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3.3 ¢Existe una vulneracion efectuada por el articulo 449 del Cédigo Penal al derecho de



Introduccién

En la presente investigacion, se pretenden analizar todos los elementos que comprende el
articulo 449 del Codigo Penal, asimismo, se intentaran estudiar las propiedades esenciales
que dan forma al derecho fundamental de la igualdad ante la ley. Todo lo anterior para
dar respuesta a la siguiente pregunta; ¢el articulo 449 del Codigo Penal vulnera el derecho
fundamental de igualdad ante la ley? En un primer punto, daremos una hipotesis

afirmativa, en el sentido de que consideramos que si se vulnera dicho derecho.

Tengo la conviccion anterior, desde la sola lectura del articulado, pues éste establece dos
reglas especiales, las cuales denotan desde dicho momento una desigualdad en la
determinacion de la pena a imponer, ello porque esta disposicion excepcional solo es
aplicable a aquellos sujetos que cometen determinados delitos, los que denominaremos
en esta parte introductoria, “delitos contra la propiedad por apropiacion”. De esta forma,
dichas reglas especiales se configuran como un régimen legal de un caracter menos
beneficioso para las personas que cometen estos delitos, restringiéndoles sus derechos de

manera desproporcionada en relacion a los deméas condenados por distintos ilicitos.

Para poder desarrollar lo anterior, desde ya estableceremos los siguientes objetivos para

esta investigacion:

Primero, nuestro objetivo general sera confirmar que el articulo 449 del Cédigo Penal
vulnera el derecho fundamental de la igualdad ante la ley. Asi, nuestros objetivos
especificos a cumplir serdan: Demostrar, tanto por parte de la doctrina como de la
jurisprudencia y normativa internacional, que se produce dicha vulneracion al derecho de
igualdad ante la ley. Por otro lado, probaremos que las razones establecidas por el
ejecutivo para justificar la enmienda de esta norma no tienen fundamento empirico y
razonable. Nuestro ultimo objetivo especifico serd verificar la produccién de efectos

practicos adversos con la modificacidn del articulo 449 del Codigo Penal.

Otra cuestion importante a mencionar, es que tendremos como marco teorico distintos a

cuerpos de normativas, comenzando con la Ley 20.931 que da origen a la disposicion que
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analizaremos y todos sus tramites legislativos, relativos a configurarse como ley, el
Cddigo Penal, la Constitucion Politica de la Republica de Chile, convenciones y
declaraciones internacionales sobre derechos fundamentales. Por otro lado, utilizaremos
la dogmatica creada por una vasta cantidad de autores, principalmente nacionales, entre
ellos: Enrique Cury; Juan Manalich; Mario Garrido; Gustavo Labatut; Alfredo
Etcheberry, entre muchos otros. Asi también, usaremos estudios efectuados por la
Defensoria Nacional, y por otros organismos de caracter publico.

Por Gltimo, es necesario determinar la metodologia que se emplearé en el presente, la que
tendra como base principal el método dogmatico, en razén al uso de los distintos textos
legales, constitucionales e internacionales, asi como respecto de normativa de menor
rango, empleadas para dar explicacion a cada consideracion que pueda aparecer. También
se usard el metodo factico empirico basado en la jurisprudencia de los tribunales
superiores de justicia, para asi contrastar las distintas opiniones formuladas en relacion a
la temética a abordar. Finalmente, se usara también el método historico, en orden a poder
determinar cuales fueron las causas que dieron origen a la disposicion del Codigo Penal
que analizaremos en profundidad, y por supuesto, a los fundamentos que se efectuaron

para poder justificar su imposicion.

pag. 2



Capitulo I: Antecedentes de la figura penal

En este primer capitulo y para una mejor comprension del contexto de dictacion de la ley
N°20.931, de Agenda Corta Antidelincuencia, abordaré las directrices generales respecto
del origen, desarrollo, discusion y, producto de ello, la modificacién normativa final que,

en lo relativo al tema a tratar, nos entrega el actual articulo 449 del Cédigo Penal.
1.1 Consideraciones preliminares

Con fecha 24 de Junio del afio 2016 se promulgo la ley N° 20.931%, que tuvo su origen en
un mensaje presidencial, que en lo que concierne a este trabajo, modifico el Codigo Penal,
en el Libro Il, Titulo 1V, denominado “Crimenes y simples delitos contra la propiedad”,
el que especificamente en su articulo 449, vigente a la fecha (Octubre de 2017), dispone:
“Para determinar la pena de los delitos comprendidos en los Parrafos 1 a 4 bis, con
excepcion de aquellos contemplados en los articulos 448, inciso primero, y 448
quinquies, y del articulo 456 bis A, no se considerara lo establecido en los articulos 65 a

69 y se aplicaran las reglas que a continuacion se sefialan:

12, Dentro del limite del grado o grados sefialados por la ley como pena al delito, el
tribunal determinara la cuantia de la pena en atencion al numero y entidad de las
circunstancias atenuantes y agravantes concurrentes, asi como a la mayor o menor

extensién del mal causado, fundamentandolo en su sentencia.

2% Tratandose de condenados reincidentes en los términos de las circunstancias
agravantes de los numerales 15y 16 del articulo 12, el tribunal debera, para los efectos
de lo sefialado en la regla anterior, excluir el grado minimo de la pena si ésta es

compuesta, o el minimum si consta de un solo grado "

En un primer analisis podemos sefialar que, tal como se desprende de la sola lectura del

texto, esta modificacion es aplicable solo a aquellos delitos contenidos en los parrafos 1

1 Ley N° 20.931, que: “Facilita la aplicacién efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo,
hurto y receptacion y mejora la persecucion penal en dichos delitos”, Diario Oficial de la Republica de
Chile. Santiago, 5 de Julio, 2016. Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1092269
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a 4 bis del Codigo Penal, que son los denominados delitos contra la propiedad,
especificamente los de: Robo con violencia o intimidacion en las personas, robo con
fuerza en las cosas, hurto, receptacion y respecto del abigeato, ello con las solas
excepciones de los delitos de hurto de hallazgo y la apropiacion de plumas, pelos, crines

cerdas, lanas o cualquier elemento del pelaje de animales ajenos?.

Esta figura consiste, a grandes rasgos, y para efectos de un mejor entendimiento del
desarrollo que sigue a continuacion, en que no les seran aplicables a aquellos sujetos que
cometan los delitos mencionados con anterioridad las reglas generales de determinacion
de penas, consagradas en el Codigo Penal, sino que lo seran las 2 reglas especiales

establecidas en la disposicion en cuestion, que dicen relacioén con que:

Primero, dentro de los limites legales sefialados por la ley como pena al delito, el tribunal
debera determinar la cuantia de la pena en atencion al numero y entidad de las
circunstancias atenuantes y agravantes concurrentes, asi como a la mayor o menor
extension del mal causado, fundamentandolo en su sentencia, de tal forma que solo debe
atender para ello a esos elementos y dentro del rango legal establecido para determinar la

pena concreta.

De esta forma, las circunstancias atenuantes y agravantes concurrentes no tendran
incidencia para modificar el marco legal de pena, sino Unicamente para determinar la pena
concreta dentro de ese marco abstracto, utilizando los mismos parametros contenidos en
el articulo 69 del CP, atentando asi contra el ideal de un sistema de penas coherente y

proporcionado a la afectacion de los bienes juridicos®.

2 DEFENSORIA PENAL PUBLICA, “Minuta modificaciones al codigo penal; codigo procesal

penal y leyes penales especiales” [en linea], regién del Biobio. P. 19 y ss. Disponible en:
http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataFiles/10813.pdf [visitado el 09.10.2017].

3 CERDA, Rodrigo, “dlgunos comentarios relativos a la aplicacion de la Ley N° 20.931”, Revista de la
Defensoria Penal Publica N° 15 (dic.-2016), p. 54-61. Disponible en:
http://www.dpp.cl/resources/descargas/revistad3/2017-05-30/Guardar_silencio.pdf [visitado el
09.10.2017].
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Por otro lado, para aquellos condenados reincidentes en los términos de las circunstancias
agravantes n° 15 y 16 del articulo 12 del Cédigo Penal*, el tribunal debera, dentro del
limite o limites del grado establecido en la ley (aln en circunstancias que medien
atenuantes), excluir el grado minimo de la pena si ésta es compuesta o el minimum si solo

tiene un grado.

Con esta explicacion es logico concluir que esta figura tiene diversos problemas,
especialmente y en lo que nos concierne, porque no es igualitaria para todos, ya que
constituye un estatuto especial de caracter menos beneficioso para el ofensor de delitos
contra la propiedad en comparacion con el perpetrador de otro tipo de delitos, por
ejemplo, de mayor gravedad como lo son aquellos que atentan contra las personas®, y es
maés; especificamente este Derecho Fundamental se vulnera porque se produce un
aumento en la gravedad de la pena para aquellas personas infractoras con la calidad de
reincidentes de los delitos contra la propiedad ya mencionados, ello al solo ser posible la
imposicidn por parte de los jueces penales, de los maximos rangos establecidos por la ley
para dichos casos, lo que significa manifiestamente quitarles a dichos aplicadores del
derecho sin mas las facultades ordinarias que ostentan para determinar la gravedad de las
penas®, no otorgandose el mismo tratamiento respecto de la reincidencia en la generalidad
de los demas tipos penales establecidos en nuestro ordenamiento juridico. Por tanto, lo

anterior constituye en la practica, el impedimento que tienen estos sujetos de acceder a

4 Art. 12 CP.: Son circunstancias agravantes:

15° Haber sido condenado el culpable anteriormente por delitos a que la ley sefiale igual o mayor pena.
16° Haber sido condenado el culpable anteriormente por delito de la misma especie.

5 DEFENSORIA NACIONAL. “Minuta de Observaciones al proyecto de ley que facilita la aplicacion
efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucién
penal en dichos delitos” [en linea], Santiago, p. 7 'y ss. Disponible en:
https://www.google.cl/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKE
wiYugWyuZHXAhWK5AKHBTNAN4QFgglMAA&uUrl=http%3A%2F%2Fwww.senado.cl%2Fappsena
do%2Findex.php%3Fmo%3Dtramitacion%26ac%3DgetDocto%26iddocto%3D1753%26tipodoc%3Ddoc
to_comision&usg=A0vVaw3UgMelW_j7MGIi9FgKzyZM [visitado el 10.10.2017].

6 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, “Oficio a camara de origen que remite Informe sobre el Proyecto de
Ley que facilita la aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y
receptacion, y mejora la persecucion penal en dichos delitos” [en linea], Santiago, p. 8. Disponible en:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/5088/HLD 5088 e47ba7d45468d4ea63633103d945
2aed.pdf [visitado el 10.10.2017].
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los beneficios de la Ley 18.216, que establece “medidas alternativas” para el
cumplimiento de penas privativas de libertad, teniendo como efecto final, un incremento

en la poblacion penitenciaria.
1.2 Historia de la Ley

Con fecha de 23 de Enero del 2015, la presidenta Michelle Bachelet dicta un mensaje
calificado con urgencia de “discusién inmediata”’, mediante el cual se inicia el proyecto
de la actual ley n° 20.931, constituyéndose como la segunda Ley de Agenda Corta dictada
en nuestro pais y cuya entrada en vigencia data del dia 24 de Junio de 2016. Esta
normativa tiene como objetivo general facilitar la aplicacion efectiva de las penas
establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion, y también mejorar la
persecucion penal en dichos delitos.

Asimismo, este proyecto tuvo entre sus fundamentos antecedentes que dicen relacion con
el aumento de la actividad criminal, y también respecto de la sensacion de inseguridad
por parte de la ciudadania, por lo que enfoca algunas de sus disposiciones a la realizacién
de modificaciones al Cddigo Penal, y especialmente en aquellos delitos de mayor
ocurrencia y que afectan en mayor medida a la ciudadania, que segun disponen, son los
delitos contra la propiedad por apropiacion, ubicados en los primeros cuatro parrafos del
Titulo 1X del Libro 11 del Cédigo Penal.

Para fundamentar esta decision politica criminal, se remiten a la existencia de “los Gltimos
estudios”, entregando ademas, estadisticas policiales relativas al periodo comprendido
desde comienzos del 2013, hasta finales del afio 2014, respecto de la comisién sobre los

delitos de mayor connotacion social a nivel nacional, los que presentaron un aumento del

" CAMARA DE DIPUTADOS, “Informe de Comisién de Seguridad Ciudadana ” [en linea], Valparaiso, p.
32. Disponible en:
http://mwww.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/5088/HLD 5088 96471a26e756aa8c5c8a4488469ad
9d1.pdf. [visitado el 10.10.2017].
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2,59% vy dentro de esa cifra, presentaron un alza importante los delitos de robo por

sorpresa (18,1%) y robo con intimidacion (16,7%).

Ahora bien, de conformidad a lo expresado en el Plan Nacional de Seguridad Publica y
Prevencion de la Violencia y el Delito, denominado “Seguridad para todos”, de la
Subsecretaria de Prevencion del Delito, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica,
en cifras de agosto del afio 2014, en nuestro pais se constataron altos niveles de delitos
contra la propiedad.

Segun los registros policiales, durante el afio 2013 se cometieron alrededor de 600 mil
delitos de mayor connotacion social, de los cuales, un 83% correspondio a ilicitos contra
la propiedad y s6lo un 17% a delitos contra la integridad fisica de las personas. De acuerdo
a los registros policiales, los delitos contra la propiedad han aumentado un 25% en
comparacion con el afio 2005. De ellos, el mas frecuente es el hurto, con un 38%; seguido
por el robo en lugar habitado, con un 14%; vy, los robos de accesorios de vehiculos, con
un 12%. Los mayores crecimientos los experimentaron los robos de vehiculos (158%),
los robos por sorpresa (76%) y los robos de objetos desde vehiculos (54%). Asi, se hace
énfasis especial respecto de la categoria delictual que incide fuertemente en la percepcion
de inseguridad, que corresponde a los robos con violencia o intimidaciéon, los que durante
afio 2013, registraron un total de 330,3 casos por cada 100.000 habitantes a nivel nacional.
Considerando la distribucién de los delitos de mayor connotacion social, esta categoria

representa el 9,7%8.

De esta forma, el mensaje presidencial en comento hace énfasis en la necesidad de
creacioén de medidas que procuren impedir la ejecucion de nuevos ilicitos mediante la
captura, aplicacion efectiva de las penas y la consiguiente permanencia de quienes los

cometen, sujetos a penas privativas de libertad, razén por la que dirige algunos de sus

8 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, “Mensaje con el que se inicia un Proyecto de Ley que facilita la
aplicacién efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la
persecucién penal en dichos delitos” [en linea], Santiago, p. 3 y 4. Disponible en:
http://mwww.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/5088/HLD 5088 96471a26e756aa8c5c8a4488469ad
9d1.pdf. [visitado el 12.10.2017].
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esfuerzos a agravar la penalidad respecto de los delitos ya mencionados y también acerca
de determinados sujetos (esto es, los reincidentes), lo que segin comenta dicho
instrumento, sigue una politica criminal definida y “refuerza los derechos de todos los

chilenos en un sistema plenamente democratico™.

Lo anterior se materializa en objetivos especificos, tales como: Modificar el sistema de
determinacion de penas para los delitos contra la propiedad, entregando como
fundamento para ello los inconvenientes que trajo aparejados la dictacién de la Ley n°
20.772 (Ley Emilia), relativos a que no existe certeza acerca de que la pena a imponer
por el juez efectivamente sea la determinada por el legislador al crear las diferentes
figuras delictivas en dicha ley, dado el efecto que producen las actuales reglas de
determinacion de la pena que se pretenden sustituir con esta modificacion en cuestion,
esto es, que se modifica la pena en razon del juego de las diversas circunstancias

atenuantes que existen en el ordenamiento juridico penal aplicables al caso concreto.

