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i. INTRODUCCION. SOBRE I.A DESPENALIZACION

Cuando ocupamos el término "despenalizacion”. "descriminalizacion” o "desincrimi-
nacion”, se quiere aludir a aquella decision de la autoridad tendiente a elinminar cier-
tas conductas del catalogo delictivo de los derechos penales en los diferentes esta-
dos.

Lsta debicra ser la conducta mas natural que debicran asumir los poderes plbli-
cos. porque no significa la desnaturalizacion det derecho penal. Antes bien. ésta
parece ser la tendencia logica de todo derechio penal ¥ de toda politica criminal,
debido a que no consliluye sine la vuelta hacia las ratees. hacia ¢l reencuentre con
los fundamentos de los sistemas penales modernos',

Esto quiere decir gue ¢l legislador debe pretender que ¢l nimero de ilicitos pe-
nalmente sancionados sea menor que el nimero de comportamientos fuera del alean-
ce de la sancion penal. Comeo dice Jescheck, "se pide al legislader que restrinja el
campo de los hechos juridico-penales sancionables a los limites de lo abselutamente
necesario para la salvaguardia de la seguridad del orden piiblico"”,

Debe reconocerse que el proceso es v debe tratarse como paulatino, debido a
que existe una fuerte sensibilidad social [rente a intereses que la opinion publica
cntiende como dignos de proteccion penai no siéndolo. sea porque tiende a realizarse
una confusion apresurada entre lo "moralmente rechazable” y lo "sancionable pe-
nalmente", por una parte y lo "despenalizado” y legalizado” por otra. o bien. porque
¢l conjunto de hechos ilicitos penalmente considerados (los menos) constituye un
espectro cambiante v las. en un dia aparentes olas de reforma penal. se transforman
al otro dia en penetrantes criminalizaciones.

Lo que debemos convenir es que., globalmente. de manera conjunta con un mo-
vimiento de reforma penal y de los sistemas de penas. s¢ avizora la necesidad de

Resta. Eligio: La desmesura de los sistemas penales, en VV.AA; Prevencion y Teoria
de la pena, Ed. Jurid. Cono-Sur, 1993, p. 138.
JescHECK. Hans-lHeinrich, Rasgos fundamemtales del movimiento internacional de re-

Jorma del Derecha Penal, en Politica Criminal y Reforma del Derecho Penal, Temis,
1982, p. 236.
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intervencion del Derecho Penal en ambitos hasta ahora desconocidos. como ¢l medio
ambiente. la criminalidad econdmica, los terrenos biotdgico-éticos, ete.”

IL.

EN BUSCA DE LLAS RAICES DEL DERECEHO PENAL,

Tal como hemos dicho hasta ahora, el Derecho Penal modemeo antes de iniciar pro-
cesos de reforma o de reconduccion. debe tener presente ciertos parametros funda-
mentales:

=

Tal como nos decia Roxin, al enunciar las tesis del Proyecte Alternativo de
vetorma politico-criminal en Alemania, el Derecho Penal no constituye una pro-
teccion de determinados valores morales, sino de bienes juridicos concretos.”

La preservacién de la "moral ciudadana" no e¢s propia de un Derecho Penal
democratico, pues vulnera el principio de culpabilidad y ¢l de legalidad. Vulnera
¢l primere. porgue el Derecho convertido en moral sobrepasa la medida del acto
ilicito y se dirige a sancionar formas de ser "desagradables”. o bien.
"incomodas” para una cierta opinion publica. Por otro lado. menoscaba ¢l prin-
cipio de legalidad, debido a que la pretension por sancionar conductas
"inmorales” se traduce. en lo referente a la estructura del delito sancionado en la
existencia de Lipos abiertos e indeterminados y en el ambito de la sancidn en una
"prognosis de peligrosidad” que intervienc en la eslera de las libertades sin ne-
cesidad de hecho o conducta punible”,

De ahi que no sca extrafio que sc alirnme que el Estado que auspicie un sistema
penal comeo el mencionado regresa a un Estado salvaje -quizids mas relinado an-
terjor al nacimicnte de la civilizacion. bajo las presiones de "ojos colectivos”,
"linchamientos v policias morales”. "demonizaciones publicas™. etc.”

