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RESUMEN

Reflexionando sobre los efectos de la
Reforma Procesal Penal en las diversas dis-
ciplinas juridico-criminales, el autor plan-
tea un conjunto de inquietudes, constata-
ciones y sugerencias de accion, alimentadas
desde el ejercicio profesional de la Abogacia
en materia penal, de la catedra universitaria
y de la investigacion, que resaltan la aguda
vinculacion de interdependencia actual en-
tre el Derecho Sustantivo y el Adjetivo como
co-creadores y aplicadores reciprocos de las
normas y procedimientos de solucion apli-
cables al fendémeno criminal, en el marco
de una justicia oral, contradictoria, rapida
y cercana, que debe satisfacer nuevas nece-
sidades, con destrezas y capacidades diferen-
tes a las ensefiadas y desarrolladas, situacion
que remece los antiguos dogmas del Dere-

ABSTRACT

By reflecting over the effects of the Le-
gal System Reform on the various juridi-
cal-criminal disciplines, the author, in or-
der to take action, puts forward different
concerns, observations and suggestions in-
formed from the practice of law in legal is-
sues, from the academic disciplines, and
from research, which is highlighted by the
strong current interdependent link between
Substantive and Adjective Laws as co-cre-
ators and reciprocal applicators of the regu-
lations and procedures for solutions appli-
cable to the criminal phenomenon, in light
of an oral, contradictory, swift and close-
to-people justice that should meet new
needs, with skills and capabilities different
from those taught and developed —a situ-
ation that shakes the old dogmas of the clas-
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cho Penal clasico, su tratamiento forense y
su ensefianza académica. En sintesis, se re-
conoce una realidad que es necesario conci-
liar con los aspectos principales de un De-
recho penal garantista y liberal, que opera
en el marco de soluciones procedimentales
inspiradas en el pragmatismo y que parecen
buscar toda respuesta en el mayor uso de la
norma punitiva.

JuaN CaArRLOS MANRIQUEZ R.

sic criminal law, its forensic treatment, and
its academic teaching. In sum, it is observed
that there is a reality needing to be made
consistent with the main aspects of a guar-
anteeing, liberal, criminal law that functions
in light of procedural solutions inspired in
pragmatism and that seems to seek response
in a greater use of the penalizing regulation

Kev worps: Legal System Reform —

PaLaBRAs cLAVE: Reforma Procesal Pe-

> : guilt — liberal criminal law.
nal — culpabilidad — derecho penal liberal.

I. INTRODUCCION

Dante domicilia a los abogados en el Gltimo de los infiernos (el séptimo), y
se supone que el averno es el lugar para aquellos que en la vida terrenal no han
podido vencer las pasiones.

Quizas por ser el ltimo de los infiernos, se confia en que los condenados no
podran volver de su confinamiento en ultratumba.

Pero el Derecho —o la lucha por él- es a veces incendiaria y el incendio se
define como “un fuego intenso, incontrolable, como las pasiones; como el amor
y laira”.

Entonces, pensar, ejercer, o sea, vivir el Derecho (y mas ain el Derecho Pe-
nal, que tiene todo que ver con los dolores y sus expiaciones) es una tarea pasio-
nal: de amor y de ira.

Dice por ahi una cancion popular: “[...] dulcemente amargo es este amor/
que lo tengo y de repente / se aleja de mis brazos, sin razon [...]"

La pasion por el Derecho Penal trae aparejadas tantas dulzuras como amar-
guras, que a veces no es posible distinguir cuél es cdal, ni menos si uno se aferra
a él por insania masoquista o verdadera afeccion al arte de la duda.

El mayor dulzor puede ser confirmar que el Derecho Penal bien pensado
tiene por fin y funcion mantener a raya los excesos del poder; y la mayor pena,
constatar que por si solo esa tarea lo supera. Es mas, ocurre que en ocasiones
termina siendo el instrumento represor, por diversas razones y con diferentes
objetos. La historia nos otorga multiples ejemplos de este aparente contrasenti-
do.

El Cédigo Penal chileno de 1875, dictado para su época y segun las valora-
ciones dominantes (iluminismo, humanismo laico, separacion de poderes, mo-
ral secular, etc.)* se orientaba a los “puntos cardinales” del Derecho Penal clési-

1 BusTos, Juan - CaBALLERO, Felipe, Texto y comentario del Codigo Penal chileno (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2002), I, pp. 51 ss.

2 Rivacosa Y Rivacosa, Manuel., ibidem, pp.17 ss.; Evolucion histérica del derecho penal
chileno, 1991; Actas, I1X ss., y, por muchos, sobre su pensamiento El Penalista Liberal
(Hammurabi, 2004).
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co, que bien podriamos denominar “dogmas”, a los cuales se aferraba su inter-
pretacion y elaboracion cientificas, asi como su aplicacion préctica.

El Derecho penal adjetivo (procesal, o Derecho Penal funcional) dictado
para el Sustantivo (que se verti6 en el Cédigo de Procedimiento Penal de 1907)
también decia reconocer “[...] al reo, como el fundamento del juicio crimi-
nal...”, pero paradojalmente optaba por la pesquisa inquisitiva para el estableci-
miento de la verdad material, haciendo convivir presupuestos “iluministas” en el
fondo, con formas procesales de la “escolastica™. Curioso resultaba constatar
que los “contenidos de la moral social” que en algn minuto irrumpieron en la
base valorativa de los tipos penales de la parte especial, y que debian ser detecta-
dos para establecer las motivaciones y fines de la accion punible que se atribuia
a los justiciables, se acreditaran con las mismas reglas que para lograr la expia-
cion del pecado, por la via de la confesion o de la reconstruccion de la falta
oculta, y permitir el arrepentimiento por Ultima vez antes de la imposicion de la
condena*.