Por lo tanto, a través de este nuevo sistema, las circunstancias atenuantes y agravantes se
aplicaran dentro del marco legal de las penas establecido por la ley, sin que habiliten para
bajar la pena fuera de ese marco. Con esto, la modificacion trata de dar meridiana certeza
a la poblacién de que la pena legal tiene un reflejo en la pena concreta que recibira el
condenado y que ésta no se ha visto alterada®, como ocurre dramaticamente en algunos
casos, pudiendo asi cumplir con la finalidad de una politica criminal de prevencion

general eficiente, segin dispone el mensaje presidencial.

Otro objetivo especifico es el de: Imponer a los reincidentes por esta clase de delitos penas
algo mas severas, que reduzcan las posibilidades de acceder a los beneficios de la ley N°
18.216, que establece penas que indica como sustitutivas a las penas privativas o
restrictivas de libertad y, tratdindose de robos violentos y en lugar habitado, supongan un
efectivo cumplimiento de las penas impuestas. Lo que sigue la misma linea de lo

dispuesto anteriormente, en el sentido de hacer efectivas exactamente las penas legales

 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, “Mensaje”, cit. nota n° 8, p. 6.
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establecidas, y no las que surgen producto del juego de las circunstancias atenuantes,
quitandoles por lo tanto, la facultad a los jueces para determinar la cuantia del castigo a
aplicar.

Cabe destacar que este proyecto de ley no solo modifica la figura objeto de este estudio,
sino que atiende a una serie de cuestiones diversas y esencialmente dirigidas al
procedimiento penal', que apuntan en la misma direccion de lo ya comentado, como lo
son; el aumento de la dotacién policial; el aumento en la penalidad de las sanciones
establecidas por la ley N° 17.798 de Control de Armas; el fortalecimiento del Ministerio
Publico; la creacion de la institucionalidad para el trabajo de reinsercion y reintegracion

de los condenados, entre otras cuestiones relevantes.
1.2.1 Proyecto original y discusion parlamentaria

Es relevante indicar que el proyecto de ley originalmente establecia 4 reglas especiales
para la determinacion de la pena establecida para los delitos ya mencionados, que fueron:
“Art. 449: Para determinar la pena de los delitos comprendidos en los parrafos 1, 2, 3,
4y 4 bis del presente Titulo y en el articulo 456 bis A, no se considerara lo establecido
en los articulos 65 a 69 del presente Codigo y se aplicaran las reglas que a continuacién

se sefialan:

l1a. Dentro del limite del grado o de los grados sefialados por la ley al delito, el tribunal
determinara la cuantia de la pena en atencion al nimero y entidad de las circunstancias
atenuantes y agravantes concurrentes, asi como la mayor o menor extension del mal

causado, fundamentandolo en su sentencia.

2a. Sin embargo, tratandose de condenados reincidentes, en los términos de las

circunstancias agravantes establecidas en los numerales 15 y 16 del articulo 12, el juez

10 DEFENSORIA PENAL PUBLICA, “Presentacién sobre la Ley 20.931 de agenda corta, proyecto de ley
que facilita la aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptaciony
mejora la persecucion penal de dichos delitos” [en linea]l, p. 4 y ss. Disponible en:
http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataFiles/10814.pdf [visitado el 15.10.2017].
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determinara la pena conforme a lo dispuesto en el inciso anterior, dentro del grado
inmediatamente superior al sefialado por la ley, tratandose de simples delitos.
Tratandose de condenados reincidentes de crimenes, se debera excluir el grado minimo

de la pena si esta es compuesta o la mitad inferior si consta de un solo grado.

32 Solo en los casos que el imputado acepte los hechos y su participacion en el juicio
oral, los hechos y los antecedentes de la investigacién en que se fundaren en un
procedimiento abreviado o admitiere su responsabilidad en los hechos contenidos en el
requerimiento en un procedimiento simplificado, segun sea el caso, la pena se rebajara
hasta el tramo comprendido en la mitad superior del grado inferior al minimo de los
sefialados por la ley. Esta rebaja se aplicara despues de efectuados los aumentos que

establece el niUmero anterior y las restantes disposiciones legales que fueren aplicables.

4a. En el caso de condenados por los delitos sefialados en el inciso primero, que
merezcan pena de crimen y que hayan sido condenados a una pena sustitutiva, la
ejecucion de esta quedara en suspenso por un afio, tiempo durante el cual el condenado
debera cumplir en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que habia sido

condenado originalmente .1

La primera cuestion que marca una diferencia respecto del articulado final, es que en un
inicio no se plantea la exclusion respecto de los delitos de hurto de hallazgo y la
apropiacion de plumas, pelos, crines cerdas, lanas o cualquier elemento del pelaje de
animales ajenos, que como sabemos, se encuentran excluidos de la hipotesis normativa

actual del articulo 449 que nos rige.

Asi, la Defensoria Nacional, a través de distintas minutas, ha tratado de explicar el

contenido de esta disposicion original*?. Respecto de la primera regla no hay mucho que

11 pRESIDENTE DE LA REPUBLICA, “Mensaje”, cit. notan® 8, p. 9 y ss.

12 DEFENSORIA NACIONAL, “Minuta que establece observaciones al proyecto de ley que facilita la
aplicacién de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacion y mejora la persecucion
penal en dichos delitos”, [en linea], Santiago, disponible en:
https://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=34963&prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION  [visitado el
17.10.2017].
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agregar, pues es practicamente idéntica al primer numeral del articulo actual, y como se
habia comentado ya, se estaria generando una regla especial y excepcional respecto de
cierta criminalidad, que son aquellos delitos contra la propiedad por apropiacion.

En lo relativo a la segunda regla, originalmente se hacia una distincién entre aquellos
condenados con penas relativas a la comisidn de simples delitos y a aquellos condenados
con penas de crimenes, aplicables solo a aquellos reincidentes, en los términos de los

numerales 15 y 16 del articulo 12 del Cddigo Penal.

De esta manera, los efectos de la circunstancia de reincidencia, ademas de incurrir en un
trato manifiestamente desigual respecto de otros condenados, fundada en una muy
cuestionable culpabilidad por el caracter, propia de un derecho penal de autor, incurre en
extrema desproporcion si se trata de penas cuyo unico grado o maximo, sea el presidio
menor en su grado maximo, pues en estos caso la existencia de una condena anterior por
crimen o simple delito excluye la aplicacion de la remision condicional, de la libertad
vigilada y de la libertad vigilada intensiva. Esto quiere decir que s6lo ante una eventual
imposicion de presidio menor en su grado minimo a medio existe la posibilidad de
imponer una reclusion parcial, en los casos en que el tribunal la estime como

suficientemente disuasiva, considerando los antecedentes que la justificaren.

En cuanto a la tercera regla, consiste en una rebaja, casi insignificante, de la penalidad en
estos delitos, cuando el acusado acepte los hechos y su participacion en el juicio oral, los
hechos y los antecedentes de la investigacion en que se fundaren en un procedimiento
abreviado o admitiere su responsabilidad en los hechos contenidos en el requerimiento en
un procedimiento simplificado, asi las cosas, se rebajara hasta el intervalo comprendido

en la mitad superior del grado inferior al minimo de los sefialados por la ley.

Asi, en aquellos casos en que esta en juego la posibilidad de que se decreten penas
sustitutivas, es necesario hacer presente que dicha regla supone un forzamiento indebido
para los ciudadanos en cuanto a optar por admision de responsabilidad o de procedimiento

abreviado, por cuanto se constituye como la Unica forma de poder obtener una rebaja de
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la pena a ser impuesta, obligando de tal forma a los acusados a aceptar los hechos objeto

de la acusacion.

Por Gltimo, la cuarta regla del proyecto original de esta ley se constituye como un régimen
muy similar al de la llamada Ley Emilia, consistente en que a aquellos condenados por
los delitos ya mencionados, que merezcan pena de crimen y respecto de los cuéles haya
sido decretada una pena sustitutiva a su favor, se les suspendera la ejecucion de ésta por
un afo, y dentro de dicho tiempo el sujeto deberd cumplir en forma efectiva la pena
privativa de libertad a la que habia sido condenado originalmente.

Asi, en la préactica significa que todos aquellos sujetos respecto de los cuales se imponia
una pena de crimen, relativa a los delitos que atentan contra la propiedad por apropiacion,
y a la vez pudiesen optar por una pena sustitutiva, debian cumplir con una pena privativa
de libertad de un afio, incluso las personas sin ningun tipo de antecedentes penales previos
debian cumplir dicha pena privativa de libertad, lo que claramente es una situacion
especial solo aplicable a dichos condenados, y no respecto de la generalidad de los demés
condenados por delitos diversos, a los que se les aplican las reglas generales de caracter

mucho mas beneficioso que la figura que nos concierne.

Asi las cosas, debemos desarrollar a continuacion la transicion desde el articulo 449
original, mencionado en un principio de este capitulo, hasta su modificacién y
establecimiento que rige en la actualidad. Entonces, como consta en las diversas actas de
los maltiples tramites seguidos en la historia de la ya comentada ley, este proyecto no fue
pacifico, sino que hubo variadas discusiones respecto del contenido que debia tener, entre
ellas, y relativo a lo que nos concierne en el presente, estuvo la disposicion del articulo
449 del Cddigo Penal.

De esta forma, no acontecié una aprobacion del proyecto en primera instancia en ambas

camaras (de diputados y del senado), ya que se tuvo que pasar por la Comision Mixta,
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realizandose incluso en lo sucesivo, reservas de constitucionalidad®®, situacion que no

constituye sorpresa alguna al recordar lo analizado anteriormente.

Al inicio del primer tramite constitucional, este mensaje fue enviado por el ejecutivo a la
camara de diputados, teniendo por lo tanto su origen en dicha camara, la que a su vez y
conforme a lo dispuesto por la Constitucion Politica de la Republical®, remitié dicho
instrumento a la Excma. Corte Suprema de Justicia para que ésta elaborara un oficio con
sus apreciaciones del proyecto de ley, medio por el que, como veremos mas adelante,

dicho 6rgano de justicia criticd duramente al ejecutivo en esta iniciativa normativa.

Asi también, en lo sucesivo, se emitid el informe de la Comision de Seguridad Ciudadana,
produciéndose una votacion que tuvo como consecuencia la aprobacion de los 3 primeros
numerales del articulo 449 original del proyecto de ley enviado por el ejecutivo, siendo
rechazada por seis votos a favor, cinco en contra y una abstencién®®. Ello no sin antes
elaborar una indicacion para eliminar el numeral tercero iniciada por el diputado Jackson,
y de igual forma, el diputado Ceroni elaboro otra indicacion para eliminar la regla cuarta

del articulado, siendo ambas rechazadas®®.

Posteriormente, en un intervalo breve de tiempo, se originaron una serie de indicaciones
del ejecutivo en pos de modificar el proyecto en cuestion, una de ellas!’ fue excluir el

delito de extorcidn, contenido en el articulo 438 del Codigo Penal, respecto de la

13 Un ejemplo de ello fue que la diputada Cariola hizo presente reserva de constitucionalidad durante el
primer tramite constitucional del proyecto, en la Comisién de Seguridad Ciudadana, respecto del articulo
449 del Cédigo Penal, en su regla 3% por cuanto atentaria contra el articulo 19 N° 7 de la Constitucion
Politica que establece el derecho a la no autoincriminacion.

14 El Articulo 77 de la Constitucion Politica de la RepUblica dispone expresamente, en su inciso segundo:
“La ley organica constitucional relativa a la organizacion y atribuciones de los tribunales, s6lo podra ser
modificada oyendo previamente a la Corte Suprema de conformidad a lo establecido en la ley organica
constitucional respectiva.”

15 CAMARA DE DIPUTADOS, “Informe ”, cit. notan° 7, p. 42.

16 CAMARA DE DIPUTADOS, “Informe”, cit. notan® 7, p. 40 y ss.

17 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, “Oficio Indicaciones del Ejecutivo” [en linea], Santiago, p. 3y 4.
Disponible en:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/5088/HLD 5088 4ee2e09ch298ddf5317042h96c06
691.pdf [visitado el 17.10.2017].
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aplicacion de esta regla especial de determinacidén de penas estudiada. En este mismo
orden de ideas, en estas indicaciones del ejecutivo también se suprimen los numerales
tres y cuatro del respectivo articulo 449 original, proponiéndose en el mismo instrumento

solo la mantencion de los primeros dos.

Siguiendo con el primer trdmite constitucional en la camara de origen, se elabor6 por
parte de la Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento un informe, que
en lo relativo a lo que nos concierne, la Ministra de Justicia en ese entonces, Javiera
Blanco explicé que con esta modificacion normativa se busco fijar con mayor exactitud
la pena para el delito determinado, y que en cuanto a la regla 3, se elimin6é porque se
considerd que se trataba de normas procedimentales, por lo que se le incluyé mas adelante

en el proyecto'®, especificamente en los articulos 395 y 407 del Codigo Procesal Penal.

De igual forma, la asesora de dicha secretaria de Estado, Nelly Salvo, aclaré que se
excluye la extorsion, el hurto de hallazgo en su primera hipétesis y el robo de crines, pelos
y otras partes de animales, aclardndose posteriormente que, se excluyen estos tres tipos
que no son de alta connotacién social pero se mantiene la regla respecto de los delitos
contra la propiedad. Asi, esta indicacion del ejecutivo que propone un nuevo articulo 449
del Codigo Penal fue sometida a votacion, en donde se aprob6 por la unanimidad de los

diputados presentes.

En cuanto a la Discusion en Sala, en donde se aprobd en general y particular el proyecto
de ley, modificado en lo que nos concierne por lo ya mencionado, cabe mencionar que,
si bien hubo una indicacién para incorporar un inciso final al articulado en comento, que
buscaba devolver el polémico y eliminado numeral cuarto establecido en la disposicion

original, ello no se concreto y fue rechazada por 69 votos contra 42 votos de los diputados

18 CAMARA DE DIPUTADOS, “Informe de Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento” [en linea], Valparaiso, P, 33 y SS. Disponible en:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file 1ey/5088/HLD 5088 4c6014fff64c91cc68c465aed9e44a
fb.pdf [visitado el 23.10.2017].
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presentes’®. Quedando finalmente el articulo 449 del Cddigo Penal de idéntica forma a

como estaba antes de este trdmite, solo con sus dos primeros numerales.

De esta forma, se oficia el dia 9 de Septiembre de 2015 el modificado proyecto de ley de
Agenda Corta Antidelincuencia, desde la cdAmara de origen a la Camara Revisora del
Senado, pero antes de ello, en este mismo primer tramite constitucional la Excma. Corte
Suprema de Justicia vuelve a oficiar un informe?°, pero esta vez del proyecto modificado,
estableciendo que, en general, lo relativo a las reformas al Codigo Procesal Penal
“parecen de un impacto limitado y ofrecen pocos problemas interpretativos”, pero de

igual forma hacen mencion respecto de las reformas problematicas de caracter adjetivo.

En lo relativo al tema que nos concierne, se establecen claramente una serie de criticas
hacia la iniciativa del ejecutivo, estimando que dicha normativa conforma una restriccion
decisiva en las facultades de determinacion de la pena con que cuenta el juez para esta
clase de delitos. De esta manera, si bien dispone que con las modificaciones realizadas al
proyecto original se le ha mejorado, aun sigue siendo desproporcionado e ineficaz, como

veremos en lo sucesivo de este estudio.

En este punto, nos remitiremos al segundo tramite constitucional de esta ley, dentro del
cual se origina un informe emitido por la Comision de Constitucién del Senado, en dicha
instancia se solicita la participacién de dos académicos, los sefiores abogados Juan
Domingo Acosta y Jean Pierre Matus, quienes analizan de manera breve las disposiciones
mas polémicas de esta iniciativa del ejecutivo, respecto de las cuales nos referiremos méas

adelante. En este mismo contexto, no hubo modificacién alguna a nuestro objeto de

19 CAMARA DE DIPUTADOS, “Discusién en sala de la Cdmara de Diputados” [en linea], Valparaiso,
p 49. Disponible en:

http://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file 1ey/5088/HLD 5088 353458fecd05d5577cc9f1f81e4cd
6a7.pdf [visitado el 24.10.2017].

