cllas pueden ser aplicadas en tonna conjunta: La primera fonna es la 
"administrativización del castigo", es decir. entregar aquellas infracciones punibles 
no graves en manos de las autoridades administrativas quienes deben privilegiar las 
penas de multa o peclUliarias antes que las privativas de libertad. 

Esta forma de despenalización requiere, en todo caso, la exigencia de que la 
aplicación de sanciones por parte de la autoridad administrativa se dote de las ga­
rantias de defensa suficiente. análogas a las que requiere la aplicación de penas pena­
les. Por ejemplo, las infracciones administrativas deben estar regidas por el principio 
de legalidad y el de culpabilidad. 

Los beneficios que podría acarrear esta "administrativización" son indudables. 
sobn.: todo en materia de economía procesal y penitenciaria, debido a que un número 
importante de los hoy día delitos conocidos por los tribunales criminales podrían ser 
entregados a autoridades administrativas o, incluso a soluciones civiles privadas. 

Un caso paradigmático de aplicación de esta fórmula puede ser la conversión en 
infracciones administrativas de muchos delitos incluidos en los Títulos VI y VIl de! 
Código Penal, es; decir, los delitos cometidos por Jos funcionarios públicos, respecto 
de los cuales su sanción quedaría a nivel administrativo poniéndose el acento cn 
materia de penas, en aquellas de tipo peClmiario y las inhabilidades. Lo mismo cabe 
decir de los delitos contra el orden y seguridad públicas. donde se acumulan infrac­
ciones que, o bien, ya no deberían ser consideradas dignas de sanción (como los 
juegos de azar) o bien, podrían subsumirse en delitos ya existentes ubicados en otros 
sectores del Código. 
2. Un segundo grupo de procedimientos dice relación con lo que podríamos de­

nominar una "solución procesal" a la penalización de detenninadas conductas. 
En algunos países se han introducido facultades para la judicatura o para los 

Ministerios Públicos en un doble sentido. Por una parte_ para suspender el procedi-
miento iniciado o por iniciarse cuando se advierta que la escasa gravedad del delito 
no amerita la prosecución de ill1 proceso penal. Por la otra, para imponer sanciones 
pecuniarias de menor entidad en orden a dar solución a la aglomeración de asuntos 
criminales en la justicia ordinaria. 

Otra variante en este tipo de procedimientos está dada por la facultad de aplazar 
la pena, otorgándose al acusado la oportLU1idad de reparar el mal cometido, o bien, 
renunciar a ella en supuestos de infracciones leves. 

Este camino de solución no debe ser desdeñado en ninguna fonna. Se hace muy 
necesario ampliar los casos de ocurrencia para las soluciones alternativas de con11ic­
to, no sólo reservándolas a los aStUltos civiles sino también extendiéndolas al campo 
criminal. 

" JESCHECK, Hans-Heinrich; Ob. cit., p. 241 Y ss. 
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IV. OESPENALlZACION EN EL ORDEN PENAL C HILENO Y LA LEY 
W 19.450 

1. La tendencia actual en la Legis lación Penal Común 

I.as tendencias político-criminales no parccr.:n apuntar mayoritariamente hac ia la 
despenalización. Antes bien, el sentido parece ser el inverso. Si bien existe una im­
portant!:: doctrina que apunta a considerar la m:ccsidad de estudiar la despenali zación 
ti!.! tiguras penales, especiahm:nlL en el ámhito de los delitos contra la propiedad, 
como el hurto de bagatela o de cantidades ínfImas. el robo con fuerza. el hurto de 
hallazgo y otros l:-, la orientación legislativa aplmla a una penal ización creciente en 
este mismo sector delictivo)' a un aumento importante de las penas privativas de 
libertad, con un fuerte incrcm",'nto de las tendencias de "defensa social" al interior de 
In comunidad. 

Si analizamos las modifi caciones introducidas en la "paI1e Especial" del Códi go 
Pena l durante los gobklllos de la ConceI1ación. vemos que se han modificado 29 
artículos, en diversas leyes. 

De eso !> 29 artkulos. J 5 pod rimnos incluirl os en las denominadas modificacio­
nes "tlespcnalizadoras". De ellas cabe la penct desw<;ar que 7 artículos pertenecen ct 
la derogación dd palTa l"o IX d Tirulo VII , que contenía los deli tos de adu lterio )' 
amann:bamiento. derogados por la Ley N° 19.1 55: y el resro está .contenido en las 
Leyes N° 19.02lJ Y 19.047\6. Es decir, las ini ciativas despenalizadoras han sido po­
cas y no sistemáticas, porque ni siquiera las It')"l!s ya nombradas - v. gr. 19.029 y 
19.047 que pertenecían a las llamadas "leyes Cumplido" - contenían solam'-.:nte medi­
dns desincriminadoras. ya que tamb ién había en ellas modi ficaciones penali zadoras. 

('atorce aJ1Ículos pod rí amos insertarlos en las modificaciones "pena li zaJor:ls". 
las qUe pueden d ividirse: l!n tn: las que incorponm deli tos nuevos (hay se is delitos 
IHICVOS

L7
): las que subt:n penas o marcos penal'-.:s (son c u a lro )1 8, respec to de las cua­

les es preciso sellalar que se aumentan a penas privmivas de: li bertad mayores; las 
que amplían delitos a otras conductas (son dosl") y las que con templan otra s medidas 

'0 pennli zadoras' . 

" 

" 

'o, 

2\1 

Véase MH{A Flt;\ JUmA. Jorge : /JI/rto .1' Roh o. Ed. Jurídica Cono-Sur. mar:¿o de 1995. p. 
58 y ss. 