Los elementos fundantes del discurso sustantivo: dafio, voluntad y libertad
para causarlo, determinaban el pulso de los procesos criminales. Parecia haber
cierta preeminencia de la estructura penal de fondo, por sobre la preocupacion
de cémo presentarla eficazmente en juicio (o quizés por ello), lo que no pocas
veces redundaba exactamente en la ineficacia de los “dogmas” del derecho sus-
tantivo (grandes querellas, pobres sobreseimientos; profundas defensas escritas,
fallos que casi no las consideraban, etc.)

Como el fin del proceso de establecimiento del delito (“incriminacion se-
cundaria”)® era imponer la pena al autor culpable del hecho dafioso, esa tarea era
por si larga, trabajosa y fatigante. Mas todavia si “el reo” insistia en su inocen-
cia, y por sobre todo si para determinar que no gozaba de tal estado debia supe-
rar el Juez sus propias contradicciones (el art. 456 bis del CPP) al enfrentar el
maés grande de los fantasmas del Derecho Penal Cléasico: La culpabilidad, como
fundamento y medida de la pena®.

3 Mensaje, pp. 8,9y 11, parrafo 3°y Arts. 296 y 297 del Cédigo de Procedimiento Penal,
1907; 12 version, e IsAREz A., Carlos, Cddigo de Procedimiento Penal Anotado (Santiago,
Imp.Barcelona, 1907).

4 “La confesion judicial, que algunos Cédigos modernos han suprimido, es considerada en el
presente Proyecto como un tramite esencial [...] llega a constituir sin duda alguna el elemento
probatorio de mayor fuerza, que no era posible desdefiar, dada la insuficiencia de los recursos que
entre nosotros puede proporcionarse a la justicia para hacer una investigacion acertada i fructuosa
[...]", Mensaje, cit., p.13, parrafo 3°; y sobre el fondo, Politoff, “la pena como expiacién
porque se ha pecado”, D.P. I, p.41, 1997.

5 BusTos y HormazAgaL, Nuevo Sistema de Derecho Penal (Madrid, Trotta, 2004), p. 29.

SAl respecto, KunsemuULLER, Carlos, Culpabilidad y pena (Santiago, EJCh., 2001), pp.
182 ss., cuando escribe con razén: “[...] A fin de cuentas, la sola reconstruccién forense de un
hecho no produce mecanicamente, por si misma, la solucién juridica; esta sélo puede ser
hallada y dictada por el Juez, quien debe conocer los hechos reconstituidos y apreciarlos y
evaluarlos de acuerdo a los criterios reguladores de las pruebas y resolver en definitiva segain
su intima y plena conviccién [...]"; y en el Cédigo Procesal Penal 2002, Ley N° 19.696, vid,
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Procesos largos, discusiones profundas y formales; exceso del uso del discur-
so, superlativizacion de las garantias, “derroche de recursos” en pobrediablos
incorregibles, de una parte; transformaciones sociales; sobre valoracion del ries-
go; acento del disvalor puesto mas en el peligro que en el dafio; aparicion de
nuevos intereses, una sociedad mas rapida y vertiginosa, en fin un mundo més
pequefio, que quiere vivir mas seguro y que parece optar por mandatos valo-
rados que prefieran el orden y tranquilidad de todos por sobre las garantias de
algunos menos "virtuosos”, desorientan hoy los “puntos cardinales” del Derecho
Penal Clasico e instalan los nuevos “dogmas” del Derecho Penal Moderno’ .

La pregunta de Kiinsemuller, parafraseando a Liddersen, “; Tiene un futuro
el bueno, viejo y decente Derecho Penal Liberal?”® en los dias que corren; y ;puede
traerse ella al estado actual de la Reforma Procesal Penal, en la realidad que nos
toca (en la “cotidianeidad”, en el “suelo existencial”, como gusta decir el maestro
internacionalista pablico Mario Rossell); y si ;hay 0 no vuelta, de abandonar su
camino?; o si ;hay convivencia posible en la “expansion™? (en cualquiera de sus
velocidades), como propone Hassemer®, no son cuestiones ajenas a las lineas
que siguen, y la utilidad de las preguntas o el ensayo de sus respuestas radica en
que la préctica del Derecho Penal Sustantivo chileno actual, en el marco de la
Reforma —aunque sea inconsciente o sutilmente— esta tocada por ellas, sus ante-
cedentes y consecuencias.

En lo que conocemos hasta ahora parece todo indicar que hay cada vez me-
nos espacio para la solucion del problema criminoso a través del Derecho Sus-
tantivo y sus “grandes dogmas”, ya que se prefieren las formas procesales alterna-
tivas con caracter “pedagdgico™® o “instrumental educativo” y también las “pe-
nas nuevas”, directas o alternativas y privadas moralizadoras (a la japonesa, como
dirfa Llompart)™* para la “eficiente y rapida” solucion del asunto®.

por todos, el art. 340: “Conviccion del tribunal”, duda razonable y libertad probatoria limita-
da por las reglas de la l6gica, los conocimientos cientificamente afianzados y las maximas de la
experiencia; y Mensaje del CPP, Contenido, 6) Juicio Oral.