20 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, “Oficio a Cémara de Origen” [en linea], Santiago Disponible en:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/5088/HLD 5088 h98774bd51225h20395e626133c5
8b3d.pdf [visitado el 24.10.2017].
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estudio, por lo que sigue exactamente igual a como lo describimos hace unos parrafos

atras.

En el segundo informe elaborado por la Comisién de Constitucion, la diputada Van
Rysselberghe realiza una indicacion en orden a eliminar el delito de extorcion, contenido
en el art. 438 del Cddigo Penal, de la aplicacion de esta regla especial de determinacion
de penas establecida en la disposicion estudiada?!, la cual fue aprobada por la unanimidad

de los miembros de la Comision.

De similar modo, en la cuarta sesion?? se discutieron las indicaciones renovadas, lideradas
por el senador Alberto Espina y dirigidas a agregar dos incisos mas, que buscan
esencialmente restituir la normativa en cuestion a como se encontraba en el proyecto
original emanado por el ejecutivo, enfatizando que se oponen, tratandose de los delitos
graves que la normativa contempla, a la posibilidad de que un condenado obtenga una
pena alternativa a las penas privativas de libertad, fundandose en que ya se ha hecho en
el caso de la Ley Emilia, también en la normativa anticolusion y, en forma mucho mas
rigida, en la Ley de Control de Armas, estableciendo sobretodo la necesidad de que el
condenado deba pasar al menos un afio en la carcel antes de poder optar a algin beneficio,
cuestion que ni en el proyecto ni en las indicaciones distinguia entre primerizos y

reincidentes, lo que provoco una discusion menor.

De esta forma, el senador Espina haciendo referencia a que otra norma de la Ley de
Agenda Corta Antidelincuencia contiene una disposicion distinta que produce los mismos
efectos, en relacion al cumplimiento efectivo por parte de los sentenciados por estos

delitos a un afio efectivo de pena privativa de libertad, retira su indicacién, manteniéndose

2L CAMARA DEL SENADO, “Segundo Trdmite Constitucional: Segundo Informe de Comision
Constitucion” [en linea], Valparaiso p. 13 y SS. Disponible en:
http://mwww.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/5088/HLD 5088 9f765dd865419bb8c063b265c506
3646.pdf [visitado el 02.11.2017].

2 CAMARA DEL SENADO, “Segundo Tramite Constitucional: Discusion en Sala” [en linea],
Valparaiso, p. 4 y SS. Disponible en:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/5088/HLD 5088 364bh9fc4d9e8dh1636e2c3f70f98
19c.pdf [visitado el 05.11.2017].
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el articulado estudiado intacto. Ello no sin antes ser fuertemente criticado por sus pares,
como es el caso del senador Jaime Orpis, quien manifiesta su disconformidad con dicha
indicacion, y en general, con este tipo de normativas meramente represivas, pues no es
efectiva empiricamente para aumentar los niveles de seguridad ciudadana, un ejemplo de
ello es que los indices de victimizacion se han mantenido sobre el 30 por ciento. En
consecuencia, establece en la necesidad de normas que permitan la rehabilitacién y
reinsercion social para romper el circulo del delito, y ello se funda también en la
incapacidad carcelaria existente, pues los indices de hacinamiento constituyen uno de los

mayores a nivel americano.

Si bien no hubo acuerdo en ambas camaras sobre la mayoria de las disposiciones
contenidas en esta segunda Ley de Agenda Corta Antidelincuencia, como lo son las
modificaciones referidas al control preventivo de identidad, introducidas por el Senado
en el articulo 12 del proyecto?, se propuso integrar la Camara Mixta para resolver dichas
discrepancias, el articulo 449 del Cddigo Penal, se mantuvo sin ninguna modificacion.
Inclusive, al pasar por el tramite radicado en el Tribunal Constitucional éste no se
pronuncio a examinar dicho articulado, expresando que se trata de una materia de ley
simple?*, por mandato del articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica de la Republica,
que para un mejor entender, son todas aquellas materias que tengan que ver con
codificacion civil, penal, procesal o comercial, y ello porque se trata de una normativa
que no altera cual es el tribunal competente ni sus atribuciones para aplicar la pena, lo
que se cambia son las reglas que rigen dicha aplicacion. Por lo que podemos dar por

terminada la historia de la ley pertinente a nuestro objeto de estudio.

2 CAMARA DE DIPUTADOS, “Tercer Tramite Constitucional: Discusion en Sala” [en linea],
Valparaiso, p. 112 y SS. Disponible en:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/5088/HLD 5088 ae68cf2dfbb0d55581cd54df3d7ce
72d.pdf [visitado el 05.11.2017].

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, “Oficio a Camara de Origen” [en linea], Valparaiso, p. 18y ss.
Disponible en:

http://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file _ley/5088/HLD 5088 caad66e9053cdh1501c5c674cecel
2f2.pdf [visitado el 12.11.2017].
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1.2.2 Conclusiones sobre el articulo 449 definitivo

Todo lo analizado anteriormente dio como resultado una modificacién no menor de la
normativa inicial, que finalmente se configura como la conocemos en la actualidad, esto
es, finaliza siendo aplicada a los delitos contra la propiedad, especificamente los de; robo
en todas sus hipétesis normativas, hurto, receptacion y también respecto del abigeato.
Todo esto con las solas excepciones relativas a los delitos de hurto de hallazgo y a la
apropiacion de plumas, pelos, crines cerdas, lanas o cualquier elemento del pelaje de

animales ajenos.

Ademas, ya desde el primer tramite constitucional fueron muy criticados sus cuatro
numerales contemplados originalmente, realizdndose inclusive reservas de
constitucionalidad e indicaciones para modificarlos o derechamente, para eliminarlos. Es
por esta razén que el ejecutivo decide, a través de la realizacion de diversas indicaciones,
suprimir los numerales 3 y 4 del proyecto original, y ademas, incluir el delito de extorsion

a las excepciones de aplicacion de esta regla especial de determinacion de penas.

En cuanto al originalmente contemplado numeral cuarto, relativo a que aquellos
condenados por los delitos contra la propiedad mencionados, que merezcan pena de
crimen y ademas les haya sido decretada una pena sustitutiva a su favor, se les suspendera
la ejecucidn de ésta por un afio, y dentro de dicho tiempo los condenados debera cumplir
en forma efectiva la pena privativa de libertad a la que habia sido condenado
originalmente, se menciond que se suprime ya que existe otra normativa procesal penal

que causa igual efecto.

No obstante, en el segundo tramite constitucional realizado en el Senado, se suprimio la
excepcion del delito de extorsion, por lo tanto actualmente también le es aplicable la regla
del articulo 449 del Codigo Penal a dicho delito.

Por lo tanto, si bien respecto del contenido original de la norma se suprimieron distintas
materias que atentaban profundamente contra principios y derechos fundamentales del

ordenamiento juridico constitucional-penal chileno, como lo es el derecho a la no
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autoincriminacion establecido en el articulo 19 N° 7 de la Constitucion Politica, por
cuanto se permitia rebajar la pena hasta el tramo comprendido en la mitad superior del
grado inferior al minimo de los sefialados por la ley, al haber el imputado aceptado los
hechos y su participacion en el juicio oral, los hechos y los antecedentes de la
investigacion en que se fundaren en un procedimiento abreviado o admitiera su
responsabilidad en los hechos contenidos en el requerimiento en un procedimiento
simplificado, sigue manteniéndose dicha disposicién contrariando esencialmente el
principio de igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 19 N° 2 de nuestra carta
fundamental, por cuanto se le entrega un tratamiento distinto a aquellos condenados por
los delitos contra la propiedad, aumentandose considerablemente la pena establecida para
efectos de que no puedan acceder a los beneficios establecidos como cumplimientos

alternativos a la pena privativa de libertad.
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Capitulo 11: Normativa general de determinacion de penas

Determinar la pena de un delito, significa esencialmente precisar, en el caso concreto, la
sancién que se impondra a quien ha intervenido en la realizacion de un hecho punible
como autor, instigador, complice, o encubridor?. Por lo tanto, constituye la realizacion
de un proceso intelectual que necesariamente debe desarrollarse bajo el amparo de las
diversas garantias que el Derecho Penal democratico y Constitucional nos entregan, ello
siendo consecuencia directa por ser Chile una Republica Democrética, debiendo apegarse

la normativa a los principios fundamentales que rigen dichos conceptos.

Asi, las disposiciones que nos entrega nuestra legislacion nacional para determinar la pena
a imponer estan reguladas en el Libro I, Titulo III, denominado “De las penas”, el que
contiene desde los articulos 18 al 161 B del Cédigo Penal, vigente a la fecha?, en donde
se tratan 5 parrafos en total, titulados cada uno como; “las penas en general”, “la
clasificacion de las penas”, “los limites, naturaleza y efectos de las penas”, “la aplicacion
de las penas” y “la ejecucion de las penas y su cumplimiento”. De esta forma, dichas
normas mencionadas se complementan a su vez por las reglas generales establecidas en
la Ley 18.216, que establecen “medidas alternativas” para el cumplimiento de penas

privativas de libertad?’.

Entonces, ya determinada la consagracion legal de las normas relativas al presente
capitulo, para avanzar y poder realizar un analisis completo, ademas de contestar
integramente a la siguiente pregunta; ;coOmo es que esta nueva regla especial de
determinacion de la pena trasgrede diversas garantias y principios orientadores de un
Derecho Penal democratico, entre ellos y especialmente en lo que nos concierne, el

derecho a la Igualdad Ante la Ley? Es que debemos profundizar sobre los diversos

%5 CURY, Enrique, “Derecho Penal: Parte general ”, t. Il, 2° Ed., Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1992, p.
381.

26 Supra p. 8.

2T MANALICH, Juan, “Informe en Derecho: ¢ Discrecionalidad judicial en la determinacion de la pena en
caso de concurrencia de circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal?”, [online], 2009, p. 2.
Disponible en: http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/3767-2.pdf [visitado el 22.11.2017]
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aspectos y fundamentos del sistema general que nuestro ordenamiento penal chileno nos
entrega para dicha determinacion, y solo asi poder concebir y comparar las desventajas e
infracciones que produce esta regla especial aplicable solo a los delitos que atentan contra

el bien juridico protegido “propiedad”.
2.1 Sistema de determinacion de la pena en Chile

Antes de precisar cudl es el sistema de determinacién de la pena adoptado por nuestra
legislacidn, realizaremos una breve explicacion de aquellas técnicas histéricamente mas
relevantes y que han sido adoptadas por los diversos ordenamientos juridicos extranjeros,
a fin de poder obtener un mejor entendimiento sobre los origenes, influencias,

funcionamiento y objetivos del sistema vigente en nuestro pais.
2.1.1 Sistema clésico liberal

Este sistema tiene su origen en el Derecho Penal de la antigliedad, estribando mayormente
en la aplicacion de aquellas penas que hoy conocemos como “corporales”, pues como su
nombre lo indica, radicaban en consecuencias juridicas que afectaban directamente el
cuerpo fisico de los sentenciados, y en el mismo sentido, se imponian sin mas una vez se

tenia por “acreditada” la existencia del hecho que la fundamenta?,

Asi, este sistema consiste en el establecimiento de limites penales muy rigidos e
infranqueables, lo que se ve concretizado en la division de las penas en grados, cuya
extension se precisa estrictamente en la normativa; también en la fijacion de abundantes
casos de circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal que pueden concurrir
en el caso concreto y en una prolija reglamentacion de las consecuencias que cada una de

ellas provoca en la determinacion de la sancion aplicable?®.

28 ACEVEDO, Carolina y TORRES, Angélica, “Determinacion de la pena en Chile: Principios de un
Estado Democratico de Derecho y Fines de la pena”, Memoria para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas. Santiago: Universidad de Chile: Facultad de Derecho, 2009, p. 62.

29 CURY, Enrique., “Derecho”, cit. nota n° 25, p. 384.
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De esta forma, los jueces estaban al servicio del poder soberano y hacian justicia en su
nombre con un muy amplio arbitrio en la manera de ejercer sus facultades, lo que
constituia en la practica una ausencia de toda garantia para el procesado. En este sentido,
la mision de la jurisdiccion viene a ser solo de un mero aplicador de la ley, no teniendo
la facultad de participar en el proceso de determinacién de la pena, siendo practicamente
imposible poder considerar la personalidad del imputado para efectos de fines de
resocializacion de la pena en su ejecucién, por lo tanto, es una pura consecuencia de

calculos mecanicamente efectuados®.

Este sistema se encuentra, generalmente, en aquellos regimenes juridicos cuya finalidad
de la pena se fundamenta en orientaciones absolutas retribucionistas, es decir, aquellas
que les otorgan validez a la aplicacion de penas juridico legales basadas en que, mediante
la imposicion de un mal, merecidamente se retribuye, equilibra y expia la culpabilidad
del autor por el delito cometido. Se habla entonces de una teoria "absoluta” porque para

ella el fin de la pena es autonomo, "desvinculado™ de su efecto de utilidad social®?.

Asi, el contenido de las teorias absolutas nace sin consideracion a la retribucion de la
norma a mantener el orden social, sino que es exclusivamente por la circunstancia de que
se ha lesionado una norma3. En el mismo sentido, la concepciéon de la pena como
retribucion compensatoria es comprendida mediante los siguientes elementos: la pena
debe ser justa y eso presupone que se corresponda en su duracion e intensidad con la
gravedad del delito, que lo compense. Un claro ejemplo de normativas que fundamentan
la aplicacion de la sancion penal es el viejo principio del Talion: Ojo por ojo, diente por

diente®,

30 GARRIDO, Mario, “Derecho Penal: Parte General ”, t. I, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2001, p. 305.
31 CURY, Enrique., “Derecho”, cit. nota n° 25, p. 384.

3 ROXIN, Claus, “Derecho Penal: Parte General ”, Trad. por LUZON, D. et. al, t. I, 2° ed., Madrid, Ed.
Civitas, 1997, p. 81.

33 JAKOBS, Glinther, “Derecho Penal: Parte General ”, Trad. por CUELLO J., SERRANO, J., 2° ed.,
Madrid, Ed. Marcial Pons, 1997, p. 20.

3¢ ROXIN, Claus, “Derecho”, cit. nota n® 32, p. 82.
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Ahora, si bien es innegable que este sistema produce como efecto directo un grado
altisimo de seguridad juridica, ello no es suficiente para aceptar las exigencias de
retribucion justa y de prevencion especial eficaz®, pues como podemos prever, para poder
legitimar la imposicion de una sancion necesariamente se deben atender diversos factores
y no solo expiar y equilibrar la culpabilidad del delincuente, que si bien puede estar muy
arraigada en la ciudadania, a la luz de las multiples garantias que nos auxilian, ello

claramente es insuficiente.

De igual forma, a este sistema se le critica por no aplicar el principio de igualdad, pues
éste implica tratar desigualmente situaciones desiguales, cosa que no sucede aqui pues se
trata tanto a quienes se encuentran en una situacion de igualdad como aquellos desiguales
de la misma manera, no hay distincién. Otra critica importante dice relacion con que en
este sistema, la ley no es capaz de prever las circunstancias particulares de cada caso,

debido a su caracter general, abstracto® y absoluto.
2.1.2 Sistema de la pena indeterminada

Como reaccion ldégica al anterior sistema que frecuentemente se concretaba en
pronunciamientos injustos, a fines del siglo XIX y principios del presente, y debido al
impulso que alcanzaron las corrientes positivistas del pensamiento juridico, se cambio la

técnica del clasicismo®’.