El Derecho Penal debe ser concebido como un mecanismo de nltima ratio. Esto
quiere decir que, analizadas las consecuencias a que se podria arribar por el uso
de la pena en el orden de los derechos fundamentales, deben ser preferidas otras
alternativas politico-criminales mas viables que la aplicacion de penas, las que
deben desaparecer de aquellos ambitos donde no sean estrictamente indispensa-
bles para dar seguridad a la Sociedad. Debe considerarse, ademas, que ¢l Dere-
cho Penal es un mecanismo terminal. que solo debe ser ocupado respecto de
cfectos graves, pero nunca olvidando que un sistema social debe privilegiar la
solucion de fas causas materiales de las desviaciones’.

Las consecuencias de este criterio deben formularse como siguen:

4. Fomento de las formas civiles o administrativas de solucion de conilictos

generados por supuestos hechos delictives que no tienen el caracter de tales,

b. Descriminalizacion de aquellos ambitos donde la pena no es estrictamente

necesaria.
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HasseMER, Winfried; La "Renuncia & la Pena" como instrumento pelitico criminal. en
Politica Criminal y Reforma del Derecho Penal. p. 221 y 223,

El desarroilo de la Politica Criminal desde el Provecto Alternarivo, en Politica Criminal
y Reforma del Derecho Penal, p. 5y 7.

KaurmanN, Armin; La Mision del Derecho Penal, en Politica Criminal y Reforma del
Derecho Penal, p. 1 23.

FERRAIOLI, Luigi; £ Derecho Penal Minimo, en Prevencion y Teoria de la Pena, p. 38 y
41,

FrrraJoOLL Luigi; Ob. cit., p. 45,



c. Uso de una técnica legislativa que privilegie las soluciones dadas en los apar-
tados anteriores®.

3. Ll Derecho Penal debe vincularse, como mision. con {a proteccién de bienes
juridicos. No debemos cntender por estos realidades etéreas o valores puramente
ético-individuales. sino una necesidad social o una posibilidad de participacion
en los sisternas juridicos puesta en peligro o lesionada. Ese criterio -con todo lo
vago que puede ser- es lo mas il en ¢l cstablecimiento razonable de [o que
puede merecer y no puede merecer pena penal’.

4. LI Derecho Penal solo recibe su real sentido y adquicre su caracter de tal en la
medida que responda a una opcion de vincuio con el Estado Social y Democrau-
co de Derecho'. Toda otra vinculacion con un régimen o sistema de gobierno
podra ser muy legitima desde el punto de vista socio-cultural, pero el Derecho
Penal que se desarrolle al amparo de regimenes totalitarios. autocraticos o terro-
ristas, no es un genuino "Derecho Penal”,

Esta premisa puede traducirse en los siguientes puntos:

a. El Derecho Penal debe sancionar teniendo como presupuestos de lo sancio-
nable un debate ocurrido al interior de la sociedad democratica. Ex decir, no se pue-
de suponer que lo que merece sancion porqguc alenta contra un determinado "hien
juridico™ recaiga sobre formulaciones individuales. sino que debe ser el producto de
la realidad democratica surgida del conflicto propio del debate plural en ese tipo de
Estado''.

b, Ll Derecho Penal no solo debe ser democratico en su formulacion legal, de-
biendo cstar dotado de timites formales de garantia de salvaguarda de los derechos
tundamentales. sino que debe serlo, ademas, en su aplicacion. En cste sentido debe
aclararse (ue no ticne como objeto principal la delensa de 1a "mayoria no desviada"
0 "no delincuente” de la comision de delitos futuros, es decir. ne puede ser un ins-
trumento de “defensa social”. Su objeto es garantizar la tutela de los derechos de la
minoria desviada y la eliminacion de las formas vengativas o sucedaneas de la ven-
ganza de solucién de conflicto'”. Fn Democracia. la antitesis del Derecho Penal es la
iracionalidad, la arbitrariedad o la improvisacion'.