" Beck, Risikogesellschaft, (Frankfurt, 1986); PErez DEL VALLE, Sociedad del riesgo y refor-
ma penal, en PJ. 43 (1996), p. 61; SiLva SANCHEZ, JesUs Maria, La expansion del Derecho Penal
(1999).

8 Nuevas Tendencias del Derecho (Facultad Derecho U. de Chile, Lexis Nexis 2004).

¥ HasseMeR, W., Welt und Verantwortlichkeit (Baden, 1997), p. 175, cit por KUNSEMULLER,
op cit., p.25.

10 Por ejemplo, la suspension condicional del procedimiento o de la imposicion de la
condena, de los arts. 237 ss. y 398 del Codigo Procesal Penal, como expresion procesal de
cierta corriente funcionalista o, desde otro punto de vista, como una consideracion a la Nece-
sidad de imposicion de la pena publica como medio ineludible de expiacion de la falta.

1 LLomrarT, José, S. J. Teoria y realidad del Derecho (Valparaiso, Edeval, 1989), y antes,
enel ICP, 13.06.88, p. 105, cuando escribia: “Deber moral de obedecer el Derecho: [...] no
hay ningln delito que esté penalizado cuyo contenido no esté también prohibido por la
moral [...]”, destacando un fin y funcion moralizadores para el Derecho, y también para el
Derecho Penal; en contra WELZEL y JESCHEK, Cit., p. 109.

12 Zaffaroni ha denominado a la corriente “privatista” del Derecho Procesal Penal que
entrega la solucion del conflicto a la decision de los intervinientes “agnosticismo penal”, pues
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Si los intervinientes la sienten justa, es justa (vox populi, vox dei), porque
protege lo que “ellos quieren proteger, y cdmo lo quieren proteger”, prefiriendo
la directa determinacion del objeto valorado y de las formas valoradas de protec-
cién de ese objeto™.

I1. APOSTILLAS A LA ACTUALIDAD

SOBRE LA NORMATIVIZACION DEL TIPO, SOBRE EL CONCEPTO DE
CULPABILIDAD Y SUS POSIBLES “REFLEXUS” EN LAS INSTITUCIONES DE LA
REFORMA PROCESAL DE CHILE. DE AHI, AL DERECHO PENAL SUSTANTIVO

“MODERNO”, UN DERECHO PENAL COMO RELIGION.

Nos vemos enfrentados a “nuevos” intentos que pretenden encontrar en el
Derecho (como pretendido sistema cerrado y hermético, en el cabal sentido del
hermetismo) la respuesta y la cosmovision de y para todo, eso es EI Derecho Penal
como religion (que ensefia, motiva, conduce, soluciona, evita, reconoce y castiga).

Se sabe —también se dice— que “los caminos del Sefior son extrafios [...]" y
que “Dios escribe en linea recta por renglones torcidos”, pero no podemos dejar
de poner en duda las respuestas actuales, que como vientos huracanados arre-
cian contra el viejo, decente y noble Derecho penal liberal, porque ;c6mo saber
que se profesa del lugar correcto?, ;como saber que la faz revelada es la “cara
verdadera” de Dios, si quien podria conocerla usualmente no vuelve a la tierra
para contarlo? Eso sélo se responde con un acto de fe.

Abandonada que parecia la categoria del delito como ofensa a “Dios 0 a un
Sefior”, por lo que su castigo buscaba no la reparacién sino la “neutralizacion del
enemigo del Soberano”, hoy se postulan categorias de la culpabilidad rotuladas
como “enemistad con el Derecho”, y corrientes como “el Derecho penal del
enemigo”**, del “Derecho penal de segunda, tercera y cuarta velocidades”, “De-

las gentes ya “no creen” en la pena estatal como Unica deidad, y algo similar ocurre en nuestro
nuevo Caodigo Procesal Penal. Vid. por todos, el art. 241 Procedencia de los acuerdos
reparatorios, y su debate en la Cadmara de Diputados, cuando se explicd que en esta norma
“[...] subyacen dos ideas: 1°. Realzar los intereses concretos de la victima por sobre los intereses
abstractos del Estado, y 2°. El sistema de procedimiento penal no es entendido como un sistema
destinado a la aplicacion de penas, sino como un sistema destinado a la resolucion de conflictos. O
sea, las denuncias que llegan al sistema son conflictos complejos, habitualmente para los cuales una
de las alternativas de solucidn es la pena; pero si hay otras alternativas de solucion socialmente mas
benéficas, debieran aplicarse [...]". Al respecto, Prerrer, Cddigo Procesal Penal anotado y concor-
dado (Santiago, EJCh, 2001), , pp. 256 ss.

13 Pero la cuestion real est4, a nuestro juicio, en que la gente quiera lo que se le quiere
transmitir como el objeto actual de valor de la norma sustantiva, o sea, cual es la “unidad
social de funcién”, que reemplaza al concepto de bien juridico, y eso se hace “ensefiando” lo
que la norma quiere del sujeto, dotando a la norma del contenido de valor que los legisladores
creen debe tener, 0 con ambas cosas, lo que no es propio en un Estado social y democrético de
Derecho, ya que la norma penal puede facilmente convertirse en un “instrumento de domi-
nacion social” como en épocas aciagas.

14 KUNSEMULLER, Carlos, ;Tiene un futuro?, cit., pp. 6 a 13; también ViLucron, Miguel,
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recho penal de la emergencia”, fundadas en la necesidad de expansion penal,
etc., donde es el Derecho (y sobre todo la norma penal en si) quien ostenta el
lugar de aquellos antiguos ofendidos®®, por justificaciones que se hallan en los
“caracteres propios” de la neo delincuencia®®.