En este sistema, precisar la extension de la sancion que debe imponerse al condenado es
una cuestion que solo puede apreciarse ex post facto®®, verificando la incidencia que han
de tener en el desarrollo del individuo para emitir un veredicto referente a su
“recuperacion social”. Asi el sistema se desprende de marcos penales legalmente

prefijados y de toda regulacion enderezada a vincular la resolucion del tribunal®®. Esto es,

%5 CURY, Enrique., “Derecho”, cit. nota n° 25, p. 384.

3% ACEVEDO, Carolinay TORRES, Angélica, “Determinacion”, cit. nota n° 28, p. 62.

37 GARRIDO, “Mario, Derecho”, cit. nota n° 30, p. 305 y 306.

38 Ex post facto etimoldgicamente significa; “a partir de lo que se hace después”, “como consecuencia de

un acto posterior”, “retrospectiva”.
39 CURY, Enrique, “Derecho”, cit. notan° 25, p. 384.
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la pena debe adaptarse a las condiciones particulares de cada delincuente y perseguir,
como una de sus principales finalidades, la readaptacion social del condenado, por lo que
resulta ilogico pretender que el juez fije en la sentencia de modo irrevocable la duracion
del castigo, es por esto que el tratamiento penal en este sistema no debe estar sujeto a

plazo, sino a condicidon®,

Ello es asi porque se pretendio sustituir la concepcion normativa del delito y su represion
con instrumentos legales, como la pena, por una concepcion socioldgico-politica que
calificaba al delito como una enfermedad social, donde el delincuente pasaba a ser un
sujeto enfermo o anormal, que debia ser sometido a tratamiento para mejorarlo y
reinsertarlo, una vez sano, en la sociedad*!, es por eso que no debe sefialarse una duracion
exacta del mismo*2. Entonces, la decision sobre la sancion a imponer debe tomarse, con
arreglo a criterios naturalisticos, extraidos para cada caso, por ejemplo, del informe

pericial®.

En el mismo sentido, este sistema de la indeterminacion de la pena presenta dos variables,
una relativa y otra absoluta. En la relativa, el juez sefiala en la sentencia el minimo y el
méaximo de la pena, y solo dentro de esos limites infranqueables es posible fijar su
duracion. En cambio, en el sistema de determinacién absoluta, corresponde a las
autoridades poner término al tratamiento que se implanté como pena por el juez en la
sentencia, sin fijacion de limite, sefialando el momento en que el penado se encuentra

capacitado para reintegrarse nuevamente a la sociedad®.

Asi, este sistema sigue criterios preventivos especiales en cuanto a la finalidad que se

busca obtener en la imposicién de una sancidn, esto es, el derecho penal debe actuar sobre

40 LABATUT, Gustavo, “Derecho Penal ”, t. I, 9° Ed., Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2006, p 264.
41 GARRIDO, Mario, “Derecho ”, cit. notan® 30, p. 305 y 306.

42 ACEVEDO, Carolinay TORRES, Angélica, “Determinacién ”, cit. nota n° 28, p. 67.

43 CURY, E., “Derecho”, cit. nota n° 25, p. 384.

4 LABATUT, Gustavo, “Derecho ”, cit. nota n° 40, p. 265.

pag. 24



sujetos peligrosos para que no vuelvan a delinquir, con lo que la pena adquiere caracter

de tratamiento®®.

Se le critica a este sistema principalmente porque se contrapone a la nocion de Estado de
derecho al no respeta el principio de legalidad*®, ya que ni el delito ni la pena estan

expresamente determinadas en la ley.
2.1.3 Sistema de la pena relativamente determinada

Este sistema surge junto a los primeros codigos del siglo XI1X, de tal forma que se
contrapone frente al sistema de penas rigidas con penas elasticas o divisibles, las que
establecen limites que deben ser respetados por el juez al momento de determinar la

pena*’.

El presente sistema se desenvuelve a traves de la combinacion entre lo establecido
imperativamente por el legislador y el arbitrio judicial con una variedad de reglas que
deben seguirse, asi, la ley sefiala un marco penal, dentro del cual el juez debera fijar
exactamente la pena correspondiente al caso particular, correspondiéndole entonces
escoger, entre las distintas alternativas establecidas por la ley, la pena aplicable y su
magnitud, considerando la entidad y gravedad del hecho tipico (fines preventivos
generales y su merecimiento); pero ademas ha de considerar la culpabilidad y condiciones
personales del autor, como también la posible remision de la sancién o la aplicacién de

una medida alternativa®® (fines preventivos especiales y su necesidad).

En otras palabras, el legislador intenta individualizar la pena utilizando diversos
elementos, como lo son; la clasificacion de los delincuentes, a los cuales sefiala regimenes
penales propios; mediante la fijacion de las penas dentro de un minimo y un maximo; y

también a base de un conjunto de reglas, relacionadas con la participacion del delincuente,

SACEVEDO, Carolina y TORRES, Angélica, “Determinacion ”, cit. nota n°® 28, p. 69.
4 GARRIDO, Mario, “Derecho”, cit. nota n° 30, p. 306.

47 ACEVEDO, Carolinay TORRES, Angélica, “Determinacion ”, cit. notan° 28, p. 64.
8 GARRIDO, Mario, “Derecho”, cit. nota n® 30, p. 306 y 307.
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el grado de desarrollo del delito y las circunstancias atenuantes o agravantes concurrentes

que procuran adaptar la sancion a las condiciones personales del condenado®.

Asi, la ley solo se limita a orientar la decision del tribunal indicAndole los factores que
debe tener en cuenta al momento de realizar la condena, abandonando a su arbitrio la
evaluacion de cada uno de ellos y por lo tanto, se elimina la divisién en grados y la
enumeracion de circunstancias modificatorias de responsabilidad®. Por otro lado, se hace
necesario que el juez deba tener presente el principio de igualdad al imponer al caso
concreto la sancién y, de la misma forma, el de culpabilidad del condenado, en el hecho
y sus condiciones individuales para evaluar las consecuencias que en su vida futura le

acarreara la pena®.

Finalizando, las principales criticas relativas a este sistema van dirigidas a que esta
formula continGia bajo los mismos lineamientos del sistema de determinacion absoluta,
pues las distintas legislaciones pueden manifestar desconfianza del arbitrio judicial, y por

lo tanto, someter al juez a un marco legal muy estrecho®?.

Irbnicamente, se critica de igual forma la técnica del legislador al establecer margenes
demasiado amplios para la determinacion de la pena, ya que con ello existe un gran
peligro respecto del derecho de igualdad ante la justicia®®, pudiendo tratarse de manera
mas benigna o por el contrario, con mayor gravedad a sujetos en condiciones de igualdad,

por la amplia libertad que podrian tener para ello.

Como sabemos, el qué tan flexibles deben ser las reglas de determinacién de las penas y
cuanta libertad se le concede al juez para realizar su eleccion sobre el castigo a imponer
constituyen unas de las mas grandes discusiones politicas relativas a esta tematica®*, asi,

la decision tomada por nuestro legislador para regir en nuestro Derecho Penal actual, es

49 LABATUT, Gustavo, “Derecho ”, cit. nota n° 40, p. 264.

0 CURY, Enrique, “Derecho ”, cit. nota n°® 25, p. 385.

1 GARRIDO, Mario, “Derecho”, cit. nota n° 30, p. 306 y 307.

%2 ACEVEDO, Carolinay TORRES, Angélica, Determinacion, cit. nota n® 28, p. 67.
% GARRIDO, Mario, “Derecho ”, cit. nota n° 30, p. 307.

% CURY, E., “Derecho”, cit. nota n° 25, p. 382.
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considerado por diversos autores como de “determinacion legal relativa™®, con la
particularidad que se ha optado por desconfiar de la judicatura estableciendo méargenes
rigidos, en algunos casos casi infranqueables, para el ejercicio de esta facultad de
determinar la pena aplicable al caso concreto.

Esto es consecuencia directa de la direccion tomada por la politica criminal del legislador
chileno, que sigue una postura, en general, de enmienda o prevencion especial®®, que para

una mejor comprension, se procedera a explicar en mayor detalle.

Las teorias sobre el fin de la pena surgen como respuesta a la pregunta de; ¢por qué una
sociedad tendria el poder de asociar consecuencias graves en la vida de una persona, por
haber esta efectuado una determinada conducta?®” En este sentido, deben siempre
referirse al fin mismo del Derecho penal, que se encuentra detras de cada elaboracion

normativa.

Entonces, estas teorias se clasifican doctrinalmente en dos, una teoria retributiva y otra
preventiva, esta Ultima a su vez, se puede sub clasificar en una funcién de prevencion
general, y en una de prevencion especial®®. Asi, en la teoria de la prevencion especial la
pena cumple una funcion que consiste Gnicamente en: hacer desistir al autor de futuros
delitos®®. Esta prevencion siempre ira dirigida al posible autor individual para que

renuncie o abandone la voluntad de ejecutar algun ilicito.

El efecto preventivo puede ejercerse ya sea, impidiéndolo con fuerza fisica, persuadiendo
o llevandolo a condiciones de tal magnitud que se provoque la renuncia® del sujeto

respecto de la comision del delito.

%5 Entre ellos; POLITOFF, Sergio, et. al, “Lecciones de Derecho Penal Chileno: Parte General 7, 2° Ed.,
Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2014, p. 495 y ACEVEDO, C. y TORRES, A., “Determinacion ”, cit. nota
n° 30, p. 65.

% ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho Penal: Parte General ”, t. 11, 3° Ed., Santiago, Ed. Juridica de
Chile, 1998, p. 170.

5" POLITOFF, Sergio, et. al, “Lecciones”, cit. nota n° 55, p. 55.

%8 LABATUT, Gustavo, “Derecho ”, cit. nota n° 40, p. 244.

%9 ROXIN, Claus, “Derecho ”, cit. nota n® 32, p. 85.

8 POLITOFF, Sergio et. al, “Lecciones ”, cit. nota n° 55, p. 63.

pag. 27



Entonces, podemos concluir que nuestro pais ha aceptado el sistema de la determinacién
relativa de la pena, la que si bien entrega un margen de arbitrio al juez para asignar la
pena a imponer, también establece un marco rigido de reglas expresas a la que la
judicatura debe imperativamente cefiirse, provocando en ciertos casos, casi una suerte de
completa determinacion legal de la pena, pues con ello el juez tiene sus facultades muy

restringidas, debiendo constituirse como un mero aplicador de la ley.

Este sistema generalmente se orienta hacia una finalidad de prevencion especial, en la
que se busca, como politica criminal, conminar al eventual delincuente a que desista de
cometer el hecho tipico. Por lo tanto, cada norma penal, ya sea que se encuentre
incorporada dentro del Codigo Penal o en leyes especiales, tendrd como fin principal lo

anteriormente sefalado.

Todo lo anterior nos entrega el contexto en que se originan y sitlan nuestras normas
juridicas relativas a la determinacion de las penas, las que se aplican respecto de la
generalidad de los delitos contemplados por nuestra legislacién penal, por lo tanto, las
diversas reglas que veremos a continuacion tienen su razon de ser en la incorporacion a

nuestro Derecho Penal de lo ya analizado.
2.2 Determinacion legal de la pena

La ley penal, por intermedio del poder legislativo, nos entrega una serie de reglas para
poder realizar el procedimiento intelectual de determinacion de la pena aplicable al caso
concreto, las que definiremos en este estudio como “reglas complementarias de las
normas contenidas en la parte especial del Codigo Penal, o de leyes penales especiales en
su caso, las cuales establecen cudl es el limite minimo y maximo de la sancion estatal
asociada a la ejecucion imputable de un determinado tipo penal®. Esta es una labor, en

la que muchos consienten, es engorrosa y compleja debido a la minuciosidad® y

61 MANALICH, Juan, “Informe ”, cit. nota n°® 27, p. 2.
82 ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho ”, cit. nota n° 56, p. 170.
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diversidad de las directrices entregadas por la ley, las cuales van dirigidas hacia una

politica criminal definida, que busca un objetivo concreto de prevencion especial 3.

Podemos establecer que dichas reglas establecen cuél es el limite minimo y maximo del
“marco legal prefijado” en los distintos tipos penales para precisar la pena. Asi,
corresponde ahora examinar cada una de estas disposiciones penales relativas a la
determinacion legal de la pena.

En el mismo sentido, las reglas consagradas en nuestra legislacion, que establecen las
directrices que se deben tener en cuenta para determinar la pena, ya establecida en el tipo
penal, esta regulado en el Libro I, Titulo 111, denominado “De las penas”, especificamente
en su 8 IV: “De la aplicacion de las penas”, el que contiene desde los articulos 50 al 78
del Codigo Penal, vigente a la fecha®. Siendo complementado, a su vez y como ya se
menciono anteriormente®, por las reglas establecidas en la Ley 18.216, que establecen

“medidas alternativas” relativas a las penas privativas de libertad.

En este punto, cabe realizar el analisis de la determinacion legal de la pena propiamente
tal, la que debemos diferenciar, en un primer alcance, de la individualizacion judicial de
la pena, siendo las primeras aquellas disposiciones que inciden en el marco penal
aplicable a un delito, mientras que las segundas son aquellas que influyen en la concrecion
de la sancién sobre el sujeto culpable, dentro del marco penal ya determinado®®, estas

Gltimas las veremos un poco mas adelante.

De esta forma, en un primer analisis debemos establecer cuales son los principios
generales que orientan nuestro sistema de determinacion de la pena®’; siendo ellos los

siguientes, la penalidad que sefiala el codigo o las leyes especiales, asi, en el

83 Supra p. 32.

64 Supra p. 6.

8 Supra p. 25.

8 OLIVER, Guillermo: “Algunos problemas de aplicacion de reglas de determinacion legal de la pena en
el Cddigo Penal chileno”. Polit. crim. [online]. 2016, vol.11, n.22, p. 767. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992016000200013&Ing=es&nrm=iso.
[visitado el 15.12.2017]

57 ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho”, cit. notan° 56, p. 171y 172.
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procedimiento para determinar la pena a lo primero que se debe recurrir es a la disposicién
establecida en la parte especial del Codigo Penal, o en leyes especiales en su caso, que
contenga el ilicito y su consecuente sancion establecida por el legislador.

El segundo elemento orientador dice relacion con las penas divisibles, que son la regla
general en esta materia, ya que en estos casos las sanciones establecidas por la ley
comprenden una determinada extensién, en tiempo o cuantia, siendo éstos los limites en
que el tribunal debera moverse y precisar la entidad definitiva de la pena en cada caso
concreto. Ambos principios deben ser tenidos en cuenta como directrices al momento de

realizar el calculo establecido por las distintas reglas que veremos mas adelante.

El tercer y Gltimo elemento orientador nos dice que la fijacion definitiva de la pena a
imponer depende de la consideracion de los siguientes factores: De la pena sefialada por
la ley para el delito; del grado de desarrollo del delito; de la participacion de cada reo
en el delito; de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad criminal; del
mayor o menor extension del mal producido por el delito y finalmente, de la situacion

econOmica del condenado.

Es necesario ademas, antes de seguir examinar las reglas legales propiamente tales,
efectuar un especial andlisis sobre ciertas clasificaciones de las penas, las que nos

permitiran poder comprender de una manera mas clara el presente subtitulo.

Primero, tenemos las penas agrupadas segun su gravedad, este criterio se desprende del
art. 21 en relacion con el art. 25 del Codigo Penal®, y dice relacion con la pena que la ley
le ha designado a cada delito®®. Esta clasificacion establece el sistema tripartito de

270

“crimenes, simples delitos y faltas”’”, y algunos autores agregan también las “penas

comunes a las anteriores tres clases de delitos’®.

% GARRIDO, Mario, “Derecho ”, cit. nota n° 30, p. 256.

8 ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho”, cit. nota n° 56, p. 138.
O POLITOFF, S. et. al, “Lecciones”, cit. nota n° 55, p. 471.