Ans. 107. 109. 1 .. 11 ·en lól lllodilicación de la Ley N~ 19.029.292 inciso 2°, 33 1. 434) 
474 . Hemos calificado de "despenali7.adora" la modificac ión del art . 366. realí zada por la 
I.ey N° 19.22 1, que rcba.ió la edad máxi ma del delito de abusos deshonestos. de 20 a 18 
:1I1os. 

Con ulla pena promedio de "presidio o reclusión menor en su grado máx¡mo". eS deci r. 
hasta 5 años. 

Art. 141 (de presidio o recl usión menor en cualq uiera dc sus grados al grado tmiximo). 
142 -por la m.odificación de la l.ey N° 19.241 (se eliminó la diferencia entre lI1.::norcs de 
18 y mayores de 10 rulos y se suhieron las penas par:\ todos los casos). 433 (donde sube 
el limite infer ior del marco de pres idio mayor I,.'JI ~u gntdo mínimo a presidio mayor en su 
grado lIlt.:tlio) y 4·10 (que eliminó la pena infe ri (IT <Id man:o penal. dejando solamente la 
más 01 1[01 como pena ún ica). 

Ans. 14 J. que amplió su vigl'ncia a la ocurrencia de violación sodomítica como resuhado 
del secuestro y el art o 210 qut: ampl ió el del ¡lo M peqmin n falso testimoni o en mat eria 
no contenciosa. 

Como las modificaciones a los ,,1\1, :llos 142 bi s, 450, que hace obligatorio un aumento 
de pena que era facu ltativo: 450 bis, que elimina una atenuante de respoll sah¡lidad y 454, 
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Si a ello sumamos las modificaciones introducidas en la "Parte General" del 
Códigozl . podemos concluir que la tendencia de nuestra politica criminal en materia 
de delitos comlll1es, localizados en el Código Penal. se inclina hacia la penalización, 
con prevalencia de las pL:nas privativas de libertad y con predominio en cerca de un 
tercio de ellas hacia las modificaciones de las conduelas que atentan contra la pro~ 

piedad22
• 

2. La ley N° 19.450 

Si anali zamos las modificac iones introducidas por el artículo 2° de esta ley es posi­
ble apreciar que su inclinación era la despenal ización de cicnas figuras delicti vas y 
la morigeración de las penas: 

8. Las equivalencias de días dc pena privativa de libertad por cantidades es ele­
vada considerablemente en los artículos 46, 49. 170 Y 483 b del Código Penal. 

b. Las penas privativa de Jibel1ad mínimas de cienos delitos se alcanzan ahora 
cuando recaen sobre cantidades notoriamente más relevantes que las vigenh!s. Por 
ejemplo. la pena de presidio menor en su grado medio, que es la mínima del delito 
de malversación de caudales públicos, es aplicada cuando la sustracc-iún sea de 4 
sueldos vitales como mínimo (esto es. $ 42.320 al mes de julio de 1996). La ley N° 
19.450 e leva este mínimo a cinco U.T.M. (es decir. esta pena se aplicará sólo cuando 
lo sustraído sea de, como minimo. $ 113.5 10 al mes de julio de 1996). Esta constan­
te se repite para las modificaciones a los delitos de fnlsificación de estampillas del 
articulo 189. hurto, hurto de hallazgo, entrega frauduh:nta, incendio residual y daños. 

c. Se privilegian las penas pecuniarias, ya que se awnentan las cuantías de las 
multas (artículo 25) y se añaden multas como pena de lo~ delitos referidos. con lo 
que se compensan las posibles alteraciones provU(.:ada~ por el sistema. 

d. Por consiguiente, se produce un aumento del margen de actuación de 1<15 fal ­
tas. que hoy están referidos a hwtos, defraudaciones () d<lños infenores a $ S .290~3 . 
mientras que la ley considera como límite maximo de las faltas las 5 U.T.M. ($ 
113.510)" . 

e. En este mismo sentido se encuentran las modificaciones de los artículos 564 
del Código de Procedimiento Penal y 20 bis nuevo de la Ley N° 18.287. sobre pro­
cedimiento ante los Juzgados de Policía Local , que estab lecen la pena de reali zación 
de trabajos en beneficio de la <.:omunidad, contemplada en proyectos despenalizado-

d 1 . 1 . . 1< res e egls aClQnes extranjeras . 
En esre punto notamos coincidencias importantes entre lo que hemos señ ... lado 

como bases y parámetros de una politica-criminal dcspcnali 7.adora y las premisas de 

21 

" 
" 
" 
" 
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porque conjuntamente con el delito de receptación previsto en el art. 456 bis A. eleva 
Wla conducta de complicidad a autoría independiente. 
De las cuales podemos catalogar cumo despcnalizadora la del artículo 21 (que eliminó la 
pena de "encierro en celda solitaria" y la reemplazo por la "incomunicación con personas 
extrañas al establecimiento penal" en ¡as menciones que de ella hace la "P<lrte General" 
v.gr . artículos 25. 80 Y 90) y de pcnalizadoras, la ampliación de la legit ima dcfcnsu pri vi­
legiada en el art . IOn'" 5, realizada por la Ley nO 19.1 ó4 Y la eliminación d<.' ciertos re· 
quisitos de encuhrimiento del art . 17 nO 3. efectuada por la Ley N° 19.077. 
Donde se han localizado R de los 29 artículos modificíldos. 
En valores de julio de 1996. 
En valores de julio de 1996. 
JESCHECK, Hans-Heinrich; Ob. cit., p. 246. 



la Ley' N° 19.450. aunque deberían profulldizarse para no hacer que los delitos sean 
considerados en el baúl de los "tramites" yue el Estado dehe resolver lo mús rúpido 
posible. eliminando ciertos requisitos de defensa justa o meramente "acOltando pla­
zos", sino que otorgando la más amplias garantías de una resolución eficiente y 
meditada. 
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