Neo-Criminalizacion y Derecho Penal, pp. 493 ss.; y ALDUNATE, E., ;Tiene Chile una politica
criminal?, pp. 497 ss., ambos en Libro de Ponencias del XVI Congreso Latinoamericano, VIII
Iberoamericano y I Nacional de Derecho Penal y Criminologia, (Lima, Universidad San Marcos,
2004). Con énfasis escribe Aldunate, tras referirse a los boletines legislativos en tramite sobre
Lucha contra la delincuencia, como supuesta manifestacion “contra el enemigo interno”, que:
“Esto no es otra cosa que la reedicion de viejas concepciones, que parecian ya superadas,
ahora el pretexto es una supuesta lucha contra el enemigo interno, en su concepto todo es una
pura decision politica, entonces, la politica criminal todo lo puede llegando a los resultados
mas absurdos y desproporcionados. No existen limite 6nticos que respetar, ni funcion limitativa
que cumplir por los principios de derecho penal, y como es propio en el autoritarismo penal,
no existen bienes juridicos que tutelar, el derecho penal se convierte o lo convierten en arma
politica, no importando los limites de una politica criminal democratica”; Rivacosa, Poder
Derecho y Justicia, en el marco de la Reforma Penal (Valparaiso, Edeval, 2002), p. 128; y GuzmAN
DALBORA, J. L., Una especial version del autoritarismo penal en sus rasgos fundamentales: la
“doctrina de la seguridad ciudadana”, en GJ. 265 (2002), pp. 7 ss.

Crudamente escribi6 Vilugrén: “[...] El rol que cumple el derecho penal es el de hacer el
trabajo sucio, ese que nadie mas quiere hacer, pues nadie quiere ensuciarse las manos. Es el
miembro ejecutivo castigador del Estado, de grupos sociales, como lo plantea Von Liszt, Los
Dominantes, [...]” fundando su aserto en sus estudios sobre violencia y control social con
reclusos y colonos en las carceles de la Araucania chilena, | Region piloto de la entrada en
vigencia de la Reforma Procesal Penal.

15 Vid. Jakoss, G., El concepto juridico-penal de accion, en Estudios de derecho penal, pp.
101 ss.; y Un nuevo sistema de derecho penal. Consideraciones sobre la teoria de la imputacion de
Glnther Jakobs, de PERARANDA, SUAREZ Y CaNclo, (Buenos Aires, 2000) pp. 94 ss., al tratar
todos la “Fundamentacion normativa de la tipicidad en el nuevo sistema de derecho penal. La
conducta tipica como expresion de un sentido contrario a la norma”. También el concepto funcio-
nal de la culpabilidad en el marco de la crisis contemporanea de la culpabilidad que plantea
Jakobs, lo hace afirmar que en su concepcion la “imposicion de la pena presupone el recono-
cimiento del sujeto que ha de sufrirlacomo un igual” (AT. 2, Culpabilidad y Prevencion, 1998,
p. 834, cit. por PERARANDA Y otros, p. 81), y segiin explican estos autores el pensamiento de
Jakobs, éste es el siguiente; “el punto de vista de Jakobs difiere sustancialmente [...] la necesi-
dad del recurso a la pena deriva de una debilidad congénita de las normas juridicas correspon-
dientes a un ordenamiento no absoluto sino caracterizado por el pluralismo: su contingencia,
es decir, la inexistencia de un motivo internamente vinculante para su observancia por cada
individuo. Por ello, es cometido de éste procurarse las razones determinantes para ajustar su
comportamiento a las exigencias del Derecho [...]”, con lo cual, a nuestro juicio, parecen
confirmar que asi las cosas se abre el paso a una completa funcionalizacién o instrumentalizacion
del individuo al servicio de los intereses sociales, lo que se ha de lograr a través de dotar a la
norma de un “motivo interno vinculante” (el valor o ensefianza que transmite) para que el
sujeto imperado adhiera a él como una obligacion, ya no motivada, sino cuasi ciega, porque
sélo asi “funciona bien el mundo”.

16 Un interesante trabajo es: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Sub Secretaria,
Politica Criminal, Criminalidad Compleja. Terrorismo, Cybercriminalidad (Buenos Aires, 2004),
coordinado por el Dr. Alejandro Slokar, con los trabajos de los profesores Hans Albrech y
Ulrich Sieber, directores del Max Planck, en que se analiza el expansionismo requerido para
estas formas crimin6genas como un “[...] ensayo de construir una agenda publica politico-
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Sin embargo, no se puede prescindir del todo, en su integridad completa,
para pensar el Derecho Penal y sus consecuencias enteras'’, asilandose s6lo en
una posicion de “moral objetiva”.

Es verdad que el Derecho “estd en el aire”, pero no es cierto que sea necesario
para respirar, si hoy asfixia, por ejemplo, con la profusion de los tipos de peligro
abstracto y la cualificacion del rol del sujeto activo, para fundar el juicio imputativo
en el mero incumplimiento del deber'®; en el fondo, por desobedecer la prohibi-
cion o el mandato o la sola vigencia de la norma, como si delito y pecado fueran
nuevamente lo mismo, ya que la infraccién a la norma parece equipararse a la
pérdida del estado de gracia®®.

Nos enfrentamos a un sismo: los dogmas del Derecho penal liberal o clasico
tiemblan (y caen), para ser reemplazados por “nuevos tépicos”.