¢. El Derecho Penal debe plantearse como un mal necesario, una "amarga nece-
sidad" que por la indole de sus efectos -la irrupeion radical en los derechos v en la
vida de los ciudadanos- debe ser empleado de manera cuidadosa v delicada v tnica-
mente cuando existe una real necesidad para la convivencia.

Roxin, Claus; Ob. cit., p.10 y 11; JESCHECK, Hans-1 [einrich; Ob. cit, p. 237.

Mir Puic, Santiago; Introduccion a las bases del Derecho Penal, Bosch. Barcelona.
1982, p. 128 v ss.; KAUFMANN, Anmin; Ob. cit, p. 118 y 129; TIassemER. Winfried y
Munez CoNDE, Francisco; Imtroduccion a ta Criminofogia v al ferecho Penal. Tirant
Lo Blanch. Valencia. 1989. p. 70 ¥ 103 y ss. Sobre el concepto de bien juridico.
HorMAZABAL MALAREE, Hernan: Bien Juridico y Fstado Social v Democrdtice de Dere-
cho. PPU, Barcelona, 1991,

RopriGurz MourucLo, Genzale: Directrices politico-crimmales del Ameprovecto de
Codigo Penal, en Politica Criminal y Reforma del Derecho Penal, p. 324,

L

BErGaLLl, Roberto; Observaciones criticas- a lay Reformas Penales trudicionales, en
Politica Criminal y Reforma del Dercche Penal. p. 253.

FerraJOLL Luigi; Oh. cit., p. 34: Mir PUIG. Santiago; Ob. cit.. p. 70y 76,

GIMBERNAT ORDEIG, Enrique; ,Tiene furturo la dogmidtica juridico-penal? cn Lstudios
Penales, 2a Ed., Civitas monogratias, Madrid, 1981, p. 126: ZIpF, Heing; Introduceion a
la Pofitica Criminal, Edersa, Madrid, 1979. 1979, p. 7.
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1. HERRAMIENTAS DE DESINCRIMINACION"

Existen diversas posibilidades por las cuales el legislador puede arribar a eliminar de
la tutela de la pena penal aquellos seclores cuya inclusion se encuentra cuestionada.
Muchas de ellas pueden ser aplicadas en forma conjunta: La primera forma es la
"administrativizacién del castigo”. es decir. entregar aquellas infracciones punibles
no graves en manos de las autoridades administrativas quienes deben privilegiar las
penas de multa o pecuniarias antes que las privativas de libertad.

Fsta forma de despenalizacion requiere, en tode caso, la exigencia de quc la
aplicacién de sanciones por parte de la autoridad administrativa se dote de las ga-
raniias de defensa suficiente, analogas a las que requiere la apticacion de penas pena-
ies. Por ejemplo, las infracciones administrativas deben estar regidas por el principio
de legalidad y el de culpabilidad.

Los beneficios que podria acarrear esta "administrativizacion” son indudables.
sobre 1odo en materia de economia procesal y penitenciaria, debido a que un nimero
importante de los hoy dia delitos conocidos por los tribunales criminales podrian ser
entregados a autoridades administrativas o, incluso a soluciones civiles privadas.

Un caso paradigmatico de aplicacion de esta formula puede ser la conversion en
infracciones administrativas de muchos delitos incluidos en los Titulos VI y VI del
Cadige Penal, es decir, los delitos cometidos por los funcionaries publicos, respecto
de los cuales su sancion quedaria a nivel administrative poniéndose el acento cn
materia de penas., en aquellas de tipo pecuniaric y las inhabilidades. Lo mismo cabe
decir de los delitos contra el orden y sepuridad publicas, donde se acumulan infrac-
ciones que, o bien, ya no deberian ser consideradas dignas de sancion (como los
juegos de azar) o bien, podrian subsumirse en delitos ya existentes ubicados en otros
sectores del Codigo.

2. Un segundo grupo de precedimientos dice relacién con io que podriamos de-
nominar una "solucion procesal" a la penalizacion de determinadas conductas.

En algunos paises se han intreducido facultades para la judicatura o para los
Ministerios Publicos 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 prosecucién de un proceso penal. Por la otra, para imponer sanciones
pecuniarias de menor entidad en orden 2 dar solucidn a la aglomeracién de asuntos
criminales en la justicia ordinaria.