"I ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho”, cit. nota n° 56, p. 138.
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Las penas de crimenes contienen: La pena de muerte (derogada parcialmente’), las penas
privativas y restrictivas de libertad perpetuas (duran toda la vida del condenado), las penas
privativas Yy restrictivas de libertad mayores (cuya duracién es entre cinco afios y un dia
y veinte afios) y las inhabilitaciones de toda clase. Las privativas de libertad a su vez
pueden ser; de presidio o reclusion; las restrictivas son el confinamiento, el extrafiamiento
y la relegacion’®. En el mismo sentido, constituyen penas de simples delitos: Las penas
privativas y restrictivas de libertad menores, el destierro y todas las suspensiones. De la

misma forma, constituye pena de falta la prision’.

Finalmente, podemos encontrar aquellas penas comunes a los tres tipos anteriores, que

son: La multa y el comiso de los instrumentos y efectos del delito”.

La segunda y ultima clasificacion que veremos es aquella que distingue entre penas
divisibles e indivisibles, las penas indivisibles pueden considerarse, como su nombre lo
indica, como aquellas en que, segin su propia naturaleza, no son susceptibles de
fraccionamiento’®, esto es, no constan de grados, y el ejemplo clasico de ellas es la pena

de muerte, también lo son todas aquellas penas perpetuas’’.

Las penas divisibles por el contrario, admiten fraccionamiento o division, es decir, son
aquellas que constan de grados, especificamente de tres, y por lo tanto, constituyen este
tipo de penas todas aquellas que tienen una duracion limitada en el tiempo o un monto
determinado en cuantia’®, entonces, podemos concluir que la generalidad de las penas de

nuestro ordenamiento juridico penal son divisibles. Es importante establecer que el

2 Cfr. POLITOFF, Sergio et. al, “Lecciones ”, cit. nota n° 55, p. 473. En este sentido, el autor establece
que se mantiene la pena de muerte para tiempos de guerra, consagrada en el Codigo Militar y en una serie
de leyes especiales.

3 GARRIDO, Mario, “Derecho ”, cit. nota n° 30, p. 257.

"4 CURY, Enrique, Derecho”, cit. nota n° 25, p. 319.

S ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho ”, cit. nota n° 56, p. 139.

8 GARRIDO, Mario, “Derecho ”, cit. nota n° 30, p. 262.

" POLITOFF, Sergio, et. al, “Lecciones”, cit. nota n° 55, p. 475.

8 ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho”, cit. nota n° 56, p. 142.
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articulo 56 del Cddigo Penal denomina a los grados de las penas divisibles como:

“Minimo, medio y maximo” respectivamente, cuya extension fija de la siguiente manera;

confinamiento,

y un dia a

y un dia a diez

un dia a quince

Penas Tiempo que | Tiempo de su | Tiempo de su | Tiempo de su
comprende grado minimo | grado medio grado maximo
toda la pena

Presidio, reclusién, | De cinco afios | De cinco afios | De diez afios y | De quince afios

y un dia a veinte

especial temporales.

un dia a diez

anos.

un dia a cinco

anos.

un dia a siete

anos.

extrafiamiento y relegacion | veinte afos. afios. afios. afios.
mayores.
Inhabilitacién absoluta y | De tres afios y | De tres afios y | De cinco afios y | De siete afios y

un dia a diez

anos.

Presidio, reclusion,
confinamiento,
extrafiamiento y relegacion

menores, y destierro.

De sesenta y
un dias a cinco

anos.

De sesenta y
uno a
quinientos

cuarenta dias.

De quinientos
cuarenta y un

dias a tres afos.

De tres afios y un

dia a cinco afios.

Suspensién de cargo y oficio

publico y profesién titular.

De sesenta y
un dias a tres

anos

De sesenta y
un dias a un

ano.

De un afio y un

dia a dos afios.

De dos afios y un

dia a tres afios

Prision.

De wuno a
sesenta dias.

De uno a
veinte dias.

De veintiuno a
cuarenta dias.

De cuarenta y
uno a sesenta

dias.

Ahora, ya explicadas algunas clasificaciones que, a consideracion del presente estudio

eran necesarias para proceder con las disposiciones relativas propiamente tal a este

subtitulo, se comenzara a analizar cada una de ellas, las que constituyen las reglas

generales de determinacion legal de la pena. Comenzaremos inmediatamente por el

articulo 57 del Cédigo penal, el que nos indica:

Cada uno de los grados establecidos para las penas divisibles constituye una pena

distinta.
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Esto es, cuando a un delito se le castigue, por ejemplo, con presidio mayor en su grado
medio a maximo, habran ahi dos grados, y por lo tanto, también dos penas,
correspondientes al grado medio y al grado méaximo respectivamente. Asi, debe
entenderse en el ejemplo anterior, que el marco punitivo estd compuesto por dos penas
diferentes’, que son; la de presidio mayor en su grado medio y la de presidio mayor en

su grado maximo. Complementario a lo anterior, el articulo 58 establece que:

En los casos en que la ley sefiala una pena compuesta de dos 0 mas distintas, cada una
de éstas forma un grado de penalidad, la mas leve de ellas el minimo y la mas grave el

maximo.

Siguiendo la misma idea, en el sentido que cada grado constituye una pena distinta de las
demas, tratandose de una pena compuesta de dos o0 mas grados, todos ellos seran una pena

independiente, siendo la més benigna el minimo y la mas grave el maximo®.

De esta forma, el legislador ha puesto a disposicion del juez un considerable nimero de

penas, haciendo posible graduar las sanciones para cada caso concreto correspondiente®?,

La tercera regla general la encontramos en el articulo 59 del Codigo Penal, que establece

las escalas graduales®?, y consiste en que las penas se encuentran agrupadas en 5 escalas

® CURY, Enrique, “Derecho ”, cit. nota n° 25, p. 386.

8 GARRIDO, Mario, “Derecho ”, cit. nota n° 30, p. 308.

81 LABATUT, Gustavo, “Derecho”, cit. nota n° 40, p. 268.

82 Se configuran en el art. 59 del Codigo Penal de la siguiente manera:

ESCALA NUMERO 1: Grados: 1° Presidio perpetuo calificado; 2° Presidio o reclusion perpetuos; 3°
Presidio o reclusion mayores en sus grados maximos; 4° Presidio o reclusion mayores en sus grados medios;
5° Presidio o reclusion mayores en sus grados minimos; 6° Presidio o reclusién menores en sus grados
maximos; 7° Presidio o reclusién menores en sus grados medios; 8° Presidio o reclusion menores en sus
grados minimos; 9° Prision en su grado maximo; 10° Prision en su grado medio; 11° Prision en su grado
minimo.

ESCALA NUMERO 2: Grados: 1° Relegacion perpetua; 2° Relegacion mayor en su grado maximo; 3°
Relegacion en su grado medio; 4° Relegacion mayor en su grado minimo; 5° Relegacién menor en su grado
méaximo; 6° Relegacién menor en su grado medio; 7° Relegacion menor en su grado minimo; 8° Destierro
en su grado maximo; 9° Destierro en su grado medio; 10° Destierro en su grado minimo.

ESCALA NUMERO 3: Grados: 1° Confinamiento o extrafiamiento mayores en sus grados méaximos; 2°
Confinamiento o extrafiamiento mayores en sus grados medios; 3° Confinamiento o extrafiamiento mayores
en sus grados minimos; 4° Confinamiento o extrafiamiento menores en sus grados méaximos; 5°
Confinamiento o extrafiamiento menores en sus grados medios; 6° Confinamiento o extrafiamiento menores
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graduales: La primera es aquella que comprende a las penas privativas de libertad; la
segunda y tercera, para las restrictivas de libertad, y la cuarta y quinta, para las
inhabilitaciones y suspensiones de derechos®. Si bien esta enumeracion no contiene las
penas de multa, el articulo 60 inciso 1° del Codigo Penal entrega una solucidn,
estableciendo que:

La multa se considera como la pena inmediatamente inferior a la Gltima en todas las

escalas graduales.

La misma regla consagran también los articulos 61 n° 5 y el articulo 77 inciso 3°. Lo
anterior se aplica como la regla general, salvo ciertas excepciones®* en donde el legislador
expresamente establece que se impondréa la Gltima pena que contenga la respectiva escala
gradual, especificamente en aquellos casos en que no pudiese determinarse la pena por
falta de grados inferiores en la escala o por no ser aplicables las penas de inhabilitacion o

suspension®.

Estas escalas estan destinadas a precisar la relacion de gravedad existente entre cada una
de ellas®, siendo preciso acudir a dicha disposicion toda vez que sea necesario aplicar
una pena inferior o superior a aquella con la que la ley sanciona el delito
correspondiente®’. Asi, cada escala se configura en un orden decreciente de gravedad en

cuanto a las penas que las componen, estando en la escala N° 1 las penas mas graves y en

en sus grados minimos; 7° Destierro en su grado maximo; 8° Destierro en su grado medio; 9° Destierro en
su grado minimo.

ESCALA NUMERO 4: Grados: 1° Inhabilitacion absoluta perpetua; 2° Inhabilitacion absoluta temporal
en su grado maximo; 3° Inhabilitacion absoluta temporal en su grado medio; 4° Inhabilitacion absoluta
temporal en su grado minimo; 5° Suspensién en su grado maximo; 6° Suspension en su grado medio; 7°
Suspension en su grado minimo.

ESCALA NUMERO 5: Grados: 1° Inhabilitacién especial perpetua; 2° Inhabilitacion especial temporal en
su grado maximo; 3° Inhabilitacion especial temporal en su grado medio; 4° Inhabilitacion especial
temporal en su grado minimo; 5° Suspensién en su grado méaximo; 6° Suspension en su grado medio; 7°
Suspension en su grado minimo.

8 GARRIDO, Mario, “Derecho ”, cit. nota n° 30, p. 308.

84 Art. 304 y 403 del CP.

8 LABATUT, Gustavo, “Derecho ”, cit. nota n° 40, p. 268.

8 CURY, Enrique, “Derecho ”, cit. nota n°® 25, p. 386.

8 LABATUT, Gustavo, “Derecho ”, cit. nota n° 40, p. 268.
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la N°5 las penas mas benignas®. Para aclarar provechosamente la aplicacion de estas
escalas, es necesario tener en cuenta lo dispuesto por el articulo 77 inciso 1° del Cédigo
Penal, que nos indica cdmo deben emplearse cuando es necesario subir o bajar la pena

que en la parte especial se asigna a cada delito®, entonces, esta disposicion establece:

En los casos en que la ley sefiala una pena inferior o superior en uno o mas grados a
otra determinada, la pena inferior o superior se tomara de la escala gradual en que se
halle comprendida la pena determinada.

De esta forma, para determinar cual es la pena superior o inferior en grado, primero debe
buscarse ésta en las escalas graduales, y una vez encontrada, subir o bajar siempre en la

misma escala el nimero de grados necesarios®.

La cuarta y ultima regla general aplicable se constituye como la respuesta a la falta de
grados superiores o inferiores, y la encontramos en el articulo 77 incisos 2°, 3° y 4° del

Caodigo Penal, los que disponen:

Si no hubiere pena superior en la escala gradual respectiva, se impondra el presidio
perpetuo. Sin embargo, cuando se tratare de la escala nimero 1 prevista en el articulo

59, se impondra el presidio perpetuo calificado.
Faltando pena inferior se aplicara siempre la multa.

Cuando sea preciso elevar las inhabilitaciones absolutas o especiales perpetuas a

grados superiores, se agravaran con la reclusion menor en su grado medio.

Entonces, el art. 77 se coloca en la hipotesis de que, por efecto de una agravacion en la
pena, no exista una pena mayor qué aplicar porque no hay pena superior en la escala, por

lo que en tales casos hay que distinguir®®:

8 ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho”, cit. nota n° 56, p. 172.

8 GARRIDO, Mario, “Derecho”, cit. nota n°® 30, p. 308.

% ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho”, cit. nota n° 56, p. 172.

%1 ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho”, cit. nota n°® 56, p. 172y 173.
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Primero, que si nos encontramos en la escala N° 1, se aplicara el presidio perpetuo
calificado. Segundo, que tratdndose de las escalas N° 2 y 3, se aplicaré el presidio
perpetuo. Tercero, que tratdndose de las escalas N° 4 y 5, se aplicara la pena superior de

la respectiva escala, y ademas la de reclusion menor en su grado medio.

Por otro lado, también se pone en la hip6tesis inversa, esto es, que por efecto del descenso
en la escala gradual respectiva no exista pena a imponer por no haber grados inferiores
en la escala. En tal situacién debe siempre imponerse pena de multa, sobre lo cual nos

remitiremos a lo ya examinado anteriormente®,

En otras palabras, la disposicion en cuestion se coloca en el supuesto de que en la
respectiva escala gradual no exista una pena superior o inferior en grado, como resultaria
si el delito tuviera, por ejemplo, asignada la pena de relegacion perpetua (de la escala N°
2) o confinamiento mayor en su grado maximo (escala N° 3), por lo tanto, la ley ordenara
subir en un grado la sancidn; en tales supuestos corresponderia imponer la pena de
presidio perpetuo (aplicando lo dispuesto por el inc. 2° del articulo 77). Si la pena
asignada al delito es la de, por ejemplo, inhabilitacion absoluta perpetua (de la escala N°
4) y debe subirse un grado, se impondra la pena superior de dicha escala (la misma), y
ademas, la de reclusion menor en su grado medio, conforme a lo preceptuado por el inciso
final del articulo 77°3. De esta forma, si nos situamos en la escala gradual N° 1 y no existe
otra pena superior en grado a la de presidio perpetuo calificado, se aplicara solamente ésta

segun lo dispuesto por el inciso primero del articulo 77.

Asi, una vez establecidas estas reglas generales que debera seguir el juez para cada caso,
debemos seguir nuestro examen con aquellos elementos o factores que intervienen en la

determinacion de la pena, alterando o influyendo en la pena establecida por el legislador,

92 Supra p. 39.2
% GARRIDO, Mario, “Derecho ”, cit. nota n° 30, p. 309.
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los cuales nombramos como un principio relativo a la determinacion de la pena® y que

ahora procederemos a explicar en profundidad. Son los siguientes:

Primero, tenemos la pena sefialada por la ley al delito, ello consiste en que el punto de
partida para la determinacién de la pena concreta que se impondra a los intervinientes en
un hecho delictivo, es siempre aquella sancién que la ley consagra en abstracto para el
delito correspondiente®, es por ello que debe tenerse presente antes que todo lo dispuesto
en la parte especial del Codigo Penal. Por otro lado, las penas establecidas para los
distintos delitos, en virtud del articulo 50 del Cddigo Penal®, deben entenderse

sancionadas por la ley para los autores del delito consumado.

En este punto, es preciso analizar que, en el caso de que concurran ciertas circunstancias
modificatorias de la penalidad, dicha agravacion o atenuacion afectaran a la penalidad
misma asignada al delito, o solamente a la que en concreto va a corresponder al
delincuente en su caso. Para que nos encontremos en el primer caso, la variacion de la
pena asignada al delito debe ser considerada antes que los demas factores, como ya
dijimos debe ser considerada en el punto de partida, lo que quiere decir que se altera la

penalidad misma del delito, su base de computo®’.

En conclusion, se deben tener en cuenta las circunstancias calificantes o privilegiantes
del tipo penal, ya que las circunstancias agravantes o atenuantes no afectan su

configuracion y solo actian cuando ya esta fijada la pena concreta®®.

El segundo elemento a analizar es la etapa de desarrollo del delito, la que consta de tres
grados, denominados; “tentativa, frustracion y consumacion”, correspondiéndoles a cada

uno de ellos una pena diversa®: Al delito consumado, atendido lo preceptuado en el

% Supra p. 34.

% CURY, Enrique, “Derecho ”, cit. nota n°® 25, p. 388.

% Art. 50 C.P.: “4 los autores de delito se impondrda la pena que para éste se hallare sefialada por la ley.
Siempre que la ley designe la pena de un delito, se entiende que la impone al delito consumado”.

% ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho”, cit. nota n° 56, p. 174.

% CURY, Enrique, “Derecho ”, cit. nota n°® 25, p. 388.