La falta terrena contra otro es hoy un aparente ante-pecado contra el orden
normativo.

Punir el peligro, a veces, parece peor que la penitencia por confesion. Sim-
plemente no permite la contricion, el arrepentimiento, porque al evitar
profilacticamente el dafio (o la creacion del riesgo indeseable, o la incompetente
administracion del riesgo tolerado)®, impide pecar y eso es inhumano, pues no
se puede imponer por una norma penal una completa adhesion al valor que
encierra con tal de llegar, por conviccion, a anular su voluntad de acciéon huma-
na, ya que si asi fuera, se justifica a todo evento el sancionar la frustracion de

criminal menos raquitica, que por encima de fronteras escudrifie otras avenidas de desafios, a
no dudarlo, definitivamente mas intensas en su potencial ofensividad a una sociedad demo-
cratica [...]".

17 O sea, considerando el concepto enunciado por Von Liszt de “Ciencia conjunta del
Derecho Penal”, o la vision integradora de Alessandro Baratta, al proyectar un “Sistema dina-
mico de funciones”, cuyo fin Gltimo comun es el ejercicio de un control social selectivo (como
se escribe en la presentacién de Bustos y HormazABAL, Nuevo sistema de Derecho penal, cit.).

18 Jakoss, Cit., y MANRIQUEZ, J. C., Omision propiay posicion de garantia por cualificacion en
el rol del sujeto activo. Un caso curioso: Lavado o blanqueo culposo de bienes o activos de origen
ilicito en la Ley N© 19.913, que crea la Unidad de Andlisis Financiero (UAF) de Chile, en Libro de
Ponencias del XVI Congreso Latinoamericano de Derecho Penal y Criminologia, cit., pp. 123 ss..

1 Roxin, C., Problemas actuales de dogmatica penal (Trad. de Abanto, 12 edic, Ara, 2004.),
pp. 91 ss. Tiene la verdad Roxin cuando escribe que no se puede, en la comision cualificada
del sujeto, exigirle a cualquiera que cumpla el mandato de accién u obedecer la prohibicion
de obrar, si no ha conocido los hechos que fundan la prohibicién o el mandato o, en nuestra
opinién no ha podido conocerlos.

2 |a imputacion por incompetencia en la organizacién o por deficiente control del ries-
go conocido, e incluso lucrativo, como ocurre con la teoria del “riesgo - empresa”, ha llegado
a lugares hasta hace poco impensados, como el Derecho del Transporte Maritimo, sancionan-
do punitivamente sucesos de contaminacién marina culposa o imprudente, por vertimientos
0 derrames antes castigados s6lo con dinero; o de extravio 0 merma de la carga que no llega a
destino a titulo de hurto, dafios o apropiaciones indebidas, si el BL de origen no protestado o
“limpio” no coincide con lo que llega o con su estado, pues el “guardador” de las cosas trans-
portadas es el capitan de la nave, que representa al naviero o armador, o sea, dando paso a lo
que el mundo anglosajén llama “criminalisation”. Al respecto Criminalisation: not a word, but
a sentence, en Fairplay International Shipping Weekly, 2. 12. 2004, Lloyd’s Register, UK.
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tipos formales, que es lo mismo que no haber alcanzado —por falta de acciones
imputables al hechor- a realizar el comportamiento tipico, considerado ex —
ante peligroso para la vigencia del deber penal (vale decir, castigar la tentativa
peligrosa de ofensa al Derecho, como un Todo Soberano).

Lo anterior, mas que “moderno” asemeja una reaparicion de la “defensa so-
cial”, ahora con el rétulo de “seguridad ciudadana”.

Ante esto, cabe declararse “protestante”, pero no para instalar un nuevo orden,
sino simplemente para advertir el peligro de lo “nuevo”, no por ser tal, sino que
por su capacidad ofensiva para el fin Gltimo del Derecho Penal y de la Dogmética:
hacer justicia en las decisiones y buscar respuestas razonables para ese fin* .

Asi de las “nuevas penas” me declaro “agndstico”, ya que si la pena “clasica” o
estatal, en cuanto detrimento considerable de derechos personales y consecuen-
cia Unica del delito, no es hoy el “dios” para toda victima —que prefiere repara-
ciones directas, prontas y mas eficaces, privadamente pactadas y preferentes al
interés publico— como lo reconoce el Mensaje del Cédigo Procesal Penal (Con-
tenido del Proyecto, 2) Principios basicos, parrafo 12; y 4) Salidas alternativas y
procedimientos abreviados; parrafos 2°, 3°, 4%y 6°, entre otros) no se ve motivo
para instalar deidades menores en el &mbito del riesgo comun, sobre todo si su
furia o poder correctivo recae s6lo hacia abajo. Es lo que ocurre con una serie de
proyectos legislativos en tramite o propuestos, tales como punir la tentativa pe-
ligrosa de ofensa a Carabineros en servicio; el intento peligroso de fraude al
seguro, fundandose en el dafio que producen sumados los “pequefios topones”
que resultan en millones de dolares de pérdida; modificacion del régimen
sancionatorio y cautelar de la simple embriaguez en la conduccién de rodados,
equiparar el ceda el paso al pare en el transito publico, si se ha bebido, como
infraccion gravisima y determinante del accidente posterior, etc.

La pasion por el Derecho Penal nos hace reconocer que derribamos mitos
para instalar otros: Es una accién druidica (construir y reconstruir los timulos
de Stonehenge). Hacemos y rehacemos las estructuras para comunicar nuestra
realidad con el Universo, con el mismo dolor de Prometeo: no podemos elevar-
nos, estamos atados a la piedra con cadenas y nuestro higado es devorado por el
aguila infernal, pero lo peor, es que se regenera para volver a ser comido.