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

Este camino de solucién no debe ser desdefiado en ninguna forma. Se hace muy
necesario ampliar los casos de ocurrencia para las soluciones alternativas de conflic-
to, no sélo reservandolas a los asuntes civiles sino también extendiéndolas al campo
criminatl.

1 JESCHECK, Hans-Heinrich; Ob. cit,, p. 241 v ss.
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IV. DESPENALIZACION EN EL ORDEN PENAL CHILENO Y LA LEY
N® 19.450

1. La tendencia actual en la Legislacion Penal Comun

Las tendencias politico-crinlinales no parceen apuntar mayoritariamente hacia la
despenalizacién. Antes bien, el sentido parece ser el inverso. Si bien existe una im-
portante doctring que apunta a considerar la necesidad de estudiar la despenalizacion
de figuras penales, especialmente cn el éambito de los delitos contra la propiedad,
como el hurto de bagatela o de cantidades infimas, el robo con fucrza, el hurto de
hallazgo y otros", la orientacion legislativa apunta a una penatizacién creciente en
este mismo sector delictivo v a un aumento importante de las penas privativas de
libertad, con un fuerte incremento de las tendencias de "defensa social” al interior de
la comunidad.

Si analizamos las modificaciones introducidas ¢n la "parte Especial” del Codigo
Penal durante los gobicrmos de la Concertacion. vemos gue se han modificado 29
articulos, en diversas leves.

De esos 29 articulos, 15 podriamos incluirlos en las denominadas modificacio-
nes "despenalizadoras”. De ellas cabe la pena destacar que 7 articulos pertenceen a
la derogacion del parralo 1X ¢l Titulo VIL que contenia los delitos de adulterio y
amancebamiento. derogados por la Ley N° 19.355; v ¢l resto esla contenido en las
Leyes N° 19.029 v 19.047'°. Es decir. las iniciativas despenalizadoras han sido po-
cas y no sistematicas. porque ni siquiera las leyes va nombradas - v.gr, 19.029 y
19.047 que pertenecian & las [lamadas "leyes Cumplido”- contenian solamente medi-
das desincriminadoras, va que tambi€n habia en ellas modilicaciones penalizadoras.

Caloree articulos podriamos insertarlos en las modificaciones "penalizadoras”,
las que pueden dividirse entre las que meorporan delitos nuevos (hay seis delitos
nuevos'’): Ias gue suben penas o marcos penales (son cuatro)'®, respecto de las cua-
les es preciso sefialar que sc aumentan a penas privativas de libertad mayores; las
que amplian delitos a otras conductas (son dos'”) v las que contemplan otras medidas

. RS
penalizadoras™.

Veéase MERa FlGukron, Jorge; Hurro v Robo. Ed. Juridica Cono-Sur. marzo de 1995, p.
58 v ss.

Arts, 107. 109, 141 -en la moditicacion de la Ley N° 19.029. 292 inciso 2°. 331, 434y
474, Hemos calificado de "despenalizadora” la modificacion del art. 366, realizada por la
ley N® 19221, que rebajo la edad maxima del delito de abusos deshonestos. de 20 a 18
aiios.

Con una pena promedio de "presidio o reclusion menor en su grado maximo". ¢s decir,
hasta 5 attos.

Art. 141 (de presidio o reclusion menor en cualquicra de sus grados al grado maximo).
142 -por 1z modificacién de la Ley N° 19.241 (sc elimino la diferencia entre menores de
I8 ¥ mayores de 10 afios y se subieron las penas para todos los casos), 433 (donde sube
el limite inferior del marco de presidio mayor en su grado minimeo a presidio mayor en su
grado medio} y 440 (que eliming la pena inferior del marco penal. dejando solamente la
mas alta como pena unica),

Arts. 141, que amplio su vigencia a la ocurrencia de violacion sodomitica como resultado
del secuestro y el arl. 210 que amplio el delito de perjurio o falso testimonio en materia
no contenciosa.