9% GARRIDO, Mario, “Derecho ”, cit. nota n° 30, p. 312.
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articulo 50 del Codigo Penal, le corresponde la pena que la ley prescribe al respectivo
tipo. Al crimen o simple delito frustrado le corresponde, en virtud del articulo 51 del
Cddigo Penal, la pena inferior en un grado a la pena indicada por la ley. Asi, a la tentativa
se le asigna, por lo dispuesto en el inciso 1° del articulo 52 del Cédigo Penal la pena
inferior en dos grados a la sancion indicada por el legislador.

A su vez, de acuerdo a las reglas 1° y 2° establecidas en el articulo 61 del Cédigo Penal,
si la pena asignada al delito es una sola, sea que se trate de una pena divisible o de un solo
grado de una pena indivisible, la rebaja de uno o dos grados a que se refiere el parrafo
anterior se efectla bajando en la escala gradual respectiva del nimero de grados
correspondientes, siempre observandose las reglas generales. Por lo tanto, si la penalidad
asignada al delito consta de varias penas, la rebaja de uno o dos grados para el delito
frustrado y para la tentativa se hace a partir de la pena inferior de las que la ley sefiala®.
De esta forma, lo anterior no recibe aplicacion cuando el delito frustrado y la tentativa se
encuentran especialmente penados por la ley, por lo tanto, para aquellos casos se debe

recurrir a la parte especial del Codigo Penal®®*,

El tercer elemento que requiere analisis por influir en la determinacion legal de la pena
es la calidad de los participes del delito, que consiste en que los intervinientes en un
crimen o simple delito pueden revestir la calidad de “autores, cOmplices o encubridores”,
los que constituyen los tres grados de intervencion en el hecho punible que puede ostentar
un criminal, existiendo una sancion distinta para cada uno de ellos, de acuerdo con los
articulos 50, 51 y 52 del Cédigo Penal®?. Asi, podemos comprender mejor lo anterior con

el siguiente cuadro demostrativo:

Autor Cémplice Encubridor
Delito Art. 50 C.P.: Se le aplica | Art. 51 C.P.: Se le aplica | Art. 52 C.P.: Se le aplican
consumado toda la pena. un grado menos. dos grados menos.

100 ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho”, cit. nota n° 56, p. 176.
101 CURY, Enrique, “Derecho ”, cit. nota n°® 25, p. 388.
102 GARRIDO, Mario, “Derecho ”, cit. nota n° 30, p. 312.
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dos grados menos.

tres grados menos.

Delito Art. 51 C.P.: Se le aplica | Art. 52 C.P.: Se le aplican | Art. 53 C.P.: Se le aplican
frustrado un grado menos. dos grados menos. tres grados menos.
Tentativa Art. 52 C.P.: Se le aplican | Art. 53 C.P.: Se le aplican | Art. 54 C.P.: Se le aplican

cuatro grados menos.

103

De esta forma, respecto del complice de una falta, el articulo 489 del Codigo Penal
establece que se le debera castigar con una pena que no exceda de la mitad de la que
corresponda a los autores. Por otro lado, los encubridores de faltas no son punibles®, de
conformidad a lo que se deduce del anterior precepto y del articulo 17 del Cédigo

Penal®,

Asi, estas reglas relativas al grado de participacion se aplican en combinacion con las
correspondientes etapas de desarrollo del delito®, y para ello simplemente se suman las
rebajas correspondientes, de tal forma que, por ejemplo, al cémplice de un delito frustrado
le correspondera una pena inferior en dos grados a la establecida por la ley para el hecho

punible de que se trate, y al encubridor de una tentativa la inferior en cuatro grados’.

El cuarto elemento dice relacion con las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal, esto si bien se configura asi e inclusive no se distingue siquiera la
etapa judicial de individualizacion de la pena por la mayoria de autores clasicos de nuestro

paisi®®, para efectos de este trabajo, y siguiendo la misma linea de los anélisis mas actuales

103 Cuadro demostrativo disponible en: LABATUT, Gustavo, “Derecho ”, cit. nota n° 40, p. 272.

104 CURY, Enrique, “Derecho ”, cit. nota n° 25, p. 389.

105 En esta disposicion se establecen los tipos de encubridores punibles, indicando en su inciso final: “Estan
exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo sean de su cényuge, de su conviviente civil, 0
de sus parientes por consanguinidad o afinidad en toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo
grado, de sus padres o hijos, con la sola excepcién de los que se hallaren comprendidos en el nimero 1°
de este articulo”. Siendo aquellos exceptuados los encubridores que se aprovechan por si mismos o
facilitando a los delincuentes los medios para que se aprovechen de los efectos del crimen o simple delito.
1% ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho”, cit. nota n°® 56, p. 178.

197 CURY, Enrique, “Derecho ”, cit. nota n® 25, p. 389.

108 Algunos son: ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho”, cit. nota n° 56, p. 179 y ss., GARRIDO, Mario,
“Derecho”, cit. nota n® 30, p. 312., CURY, Enrique, “Derecho ”, cit. nota n® 25, p. 389 y ss. y LABATUT,
Gustavo, “Derecho ”, cit. nota n® 40, p. 272 y ss.
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de ciertos autores'%, se contemplara y analizara dicho factor dentro de la ya mencionada

individualizacién judicial de la pena, que veremos mas adelante.

El quinto y ultimo elemento que influye en la determinacion legal de la pena es el mal
producido por el delito y ademas las facultades econémicas del culpable. El primer factor
se encuentra contenido en el articulo 69 del Cédigo Penal y tiene por objeto determinar
la cuantia de la pena dentro de los limites de cada grado. Asi, cuando la lesion o peligro
en que consiste el resultado externo del hecho punible admite graduacion, debe ser

considerado en primer lugar, su gravedad*?°.

Sin embargo, la ley no establece reglas para hacerlo, y lo deja entregado al criterio del
juez, que primeramente apreciara la entidad de la lesion o peligro corrido por el bien
juridico protegido y a continuacion los otros efectos perjudiciales que se deriven
directamente del delito, sin perjuicio de que no hayan sido considerados por el legislador

al describir el tipo penal*?,

En cuanto a las facultades econdmicas del culpable, dice relacion directamente con la
pena de multa, en el sentido de que tiene un desigual efecto, ligado estrechamente a la
condicién econdmica del penado, ya que una cantidad determinada de dinero impuesta
como multa puede resultar insignificante para una persona acomodada, y por el contrario,
ser un sacrificio econdmico para una persona de escasos recursos*'?. Con estos elementos

damos por terminado el andlisis de la determinacion legal de la pena.
2.3 Individualizacion judicial de la pena

Definiremos la individualizacion judicial de la pena como; aquella fijacion por el juez de
las consecuencias juridicas de un delito, segun la clase, gravedad y forma de ejecucion

de aquéllas, escogiendo entre la pluralidad de posibilidades previstas legalmente.

109 MANALICH, Juan, “Informe ”, cit. nota n® 27, p. 6 y ss, citando para ello a Van Wezeel y a Novoa.
110 CURY, Enrique, “Derecho ”, cit. nota n° 25, p. 395.

111 GARRIDO, Mario, “Derecho”, cit. nota n° 30, p. 315.

112 ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho”, cit. nota n°® 56, p. 192.
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Constituye asi, en conjunto con la apreciacion de la prueba y con la aplicacion del
precepto juridico-penal a los hechos probados, la tercera funcion autonoma del juez
penal, representando la clspide de su actividad resolutoria®®2,

Las disposiciones que regulan este Gltimo procedimiento estan contenidas en el Libro I,
Titulo I1I, denominado “De las penas”, especificamente en su § IV: “De la aplicacién de
las penas”, desde los articulos 62 a 73 del Codigo Penal, vigente a la fecha''®. Siendo
complementado, a su vez y como ya se ha indicado con anterioridad**®, por las reglas
establecidas en la Ley 18.216, que establecen “medidas alternativas” para el

cumplimiento de penas privativas de libertad™?®,

Podemaos distinguir en este proceso reglas de determinacion judicial de la pena en sentido
estricto y en sentido amplio, siendo las primeras aquellas que configuran el conjunto de
directrices con arreglo a las cuales el tribunal competente ha de efectuar la determinacion
exacta de la pena, cuya imposicion es objeto de la sentencia respectiva, en otras palabras,
trata sobre las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal, constituyendo
aquella operacion a la que se la suele denominar individualizacion (judicial) de la pena

propiamente tal.

Por otro lado, en sentido amplio podemos encontrar aquellas reglas con las cuales resulta
posible la aplicacién de regimenes alternativos de cumplimiento, como lo son las reglas
sobre remision condicional de la pena, reclusién nocturnay libertad vigilada que establece
la Ley 18216'Y. De esta forma, nuestro Cédigo Penal nos entrega un catalogo taxativo
de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal, atenuantes y agravantes,

ademas de una mixta!'®, en sus articulos 11 a 13.

113 POLITOFF, Sergio, et. al, “Lecciones”, cit. nota n°® 55, p. 494,
114 Supra p. 6.

115 Supra p. 25.

116 POLITOFF, Sergio et. al, “Lecciones”, cit. nota n° 55, p. 494.
17 MANALICH, Juan, “Informe ”, cit. nota n°® 27, p. 5.

118 POLITOFF, Sergio, et. al, “Lecciones”, cit. nota n° 55, p. 504.
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Asi, el articulo 62 del Codigo Penal establece:

Las circunstancias atenuantes o agravantes se tomaran en consideracion para
disminuir o aumentar la pena en los casos y conforme a las reglas que se prescriben en

los articulos siguientes.

Primero, para poder realizar este procedimiento, tenemos aquellas reglas que se
estructuran como de “exclusion y apreciacion de atenuantes y agravantes en general”, las
que estan contenidas en los articulos 63 y 64 del Codigo Penal. En estos articulados
encontramos aquellas circunstancias que no siempre influyen sobre la cuantia de la pena
impuesta al delincuente, esto es, son aquellas que constituyen casos excepcionalest®®,

siendo aquellas contempladas en el articulo 63 las siguientes:

Aquellas que no producen el efecto de agravar la pena: Aquellas que por si mismas
constituyen un delito especialmente penado por la ley!?, aquellas a las que la ley haya
expresado al momento de describir y penar el delito y a las que son de tal modo inherentes

al delito, que sin la concurrencia de ellas éste no puede cometerse!?,

El articulo 64 por su parte, nos entrega reglas sobre la comunicabilidad de las
circunstancias atenuantes y agravantes, las que son aplicables para excluir el juzgamiento
de los participes del delito, unicamente en los casos en que ellas sean apreciables en el
autor, y consistan en: Su disposicién moral, sus relaciones particulares con el ofendido,

0 en otra causa personal.

En cambio, si son aplicables a todos los participes aquellas que consistan en la ejecucion

material del hecho o en los medios empleados para realizarlo, siempre que tuvieren

115 L ABATUT, Gustavo, “Derecho”, cit. nota n°® 40, p. 273.

120 En solo un caso se produce esta situacion, estando consagrado en el art. 14 C.P., que establece:
Cometer el delito después de haber quebrantado una condena, y dentro del plazo en que puede ser
castigado por el quebrantamiento.

121 ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho”, cit. nota n°® 56, p. 179 y 180.
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conocimiento de ellas antes o en el momento de la accion o de su cooperacion para el

delito*?.

Otra cuestion importante de aclarar es aquella que se establece sobre la influencia que
tienen las atenuantes y agravantes en cada caso particular, la que dependera de la
naturaleza y grado de la pena sefialada para el delito, y ademas, se debe atender
necesariamente a la cantidad de circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en
cada caso concretamente!?®, Asi, habra que distinguir, en virtud de los articulos 65 a 68
bis del Cédigo Penal, de:

Si la ley sefiala una sola pena indivisible, el tribunal la aplicara sin consideracion a las
circunstancias agravantes que concurran en el hecho, pero si hay dos 0 méas circunstancias
atenuantes y no concurre ninguna agravante, podra aplicar la pena inmediatamente

inferior en uno o dos grados'?.

Si establece por el contrario, solo un grado de una pena divisible y no concurren
circunstancias atenuantes ni agravantes en el hecho, el tribunal puede recorrer toda su
extension al aplicarla. En cambio, si concurre sélo una circunstancia atenuante o sélo una
agravante, la aplicara en el primer caso en su minimum, y en el segundo en su maximum.
Siendo dos 0 més las circunstancias atenuantes y no habiendo ninguna agravante, podra
el tribunal imponer la pena inferior en uno o dos grados, segun sea el nimero y entidad
de dichas circunstancias. Si hay dos 0 mas circunstancias agravantes y ninguna atenuante,
puede aplicar la pena superior en un grado. En el caso de concurrir circunstancias
atenuantes y agravantes, se hara su compensacion racional para la aplicacion de la pena,

graduando el valor de unas y otras*?°.

De esta forma, el articulo 67 indica en su inciso 3°, ademas la forma de determinar el

minimum y el maximum de la pena concreta: “Para determinar en tales casos el minimum

122 pOLITOFF, Sergio, et. al, “Lecciones”, cit. nota n°® 55, p 525.
123 ETCHEBERRY, Alfredo, “Derecho”, cit. nota n° 56, p. 179
124 Seglin lo dispuesto por el art. 65 C.P.

125 Asi lo establece el art. 67 C.P.
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y el maximum de la pena, se divide por mitad el periodo de su duracion: la mas alta de

estas partes formara el maximum y la mas baja el minimum?.

Si la ley indica una pena divisible compuesta de dos 0 mas grados!? y no acompafian al
hecho circunstancias atenuantes ni agravantes, puede el tribunal imponerla en cualquiera
de sus grados. Asi, cuando s6lo concurre alguna circunstancia atenuante, debe aplicarla
en su grado minimo, y si habiendo una circunstancia agravante, no concurre ninguna
atenuante, la impondra en su grado maximo. Siendo dos o méas las circunstancias
atenuantes, sin que concurra ninguna agravante, podra imponer la pena inferior en uno o
dos grados al minimo de los sefialados por la ley, segln sea el nimero y entidad de dichas
circunstancias. Si concurrieren circunstancias atenuantes y agravantes, las compensara

racionalmente el tribunal para la aplicacion de la pena, graduando el valor de unas y otras.
2.4 Conclusiones

El analisis de este capitulo nos ha entregado, en forma integra, el marco normativo en que
se sitla el ejercicio de la determinacion de las penas, de tal forma que podemos
comprender los fundamentos politicos criminales de cada una de las minuciosas reglas
que necesariamente se deben tener en cuenta para ello, establecidas expresa y

taxativamente en nuestro ordenamiento juridico.

Podemos concluir primero, que en nuestro pais rige el sistema de la determinacion relativa
de la pena, pues como vimos, la ley sefiala el marco penal dentro del cual el juez debera
fijar la pena correspondiente al caso particular, y en ese momento deberd considerar
necesariamente el tribunal: La clasificacion de los delincuentes, a los cuales sefiala
regimenes penales propios; y también un conjunto de reglas, relacionadas con la
participacion del delincuente, el grado de desarrollo del delito y las circunstancias
atenuantes o agravantes concurrentes que procuran adaptar la sancion a las condiciones

personales del condenado, como también la posible remision de la sancién o la aplicacion

126 En virtud de lo consagrado por el art. 66 C.P.
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de una medida alternativa, entregandole, aunque en muy poca, ciertos &mbitos de libertad

al juez para poder realizar su cometido.

Ademas este sistema se orienta hacia una finalidad de prevencion especial, en la que se

busca conminar al potencial delincuente a que desista de cometer el hecho tipico.

Segundo, pudimos desarrollar las reglas generales dirigidas a influir en la pena abstracta,
esto es, en los diversos tipos penales, los que establecen en si mismos un determinado
marco penal que puede verse modificado, como sabemos, en virtud de ellas. Notamos en
ellas una suerte casi de calculo matematico que debe ser realizado por el juez, ello porque
éste debe seguir fielmente dichas directrices, de manera que la ley no deja un margen de
libertad para que dicho operador juridico se desenvuelva con arbitrariedad alguna.