Las coincidencias entre “El Diablo” y la idea actual propuesta para el con-
cepto de “antijurididad” (de valor universal) son curiosas, dado que aquél puede

% RoxiN, en Problemas, cit., p. 20, 45 y 46, para intentar conciliar el fenémeno del
expansionismo con la legitimacion de los tipos penales, a través de pautas argumentativas que
impidan una extension exagerada de las potestades punitivas interventoras, que resulten con-
trarias al Estado de Derecho, advierte que las nuevas respuestas no deben generar tipos pena-
les de una abstraccion tal que terminen fundandose en bienes juridicos inexistentes o impal-
pables; por ello debe avanzarse en reconocer que la proteccion penal si bien no puede limitar-
se a los bienes de las personas en vida, y debe también preocuparse de las “bases de vida de las
futuras generaciones” (Schiinemann) ello no debe hacerse abandonando el principio de pro-
teccion de bienes juridicos, sino que ampliarlo precisamente, a través de concretas propuestas
de regulacion penal.
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tener el “control del cuerpo”, pero no el “control del alma”, y ese parece ser “el
fundamento de la punicion”. El sujeto no entendi6 lo que “la norma queria de
él”, 0 no se supo conducir, 0 motivar por los valores de que da cuenta “la norma
y su poder”, y por ello primero se le conmina ante todo a arrepentirse y recono-
cer responsabilidad (como ocurre con el art. 395 del Cddigo Procesal Penal),
para obtener rebajas o beneficios del sinalagma que significa para el Ministerio
Publico no realizar el juicio oral, y/o luego se le “conmina enmendarse” y se le
suspende la pena o el procedimiento (art. 398 del Cadigo Procesal Penal), etc.?

En el &mbito del peligro y en la punicién de la imprudencia, el tipo penal
construido ex ante sobre criterios de imputacion objetiva por creacion, desesti-
macion, extremacion o incompetente administracion del riesgo, estas manifes-
taciones son mas intensas, ya que la logica es evitar el dafio o la concrecion de
una hipdtesis de peligro serio que pueda exponer a un riesgo remoto o cercano a
posibles ofendidos, o a la sociedad toda. Por ejemplo, el art. 196 G de la Ley del
Transito, o simple estado contravencional por incumplimiento del deber im-
puesto por el art. 115 A de la ley; y también en el art. 196 E, en que la cancela-
cion de licencia de conductor impuesta por el tipo agravado y de resultado, s6lo
podra alzarse con “nuevos antecedentes que permitan estimar fundadamente
gue ha desaparecido el peligro para el transito o para la seguridad pablica que
importaba la conduccién de vehiculos motorizados por el infractor, ya que si no
se ha impuesto la cancelacién de la licencia, sino sélo la suspension de ella, tal
pena accesoria no admite la suspension condicional del art. 398 del CPP.

Del “no contenido valorico” del tipo (el cuerpo errante en busca de alma,
gue describia Beling) hemos transitado al “contenido moral” de éste. Cuestion
ahora presente en la dogmética es cOmo y porqué exigir un mayor 0 menor nivel
de apego y de respuesta a los “estimulos” o “ensefianzas” o “directrices” del tipo,
y a las herramientas del sistema punitivo de ejecucion, y para esto se han plan-
teado diversas respuestas o lineas de pensamiento, sobre la funcion y fin de éste:
a) Para Roxin, ilustra; b) Para Jakobs motiva; y ¢) Para Bustos, sera medida de la
capacidad de respuesta que el Estado ha dado previamente al “sujeto responsa-
ble”. Como vemos, fines diversos, para valores diversos.

Relaciones con esos fines del por qué dotar de contenido val6rico al tipo, y
estimular el acatamiento a la norma penal, hallamos también en nuestra Refor-
ma Procesal Penal en la aplicacion del Principio de Oportunidad (art. 170 del

22 En SCS., Rol N° 2.992 - 2004, C/ F. Chavez B., el méaximo tribunal, al fallar en
casacion una causa del “sistema antiguo” pero coexistente con el “nuevo”, hace extensivos
estos criterios retroactivamente, in pejus (a nuestro entender, contrariando el art. 11 del C6-
digo Procesal Penal, que dispone la ultractividad benigna de la Ley Procesal antigua y sélo ese
caso), a la causal de casacion del 546 N° 1 del Codigo de Procedimiento Penal, alegada por
haberse impuesto al recurrente una pena errénea y mas grave, en segunda instancia con in-
fraccion a las normas sobre determinacion de la participacion, pues segiin “reciente jurispru-
dencia” del alto tribunal, esa causal queda reservada para el condenado que “hubiere recono-
cido participacion en el ilicito”, y como en este caso, establecido el delito, el recurrente soste-
nia que se le habia aplicado una sancion en circunstancias que no le correspondia ninguna,
porque no habia participado en el hecho punible, el recurso no podia ser acogido.
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CPP), que faculta no iniciar o abandonar la persecucion penal cuando el hecho
no comprometa gravemente el interés publico, aunque sea formalmente tipico
(a pesar que se aplica con la ldgica de “para mentir y comer pescado...”), aunque
la realidad ya nos muestre algunos casos de “labeling” no muy felices®*, como
ocurre con algunos “mecheros” imputados por los “hurtos hormiga”, creados a
partir de la Ley N° 19.450, y de su modificacién por la Ley N° 19.950.