Como las modificaciones a los anulos 142 bis. 450, que hace obligatorio un aumento
de pena que cra facultativo; 450 bis, que elimina una atenuante de responsabilidad y 454,

1Y

&)

20
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Si a ello sumamos las modificaciones introducidas en la "Parte General” del
Codigo®'. podemos concluir que la tendencia de nuestra politica criminal en materia
de delitos comunes, localizados en el Codige Penal, se inclina hacia la penalizacion,
con prevalencia de las penas privativas de libertad y con predominio en cerca de un
tercio de cllas hacia las modificaciones de las conductas que atentan contra la pro-
piedad™.

2. Laley N° 19450

Si analizamos las modificaciones introducidas por el articulo 2° de esta ley es posi-
ble apreciar que su inclinacion era Ja despenalizacion de ciertas figuras delictivas v
la morigeracién de las penas:

a. Las equivalencias de dias de pena privativa de libertad por cantidades es ele-
vada considerablementc cn los articulos 46, 49, 170 y 483 b del Cadigo Penal.

b. Las penas privativa de libertad minimas de ciertos delitos se alcanzan ahora
cuando recaen sobre cantidades notoriamente mas relevantes que lay vigentes. Por
ejemplo. la pena de presidio menor en su grado medio. que es la minima del delito
de malversacién de caudales piblicos. es aplicada cuando la sustraccion sea de 4
sueldos vitales como minimo (esto es. $ 42.320 al mes de julio de 1996). La ley N°
19.450 eleva este minimo a cinco U, T.M. (es decir, esta pena se aphcaré solo cuando
lo sustraido sca de. como minime. $ 113.510 al mes de julio de 1996). Esta constan-
te se repite para las modificaciones a los delitos de falsificacién de estampillas del
articulo 189, hurto, hurto de hallazgo, entrega fraudulenta, incendio residual y dafios.

¢. Se privilegian las penas pecuniarias, ya que se aumentan las cuantias de las
multas (articulo 25) y se afladen multas como pena de los delitos referidos. con lo
que se compensan las posibles alteraciones provocadas por el sistema.

d. Por consiguiente, se produce un aumento del margen de actuacion de las fal-
tas, que hoy estan referidos a hurtos. defraudaciones o dafios inferiores a § 5.2007.
mientras que la ley considera como limite maximo de las faltas las 5 U.T.M. (§
113.510)*.

e. En este mismo sentido se encuentran las modificaciones de los articulos 564
del Codigo de Procedimiento Penal y 20 bis nuevo de la Ley N° 18.287, sobre pro-
cedimiento ante los Juzgados de Policia Local, que establecen la pena de realizacion
de trabajos en beneficio de la comunidad, contemplada en provectos despenalizado-
res de legislaciones extranjeras“.

En este punto notamos coincidencias importantes entre lo que hemos sefalado
como bases y pardmetros de una politica-criminal despenalizadora y las premisas de

porque conjuntamente con ¢l delito de receptacion previsto en el art. 456 bis A, eleva
una conducta de complicidad a autoria independiente.

De las cuales podemos catalogar como despenalizadora la del articulo 21 (que eliminé 1a
pena de "encierro en celda solitaria" y la reemplazo por la "incomunicacién con personas
extraiias al establecimiento penal” en las menciones que de ella hace la "Parte General”
v.gr. articulos 25, 80 y 90) y de penalizadoras, la ampliacién de la legitima defensa privi-
legiada en el art. 10 n® 5, realizada por la Ley n® 19.164 y la eliminacion de ciertos re-
quisitos de encubrimiento del art. 17 n° 3. efectuada por la Ley N” 19.077.

Donde se han localizade 8 de los 29 articulos modificados.

% En valores de julio de 1996,

En valores de julio de 1996,

JESCHECK, Hans-Heinrich; Ob. cit., p. 246,

21
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la Ley N° 19.450, aunque deberian profundizarse para no hacer que los delitos sean
considerados en el batil de los "tramites" que el Estado debe resolver 1o mas rapido
pusible, eliminande ciertos requisitos de defensa justa o meramente "acortande pla-
708", sino que otorgando la mds amplias garantias de una resolucion eficiente v
meditada.
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