Posteriormente analizamos las disposiciones que influyen en la pena concreta a imponer
en el caso particular, procedimiento que el juez debera seguir necesariamente, pero que
en cierta forma, podemos decir que tiene un cierto margen de libertad para apreciar cada
una de las circunstancias que concurran en la ocasion correspondiente. En este punto si
bien se entregan los lineamientos generales, el juez tiene que ponderar la entidad de cada
uno de ellos, lo que nos confirma que nuestro sistema nacional queda comprendido en

aquellos de determinacion relativa de la pena.
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Capitulo I11: Principio general de igualdad ante la ley y su posible vulneracion por

el articulo 449 del Cédigo Penal

En el presente capitulo abordaré finalmente la potencial problematica, ya planteada desde
el capitulo primero, relativa a si efectivamente el articulo 449 del Cédigo Penal vigente
en la actualidad, afecta al principio fundamental de Igualdad Ante la Ley. Para ello, se
hard una explicacion del Estado Social y Democratico de Derecho, en conjunto con las
consecuencias que la instauracion de dicho sistema provoca. Asi también, realizaré una
sucinta exposicion sobre el principio general y derecho de lgualdad, en sus dos
dimensiones, su consagracion internacional, constitucional y legal, y los efectos que ello
produce en nuestro ordenamiento juridico, para posteriormente fundamentar si, en sus

diversas manifestaciones, es afectado o no por la disposicion ya analizada anteriormente.
3.1 Estado Social y Democratico de Derecho

Los origenes méas remotos de este termino radican desde Francia, en el afio 1848, siendo
utilizado, a groso modo, por Louis Blanc, con la finalidad de mejorar las condiciones de
vida de las clases sociales mas vulnerables, de tal manera que se buscaba crear un
“derecho a un puesto de trabajo”?’. Asi, el Estado Social de Derecho nace como una

reaccion frente a la “cuestion social”*%8,

Hicieron suya esta postura diversas doctrinas y sectores politicos, siendo los principales
precursores del Estado Social de Derecho; el socialismo pre marxista, la doctrina social
de la Iglesia Catolica y la Socialdemocracia. Cabe también mencionar el rol jugado por
personas individualmente determinadas, como lo fueron Lorenz Von Stein y Hermann

Heller'®,

127 ALDUNATE, Eduardo, “Derechos Fundamentales ”, Santiago, Ed. Thomson Reuters, 2008, p. 69.
128 QUINZIO, Jorge, “Tratado de Derecho Constitucional”, t. 1, 2° Ed., Santiago, Ed. LexisNexis, 2006,
p. 24.

129 NOGUEIRA, Humberto, “Instituciones Politicas y Teoria Constitucional”, t. 1, Talca, Ed. de la
Universidad de Talca, 2001, p. 228.
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De esta forma, en la Alemania de aquellos afios, Von Stein establecia que; “el Estado
tiene que mantener con su poder, para cada persona individual, la igualdad juridica
absoluta frente a todas las diferencias (de clase) y en ese sentido le Ilamamos Estado de
Derecho; pero también tiene que promover con su poder el progreso social y econémico
de todos sus miembros, porque el Gltimo término del desarrollo de lo uno, constituye la
condicion y asimismo, la consecuencia del desarrollo de lo otro; y en este sentido

hablamos de Estado Social .

Posteriormente en el afio 1894, Julis Ofner vincula democracia, Estado de Derecho y
Estado Social, reconociéndole a éste una funcion de distribucion de cargas y privilegios
mas justa: “La democracia exige con cardcter fundamental el Estado social, un
organismo que se asemeja al Estado de Derecho, pero que no se limita como éste a
conservar lo mio y lo tuyo, mientras que confia su formacion al juego del poder y la
casualidad, sino que pone como objeto de su prevision una justa distribucion de cargas

y privilegios en su totalidad sobre la base de la igualdad de todos "%,

Asi, el Estado Social de Derecho tuvo como predecesor al Estado de Derecho Clasico,
pudiendo ser explicado con lo siguiente; “El poder, en cuanto mera manifestacion de la
sola voluntad, no es racional y por lo tanto, debe ser racionalizado, y el medio para ello
es el derecho, es decir, la ley y, especialmente, la Ley fundamental o Constitucional”.
Asi, el constitucionalismo, en tanto doctrina de los distintos movimientos historicos,
resume todos los esfuerzos de los individuos para controlar el poder, siendo uno de esos
esfuerzos el “Estado de Derecho”3!. En el mismo sentido y para precisar el concepto de
Estado de Derecho, podemos establecer que éste se constituye como una de las principales
utopias del Constitucionalismo Clasico, destinAndolo de esta manera a establecer limites

a la Potestad Estatal*®?,

130 ALDUNATE, Eduardo, “Derechos”, cit. nota n° 127, p. 68 y ss.

131 QUINZIO, Jorge, “Tratado”, cit. notan® 128, p. 19 y ss.

132 QUINZIO, Jorge y BERNALES, Gerardo, “Derecho Politico”, Santiago, Ed. LexisNexis, 2005, p.
118 y 119.
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Entonces, podemos decir que existe una estrecha interrelacion entre Estado y derecho,
ya que este Ultimo da forma al primero, y el Estado a su vez, otorga al derecho la fuerza
irresistible, la coercion que permite al derecho concretarse pese a la posible oposicién de
los individuos. De la misma forma, es el Estado quien ejerce una considerable influencia
en la formacion y aplicacion de las normas juridicas, mientras que el derecho limita la

actividad estatal®®2.

Cabe mencionar, que respecto del Estado de Derecho, opera la doctrina de la existencia
de Derechos Naturales inalienables e imprescriptibles, que fundamentan la sociedad
politica, y respecto de los cuales se excluye al Estado de toda competencia. Asi también,
opera la doctrina que parte de la base que todo poder debe ser sujeto a control, y de que
el poder debe controlar al poder, para asi lograr constituir un concepto de separacion

equilibrada entre los distintos 6rganos del Estado”%,

Asi las cosas, la concepcion de Estado de Derecho tiene distintas acepciones, nosotros
explicaremos las mas importantes: Las primeras son aquellas de caracter formalista, que
consisten basicamente en que “las personas deben obedecer al derecho y regirse por éI”**®,
lo que para efectos de este estudio, se considera que es insuficiente, ya que esta idea solo
sirve a un namero determinado de valores, como lo son; evitar excesivas expresiones del
poder arbitrario, promover la existencia de marcos estables y seguros para la vida, y con
ello a la estabilizacion de las relaciones sociales, pero ello no obsta a que se transgredan
otros ideales, de tal manera que la conformidad a esta concepcién no causa por si sola el
bien, pudiendo el mal haberse producido por el propio derecho. De esta manera, Si
consideraramos al derecho solo en su aspecto formal, no habria una mayor diferencia

entre el Estado de Poder y el Estado de Derecho**®.

133 NOGUEIRA, Humberto, “Instituciones”, cit. notan® 129, p. 211.

134 QUINZIO, J. y BERNALES, G., “Derecho”, cit. nota n® 132, p. 118 y 119.
135 NOGUEIRA, Humberto, “Instituciones”, cit. nota n® 129, p. 216 y ss.

136 QUINZIO, Jorge, “Tratado™, cit. nota n® 128, p. 28.
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Por otro lado, en una concepcion instrumental del Estado de Derecho, éste debe servir al
fin para el cual él es empleado con eficiencia, asi, el Estado de Derecho es una virtud

inherente al derecho, pero no una virtud moral en cuanto tal*®’,

Para nosotros, el Estado de Derecho es un “estado de la razén” o un “estado de
entendimiento”, en el cual se gobierna a través de una voluntad general racional y en que
la Gnica finalidad perseguida es lo mejor para todos'®. Para conseguir lo anterior, y mas
aun, si queremos que ello se conserve debemos necesariamente considerar su contenido,
esto es, debemos tener en cuenta la manera en que se hara la distribucién de derechos,
poderes, garantias y deberes de los individuos, grupos y gobierno dentro del sistema

social, de forma que se garantice el imperio y supremacia del derecho®°.

Asi, podemos identificar al Estado de Derecho con las siguientes caracteristicas: Existe
una division de poderes, esto es, el poder del Estado se encuentra distribuido en distintas
funciones, realizadas por organos diferentes; las autoridades del Estado son elegidas en
elecciones competitivas, pacificas y reguladas; se establece el imperio de la ley como
expresion de la voluntad popular; existe un reconocimiento y garantia de los derechos
humanos; se establece el principio de legalidad de la administracion y el control
jurisdiccional de ella; y finalmente, se consagra el control y responsabilidad de los

gobernantes.

Volviendo a la explicacién del Estado Social y Democratico de Derecho, podemos incluir
como parte integrante en él, toda la concepcion ya pormenorizada del Estado de Derecho,
esto es, todos los elementos del mismo ya vistos. Asi, procederemos a analizar el Estado

Democratico, también como parte integrante de esta forma de organizacion social.

137 NOGUEIRA, Humberto, “Instituciones”, cit. nota n® 129, p. 218.
138 ALDUNATE, Eduardo, “Derechos ”, cit. nota n°® 127, p. 63.

133 QUINZIO, Jorge, “Tratado”, cit. nota n® 128, p. 28 y 29.

140 NOGUEIRA, Humberto, “Instituciones”, cit. nota n® 129, p. 220.
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La Real Academia Espafiola (en adelante RAE), define “democracia” con distintas
acepciones!!, de las que rescataremos tres, que a mi parecer sirven mas eficientemente a
los fines de este estudio; primero, como “forma de gobierno en la que el poder politico
es ejercido por los ciudadanos”; como “doctrina politica seguin la cual la soberania
reside en el pueblo, que ejerce el poder directamente o por medio de representantes ”; y
finalmente, como una “forma de sociedad que practica la igualdad de derechos

individuales, con independencia de etnias, sexos, credos religiosos, etc. .

Asi, podemos desprender un concepto Unico de democracia desde las tres definiciones
entregadas en el parrafo anterior, de esta manera, la entenderemos como “aquella forma
de gobierno en que la soberania nacional reside en el pueblo, quienes ejercen el poder
por si mismos o por medio de sus representantes, desarrollandose siempre bajo un

sistema social de igualdad en derechos, sin discriminacion arbitraria alguna”.

Por su parte, la doctrina nacional estima que “la democracia” es un concepto dificil y
complejo de precisar, estableciendo que ya desde su origen etimologico se definiria como;
“el gobierno del pueblo”. Asi, A. Lincoln la definié como “el gobierno del pueblo (como
titular y depositario del poder), por el pueblo (en cuanto no es sdlo el titular y depositario
del poder, sino que lo ejerce real y efectivamente) y para el pueblo (en cuanto el objeto

de la sociedad politica es el bien comin temporal de sus miembros)*4.

De esta manera, Norberto Bobbio por su parte, establece que la Gnica forma de entender
el concepto de democracia, entendida como contrapuesto a todas las formas de gobierno
autocraticas, es considerarla como “un conjunto de reglas (primarias o fundamentales),
que establecen quién esta autorizado para tomar las decisiones colectivas, y bajo qué
procedimientos ”. Asi pues, con el objeto de que una decisién tomada por individuos (uno,
pocos, muchos, todos) pueda ser aceptada como una decision colectiva, es necesario que

sea tomada con base en reglas (no importa si son escritas 0 consuetudinarias) que

141 QUINZIO, J. y BERNALES, G., “Derecho”, cit. notan°® 132, p. 135.
142 REAL ACADEMIA ESPANOLA [en linea], [Visitado el 15.12.2017]. Disponible en:
http://dle.rae.es/?id=CONX1Wr
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establecen quiénes son los individuos autorizados a tomar las decisiones obligatorias para

todos los miembros del grupo, y con qué procedimientos*®,

Por otro lado, existen algunos que describen a la Democracia tanto como una forma de
gobierno como una “forma o estilo de vida”, estableciendo que ya ello habia sido
expuesto por los pensadores griegos, y que consiste en que la Democracia como forma de
gobierno no puede practicarse (ni siquiera concebirse) si no va aparejada de cierta actitud
psicoldgica por parte de los miembros de la colectividad dentro de la cual ella se intenta
establecer. En este mismo sentido, se parte desde la premisa de que los destinatarios del
poder son a la vez los detentadores del mismo, razén por la cual la adhesion, comprension
y practica del sistema por parte de los protagonistas del quehacer politico, se hace
insustituible. Asi, podemos establecer como principios de la democracia, considerada
como estado de vida, los siguientes: La participacion ciudadana; el pluralismo y la

tolerancia; el consenso fundamental; y finalmente, el didlogo y el compromiso#4,

Asi las cosas, el Estado Social y Democratico de Derecho ha de suponer ambas cuestiones
ya planteadas, esto es, el Estado de Derecho y la Democracia. Podemos también, a partir
de lo ya dispuesto en este capitulo, establecer dos perspectivas sobre el contenido de la

nocion de Estado Social de Derecho:

Primero, El Estado Social de Derecho se entiende como un Estado que, a nivel
Constitucional, consagra derechos economicos-sociales, y a nivel de organizacion
administrativa, provee a los ciudadanos de una serie de prestaciones, especialmente en el

ambito de la seguridad social.

En segundo lugar, esta nocion de Estado Social de Derecho se distancia de su

comprension como “Estado de Bienestar”, esto es, se aleja de las ideas dirigidas a

143 BOBBIO, Norberto, “El futuro de la democracia”, 2° Ed., Trad.: FERNANDEZ, José, México, Ed.
lepsa, 1996, p. 24.

144 VERDUGO, Mario y GARCIA, Ana, “Manual de Derecho Politico: Las Fuerzas Politicas y los
Regimenes Politicos”, T. Il, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2004, p. 134 y ss.
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conceder prestaciones asistenciales, y radica méas bien, en la liberacion del hombre de sus

ataduras respecto del poder del Estado#.

Para concluir, consideramos de gran importancia la labor que una Constitucién social y
democrética tendra respecto de la fundamentacion de los fines del Derecho en general y
sobretodo del Derecho penal, especialmente para justificar a través de dicha Constitucion
el establecimiento de un sistema de legitimacion de la pena.

Ademas, debemos indicar la relevancia que una Constitucion social y democrética tiene
para la reforma del sistema penal en general y para el Derecho penal en particular,
especificamente y en lo que nos concierne, para que la aplicabilidad practica de la pena
cobre efectivamente un realce garantista, ha de fundamentarse necesariamente en las

orientaciones que solo un Estado Social y Democratico de Derecho puede entregar4®.
3.2 Derecho fundamental de la Igualdad

Para comenzar, podemos establecer que la igualdad y la libertad de las personas
constituyen los valores y principios basicos del constitucionalismo, de tal forma que se
concretan con el caracter de derechos esenciales y universales, muy proximos a la fuente
de todos los atributos publicos, esto es, a la dignidad de los seres humanos!*’. Para
precisar, la igualdad tiene un valor fundamental en un sistema de libertades publicas,
siendo solo ella la que permite la aplicacidn general del principio de libertad'*®, constituye

entonces un supuesto de la libertad.

Como vimos anteriormente, el Estado Social y Democréatico de Derecho presupone la

existencia de este valor fundamental de igualdad en la estructura de los distintos sistemas

145 ALDUNATE, Eduardo, Derechos, cit. nota n® 127, p. 70-74.

146 Cfr. DURAN MIGLIARDI, Mario, “Constitucién y legitimacion de la pena: Apuntes teleoldgicos sobre
el rol de la Constitucion en el sistema penal”. Polit. crim. [online]. 2011, vol.6, n.11, pp.143 y 144,
Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
33992011000100005&Ing=es&nrm=iso [citado 2018-01-03].

147 CEA, José, “Derechos Constitucional Chileno: Derechos, Deberes y Garantias”, t. |1, Santiago, Ed.
de la Universidad Catdlica de Chile, 2004, p. 119.