Otros ejemplos de caida de los dogmas cléasicos, por necesidades procesales y
funcionales (que encierran decisiones de politica criminal) son:

a) Las faltas, que se castigaban tradicionalmente s6lo como consumadas,
caen ante la punicion de la frustradas y la tentativa. El problema y efectos crea-
dos por la Ley N° 19.950, y su referencia al art. 7° del Cddigo Penal dentro del
régimen de faltas, al disponer que los hurtos — faltas frustrados y tentados tam-
bién resultarian punibles, se recoge en diversos fallos contradictorios, como aque-
llos que han resuelto que esta es una ley penal en blanco y otros que son de
opinién de sancionarlos, por diversos razonamientos;*

b) Los cuasidelitos caen ante los tipos imprudentes, doblemente: Se penan
ahora contra las cosas y por lesividad minima. Las normas adecuatorias de la
Reforma Procesal Penal han entregado a la persecucion del Ministerio Publico
los “dafios imprudentemente causados” en vehiculos, hasta por 1 UTM® .

¢) Fin y fundamento de la pena: del anclaje en la culpabilidad al “acuerdo
negociado”: los acuerdos reparatorios (art. 241 CPP)*#"; y el desarrollo “foral”

2 El origen de esta disposicion es el Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamerica
(art. 230) y el anteproyecto de Cédigo Procesal Penal para El Salvador, de 1993. Indicativo
resulta constatar que la Comision Parlamentaria, durante la tramitacion del Proyecto del
Cadigo Procesal Penal chileno, se entrevistd con diversos Jueces y, en sus palabras, habrian
constatado que “[...] esta era la forma en que los jueces desestimaban mas o menos el 80% de sus
ingresos [...]”. Al respecto, PrerFFeR cit., p. 192.

2 Al respecto, SCA. Antofagasta, 10.12.2004, Rol N° 195 - 04, recurso de nulidad
acogido, que es opinion de sancionarlo porque tal ha sido la “intencion clara del legislador”;
y SCA. Rancagua, 30.12.2004, Rol N° 181 - 2004, sobre su “forma de castigar la figura de
hurto falta frustrado”, el que es claramente punible conforme el art. 494 bis del CP, por
aplicacion in bonam partem de los arts. 50 ss. del mismo Cédigo; y en contra, SCA. Valparai-
so, redaccion del Ministro G. Morales.

% Curioso el caso de un nifio de 3 afios que debid declarar ante la Fiscalia de Rancagua,
acusado por quebrar un parabrisas, cuando lanzé una piedra al aire, que cay6 sobre un taxi
colectivo de su vecino, que se encontraba estacionado. Ante la comparecencia del menor, el
Fiscal adjunto asumi® la situacion como un error. EI Mercurio de Santiago, 13. 11. 2004, C - 15.

% En RIT. 1512 - 2004, RUC. 0400108289 - 8, del Tribunal de Garantia de Vifia del
Mar, se produjo una interesante discusion sobre un acuerdo reparatorio celebrado en audien-
cia por un tercero civilmente responsable y una victima, sin admisién de responsabilidad de
aquél, a pesar de haber sido formalizado, lo que el tribunal aprobé y la Corte de Apelaciones
de Valparaiso confirmé en el Rol IC. N° 267 - 2004, el 10.05.2004, vid. Semana Juridica 188
(14 - 20. 06. 2004).

2" Tanto el Servicio Nacional de Aduanas (informe 20 - 2003, de la Sub Direccion Juri-
dica) como el Servicio de Impuestos Internos, han reglamentado los acuerdos reparatorios en
sede administrativa y previos a la pesquisa por el Ministerio Pablico, privilegiando esa salida
alternativa a través de convenios directos y desformalizados, y criterios objetivos de renuncia
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del procedimiento abreviado (art. 406 CPP), como una verdadera audiencia de
determinacion de pena, se muestran como soluciones “funcionales” al interés de
los intervinientes, publicos y privados.

d) En la Reforma de la Reforma, més poder para el Fiscal y mayor exigencia
de reconocimiento de la falta, para gozar del perdén condicionado, como ocurre
con el conjunto de modificaciones en trdmite en la Camara de Diputados (Bole-
tin 3465 - 07, iniciado por Mensaje N° 440 - 350, 22.01.2004) destinado a
agilizar la persecucion penal, evitar zonas de impunidad y corregir errores nor-
mativos, lo que ha dado lugar a un intenso debate entre los interesados.

I11. NO TODO HA DE SER PROBLEMAS O PREOCUPACIONES.
MEDIOS CORRECTIVOS

En fin, los dolores del crecimiento estan presentes en las diversas manifesta-
ciones de la vida humana y como realidades debemos reconocerlas, intentar en-
tenderlas y convivir con ellas.

Parece cierto que la vinculacion derecho penal sustantivo — derecho penal
adjetivo (incluso este ultimo como “co-creador” del nuevo Derecho Penal de
fondo, aunque dude de ello el Profesor Rafael Blanco, y no por pretension de los
penalistas de “minimizar” o “secuestrar para si” el derecho adjetivo, lo cual seria
un despropdsito tamafio) es hoy mucho mayor e intensa que en el pasado y
demuestra el principio del fin del Academicismo del siglo XIX. Las fronteras del
discurso l6gico — explicativo y de compartimentos estanco no son ya tan claras,
sino que dan paso a la interrelacién ineludible que supone una justicia eficaz y
pronta, a la cual también se debe aspirar como justa y reconocedora de la digni-
dad de la persona humana como limite ultimo del ius puniendi.

Los efectos de esta realidad son variados y tocan no sélo al poder de defini-
cion o incriminacién primaria, sino que a la politica criminal ante todo, a los
6rganos de asistencia y de ejecucidn relacionados con el delito, al ejercicio de la
magistratura y la abogacia, y por Gltimo, al estudio y ensefianza del Derecho
Penal y de las ciencias relacionadas a él, y en este contexto algunas lineas concre-
tas de trabajo y discusion pueden ser, en nuestra realidad y a pocos afios de andar
la Reforma Procesal Penal en Chile, cuyo analisis ha sido el objeto de estas Pri-
meras Jornadas, entre otras los siguientes:

1. No olvidar que el Derecho Procesal Penal y el Derecho Penal Sustantivo se
sirven reciprocamente, y con relacién de dependencia.

2. Que el Derecho Penal Sustantivo moderno y expandido por si no es malo

de la accion penal, conforme al art. 212 de la O. de Aduanas y al C6digo Tributario, en su
caso. Relevante fue lo discutido y aprobado en el RIT. N°© 1582 - 04 del Tribunal de Garantia
de Valparaiso, sobre supuesto contrabando de importacion en automdviles de lujo, en que se
aprob6 un acuerdo reparatorio por US$ 1.000.000. a favor del Servicio Nacional de Aduanas,
habiendo sostenido los intervinientes que se habia ofendido el “patrimonio fiscal” como bien
juridico disponible, y no el orden econémico general como se habia sostenido desde hacia
tiempo por el Servicio que obré como victima.
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si se expande también hacia arriba, como se busca en los sistemas de imputacion
“top - down™ y se resguarden las garantias ganadas por el Derecho penal liberal.

3. No olvidar que la imputacion penal ha de tener por fuente legitima el
dolo o la imprudencia, y el juicio de reproche (la necesidad de pena) ha de estar
fundado en un sistema imputativo secular, separando los 6rdenes normativos
religiosos, morales y sociales de los juridicos, sin desconocer su interaccion®, y
que la valoracidn del objeto de proteccion, asi como la proteccion del objeto
valorado® no puede estar interferida por la reaccion a las emergencias® .

4. Mantener en estado de alerta las discusiones y a los interesados en ellas,
porque no se percibe socialmente como algo tolerable que de 89.000 denuncias,
el 11,1% se investigue y judicialice; que sélo lleguen a juicio oral no méas del 1/
1000 de aquellos hechos, de los cuales un 47% sean robos®. Tampoco es con-
veniente que el indice de resultado se mire por las condenas en monitorios o
abreviados, y reconociendo que no todo puede llegar a juicio oral, es necesario
ampliar el universo de las investigaciones formalizadas a “delitos mas comple-
jos”, que también tienen victimas que necesitan proteccion®.

5. Influir en el cambio de los métodos, mallas y programas de ensefianza del
Derecho Penal Sustantivo, lo que debe hacerse en paralelo con el Derecho Penal
Adjetivo, para ajustarlos a las exigencias actuales, con tal que se entienda que el
Derecho Penal no puede ser la respuesta de y para todo; y

6. Orientar los debates dogmaticos, la aplicacion practica de la ley en los
tribunales y las discusiones parlamentarias de los proyectos de nuevas tipificaciones
penales desde la Optica de la proteccion de bienes juridicos o de la capacidad de
exigir respuesta al sujeto imperado, como limites necesarios al poder punitivo,
desde la legitimidad de un Estado Social y Democratico de Derecho, tolerante y
pluralista, tratando que igual reserva se tenga en las propuestas de Politica Cri-
minal desde las que se argumente la creacion y/o aplicacion de las normas, pos-
tulados que pueden hacer posible la convivencia de diversas “velocidades” que
reconozcan las bondades del sistema procesal actual, por cierto mayores que sus
debilidades, porque se favorece asi un avance serio hacia el establecimiento justo

% Sobre la vinculacion norma moral - de trato social - norma juridica y obligacién de
actuar, véase SCA. Santiago, 1988, en GJ. 101, pp. 40 ss., en cuanto dice: “[...] la exigencia
normativa que establece la obligacion de actuar puede ser ética, social o juridica [...]”, todo
ello para establecer la fuente de la posicion de garantia en un delito omisivo, cit. por PoLIToFF,
DP., 1,

29 Puypee, 1., El error en el Derecho Penal (Trad. Cérdova y Bruzzone, 2000).

80 Zaffaroni, en una entrevista de El Mercurio, C - 8, de 15. 11. 2004, cuestiona lo que
denomina “autoritarismo cool”, al decir que hoy muchos “politicos-espectaculo, al generarla,
usan la ley penal como un instrumento politico y mediatico [...]. Hay una suerte de delirio de
seguridad que se va creando en la poblacion a través de los medios de comunicacion [...]”

81 Estadisticas a diciembre 2004, segregadas por regiones, materias y términos, en
www.minpublico.cl

32 El “pulso social” se testea habitualmente por los medios de comunicacion, muchas
veces con intereses discordantes al del andlisis propuesto.
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de la responsabilidad penal en areas donde claramente hay “zonas de impuni-
dad” intocadas, redundando al mismo tiempo en una proteccion mayor para
todos (por ejemplo: la delincuencia econémica, los delitos societarios, el uso
abusivo de la persona juridica, etc.).

[Recibido el 29 de marzo y aceptado el 30 de abril de 2005].