148 MOLINA, Hernan, “Derecho Constitucional”’, 4° Ed., Concepcion, Ed.: de la Universidad de
Concepcion, 1998, p. 219.

pag. 52


http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992011000100005&lng=es&nrm=iso
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992011000100005&lng=es&nrm=iso

constitucionales. Asi, en nuestra Constitucion Politica de la Republica (En adelante
Constitucion o CPR) vigente a la fecha (26 de Diciembre del afio 2017), en su inciso 1° del

articulo primero, establece:
“Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

Estableciendo de esta forma, el concepto de dignidad humana, que responde a una
acepcion antropolégica-filoséfica, en donde se le reconoce a cada individuo la calidad de

tal, siendo sancionado el actuar contra ellos. Asi, todo ser humano es un ser original*+°.

En el mismo sentido, esta igualdad referida a la dignidad y a los derechos no es la simple
igualdad, ya que los hombres naturalmente no son ni nacen iguales. Asi, lo que nuestra
Constitucion esta sefialando al relacionar la igualdad con la dignidad y los derechos es
una meta al Estado, que consiste en luchar por construirla, propendiendo de esta forma
hacia la igualdad de oportunidades y creando las condiciones sociales necesarias para que

estos hombres libres alcancen un desarrollo digno®®.

Por otro lado, el concepto de igualdad tiene distintas aristas, asi, el profesor doctor en
Derechos Humanos Ivan Diaz Garcia establece que existen 2 dimensiones de esta idea®®?,
y en este sentido, comenzaremos analizando el concepto clasico de la igualdad para
posteriormente centrarnos en dicha diferenciacion. Asi, gracias a las formulaciones
entregadas por Aristoteles, podemos establecer como; “tratar de la misma manera a lo
igual y de diversa manera a lo desigual”. De esta forma, AristOteles para precisar su

posicion respecto de la igualdad, manifiesta que “las propiedades no deben ser

145 ALDUNATE, Eduardo, “Constitucion Politica de la Republica de Chile: Doctrina y Jurisprudencia”,
t. I, Santiago, Ed.: Thomson Reuters, 2009, p. 5.

150 DIEZ, Sergio, “Personas y Valores: Su Proteccién Constitucional”, Santiago, Ed. Juridica de Chile,
1999, p. 44.

51 DIAZ, Ivéan, “Igualdad en la Aplicacién de la Ley: Concepto, Iusfundamentalidad y Consecuencias”.
lus et Praxis [online]. 2012, wvol.18, n2, p. 37 'y ss. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122012000200003&Ing=es&nrm=iso.
[Visitado el 20.12.2017].
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consideradas como relevantes en si mismas, sino que por referencia a un determinado

ambito de tratamiento™.

Para poder explicar lo anterior, indica que “es evidente que también en los asuntos de la
politica no se discute razonablemente por los cargos basandose en cualquier desigualdad
(pues si unos son lentos y otros rapidos, no por eso deben unos tener mas y otros menos)

sino que en las competiciones atléticas que recibe esa diferencia su recompensa”.

De tal forma, la igualdad en el campo juridico significa que todos los que estan dentro de
un mismo grupo o subgrupo, deberan tener, en relacién a la situacién que ocupan, y a las
funciones que desemperian, los mismos derechos y obligaciones. Asi, la justicia exige que
se dé “a cada uno lo suyo”, y no “a cada uno lo mismo”®2. En este sentido, la igualdad

como la expresamos comprende dos elementos que deben ser explicados®:

En primer lugar, se trata de una igualdad normativa y no una igualdad en sentido factico,
es decir, aquélla no describe un estado de cosas, no alude a la realidad, esto es, a como se
presentan los hechos en el mundo. Asi, ello no se trata de una exigencia, de una
prescripcion o de una afirmacion que se mueva en el plano del deber ser. Esta aclaracion
parece casi innecesaria si se consideramos que no existe ningun rasgo con respecto al cual
todos los seres humanos seamos iguales, es decir, que todos (0 un nimero lo bastante

elevado) lo tengamos en el mismo grado.

En segundo lugar, la nocion de igualdad es un concepto relacional, aquello significa que
vincula a dos personas, objetos o situaciones, esto es, los “pares en comparacion”. En este
sentido, la igualdad se cumple cuando se trata de la misma manera a dos elementos que
se consideran iguales entre si 'y cuando se trata de diversa manera a dos elementos que se
consideran desiguales entre si. A la inversa, la igualdad se vulnera cuando se trata de
diversa manera a dos elementos iguales y cuando se trata de la misma manera a dos

elementos desiguales.

152 MOLINA, Hernan, “Derecho ", cit. nota n° 148, p. 219.
153 DIAZ, Ivan, “Igualdad ” cit. nota n°® 151, p. 37 y ss.
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En consecuencia, si en un determinado caso no existen elementos en comparacion,
entonces en el mismo no se encuentra involucrada la igualdad. Este caracter relacional de
la igualdad permite concluir que en aquellos casos en que el derecho utiliza expresiones
como “todo”, “toda”, “nadie” y otros similares, que se refieren a los sujetos de manera

genérica, no hay una vulneracién al principio de igualdad.

De esta forma, la igualdad de la persona humana hace referencia al hecho de que no hay
mejor o peor calidad ni clases de seres humanos, siendo todos tratados de la misma forma.
Por lo tanto, este principio se materializa a través de la “no discriminacion” de las

personas, es decir, que éstas no sean tratadas de forma irracional, injusta o arbitraria’®*,

Es en este punto en donde debemos establecer la distincion ya abordada, y en este sentido,
no es solo el profesor Diaz Garcia quien la ha planteado, sino que lo han hecho diversos
autores'™, asi, tenemos en un primer punto “la igualdad en el contenido de la ley” 0 la
“igualdad ante la ley”’; que constituye un “mandato realizado al legislador” y consiste en
que las prescripciones del Derecho deben tratar de la misma manera a los iguales y de

diversa manera a los desiguales.

Por otro lado tenemos a “la igualdad en la aplicacion de la ley”, que por su parte, se
refiere a la nocion clasica de igualdad direccionada hacia el juzgador, esto es, consiste en
que el 6rgano que ejerce jurisdiccion debe tratar de la misma manera a lo igual y tratar de
diversa manera a lo desigual®®. Estas dos dimensiones se desprenden del articulo 19,
numerales 2 y 3 de la Constitucion, los que establecen el principio de la Igualdad Ante la

Ley y el de la Igualdad Ante la Justicia respectivamente;

Articulo 19: La Constitucion asegura a todas las personas:

154 ALDUNATE, Eduardo, “Constitucion”, cit. nota n® 149, p. 5.

155 Entre ellos encontramos a; VERDUGO, Mario, PFEFFER, Emilio y NOGUEIRA, Humberto, “Derecho
Constitucional”, t. I, 2° Ed., Santiago, Ed.: Juridica de Chile, 2005, p. 214 y ss.; CEA, José, “Derechos”
cit. nota n° 147, p. 119 y ss.; MOLINA, Hernan, “Derecho” cit. nota n° 148, p. 219 y ss.; y también
QUINZIO, Jorge, “Tratado”, cit. notan® 128, p. 165y ss.

156 DIAZ, Ivan, “Igualdad ” cit. nota n°® 151, p. 41 y ss.
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2° “La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no
hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante

la ley.
Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias;
3° La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna
autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del
letrado si hubiere sido requerida. Tratandose de los integrantes de las Fuerzas Armadas
y de Orden y Seguridad Publica, este derecho se regira, en lo concerniente a lo

administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de sus respectivos estatutos.

La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes
no puedan procurarselos por si mismos. La ley sefialara los casos y establecera la forma
en que las personas naturales victimas de delitos dispondran de asesoria y defensa
juridica gratuitas, a efecto de ejercer la accion penal reconocida por esta Constitucion y

las leyes.

Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un
abogado defensor proporcionado por el Estado si no nombrare uno en la oportunidad

establecida por la ley.

Nadie podré ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefialare

la ley y que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracién del hecho.

Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las

garantias de un procedimiento y una investigacién racionales y justos.

La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal.
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Ningun delito se castigara 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”;

Asi mismo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (En adelante CADH)
establece:

“Articulo 24. lgualdad ante la Ley

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacion, a igual proteccion de la ley ”.

Por lo tanto, ambas igualdades estan consagradas tanto internacionalmente como por la

via Constitucional.

La Igualdad Ante la Justicia, como ya hemos mencionado, se encuentra dirigida hacia el
organo jurisdiccional pues no basta con que la Constitucion proclame la igualdad ante la
ley, sino que ésta debe estar protegida por la via jurisdiccional*®’, y supone no solamente
un trato igualitario a todas las personas comprometidas o sometidas a un mismo proceso
0 juicio, sino también el derecho de quienes son juzgados en un juicio determinado a
recibir el mismo trato que en otros juicios 0 procesos han recibido otras personas que

estaban en su misma situacion*e,

En otras palabras, la igualdad ante la justicia significa, ademas de igualdad de
jurisdiccidn, igualdad del régimen procesal, esto es, las partes estan colocadas en un
mismo plano de legal y pueden ejercer los mismos medios de defensa, peticion, prueba y
alegacion®®®. Asi, esta dimension comprende un conjunto de elementos destinados a

asegurar un ejercicio imparcial y ajustado a derecho de la funcidn jurisdiccional, que se

157 QUINZIO, Jorge, “Tratado”, cit. nota n® 128, p. 167.
158 VERDUGO, Mario, PFEFFER, Emilio y NOGUEIRA, Humberto, “Derecho”, cit. notan® 155, p. 217.
159 QUINZIO, Jorge, “Tratado ™, cit. nota n°® 128, p. 167.
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corresponden de igual forma a los distintos incisos del n° 3% del articulo 19 de nuestra

Constitucidn, ellos son los siguientes:

La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos, de tal forma que las personas
estan constitucionalmente garantizadas cuando ejerzan sus derechos ante cualquier
6rgano del Estado; el derecho a la defensa, esto es, se procura el asesoramiento y defensa
letrada (por abogado) a quienes carecen de los medios para ello; la legalidad del tribunal,
lo que quiere decir que nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino que por
el tribunal que sefiale la ley y que ademas, se halle establecido con anterioridad por ésta,
de tal manera que este inciso se configura a su vez, dentro del principio del “debido
proceso”®%; la legalidad del juzgamiento, que consiste en que todo érgano que ejerce
jurisdiccion esta obligado a fundar sus sentencias en un procedimiento previo que haya
sido tramitado en conformidad a la ley®?; la exclusion de presunciones de derecho en
materia penal, lo que significa que no se permitiran presunciones cuya prueba contraria
es inadmisible!®?; la reserva legal e irretroactividad de la ley penal, en cuanto a la reserva
de la ley penal, la podemos entender con el aforismo “no hay delito ni hay pena sino en
virtud de una ley” y respecto de la irretroactividad de la ley penal, consiste en que la ley
penal debe promulgarse con anterioridad a la perpetracion del hecho punible'®*; y por
altimo, tenemos el principio de tipicidad, esto es, que ninguna ley podra establecer penas

sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella'®®.

Ahora, procederemos a dar una explicacion pormenorizada del derecho supralegal de la
Igualdad Ante la Ley. Como vimos, este derecho se configura como uno de los principios
fundamentales del sistema Democratico de Derecho, y se desprende en nuestro

ordenamiento juridico, del articulo 19 n°2 de la Constitucion. De esta forma, la

160 MOLINA, Hernan, “Derecho” cit. nota n® 148, p. 221.

161 CEA, José, “Derechos” cit. nota n® 147, p. 152.

162 MOLINA, Hernan, “Derecho” cit. nota n°® 148, p. 222.

163 VERDUGO, Mario, PFEFFER, Emilio y NOGUEIRA, Humberto, “Derecho”, cit. nota n° 155, p. 224.
164 MOLINA, Hernan, “Derecho” cit. nota n® 148, p. 225.

165 \VERDUGO, Mario, PFEFFER, Emilio y NOGUEIRA, Humberto, “Derecho”, cit. nota n® 155, p. 224.
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consagracion de la igualdad ante la ley en un texto de valor constitucional tiene su
antecedente mas remoto en la “Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano”,
adoptada por la Asamblea Nacional Constituyente de Francia en 1789, la cual establecid

en su articulo 1°;

“Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos, las distinciones

sociales solo pueden fundarse en la utilidad comiin "%,

En nuestro pais, la igualdad ante la ley ya se encontraba consagrada en el articulo 24 del
Reglamento Constitucional de 1812, antes de su instauracion Constitucional propiamente
tal, en el texto del afio 1925.

Asi, como ya vimos®®’, el concepto de igualdad tomado por nuestra Constitucion
constituye un mandato dirigido hacia el legislador, pero también hacia la autoridad en
general, quienes deben contribuir a que se pueda concretizar de la manera mas efectiva
dicho derecho. Sin embargo, la defensa contra la infraccidn sera diferente segun quien
sea el agente causante del agravio, de tal manera que en el primer caso, se podra aplicar
un recurso de inaplicabilidad por causa de inconstitucionalidad, y en el segundo caso,

podria recurrirse de proteccion™®®,

Por otro lado, también debemos establecer que la concepcion de nuestra Constitucion
sobre este derecho no es absoluto, sino que tiene el caracter de “relativo”, esto es, consiste
en que las personas deben ser tratadas igualmente siempre que se encuentren en
situaciones de hechos similares, o sea, igualdad para los que se encuentran en las mismas
condiciones!®. En el mismo sentido, dicho derecho se constituye como una “igualdad
juridica”, de tal manera que impide que se establezcan excepciones o privilegios que

excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias'’®. De esta forma,

186 SILVA, Alejandro, “Tratado de Derecho Constitucional: De los Derechos y Deberes
Constitucionales”, t. X1, 2° Ed., Santiago, Ed.: Juridica de Chile, 2006, p. 97.

167 Supra p. 58.

168 \VERDUGO, Mario, PFEFFER, Emilio y NOGUEIRA, Humberto, “Derecho”, cit. nota n° 155, p. 216.
165 QUINZIO, Jorge, “Tratado”, cit. nota n® 128, p. 161.

170 \VERDUGO, Mario, PFEFFER, Emilio y NOGUEIRA, Humberto, “Derecho”, cit. nota n® 155, p. 214.
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y para precisar ain mas el contenido de este derecho, en virtud las actas emanadas en el
procedimiento de formacién de la Constitucion de 1980, se puede tener el siguiente

esquema medular'’® sobre el alcance de la disposicion constitucional que lo consagra:

Primero, en la practica, tanto el legislador como la autoridad se ven en la necesidad de
establecer, en el ambito juridico, multiples diferencias: Entre chilenos y extranjeros; entre
mayores y menores de edad; hombre o mujer; entre civiles y militares; entre empleados
publicos y particulares, etc. De esta manera, dichas distinciones en algunos casos son
producto de la naturaleza y en otros es por causa de la conveniencia social, razén por la

que no se vulnera el principio de la generalidad que caracteriza la ley.

En segundo lugar, lo que se castiga son las distinciones arbitrarias, y seran tales las que
no se funden en la razon, en la justicia o no propendan al bien comun. En otras palabras,
las que solo representan un mero capricho y carecen de una motivacion o fundamento

racional.

En otras palabras, esta disposicion tiene un doble caracter, toda vez que manda a no
discriminar a las personas que se encuentren en las mismas o similares circunstancias o
condiciones; mientras que se permite realizar distinciones razonables entre quienes no se
encuentren en igualdad de condiciones. De esta forma, el principio general de igualdad
dirigido al legislador no puede exigir que todos deban ser tratados exactamente de la

misma manera, y tampoco que todos deban ser iguales en todos los respectos.

Por otra parte, no puede permitir toda diferenciacion y toda distincion si ha de tener algln
contenido. Cabe preguntarse entonces si y como puede encontrarse un punto medio entre
estos extremos, una clave para ello la ofrece la formula clasica de “hay que tratar igual a

lo igual y desigual a lo desigual”!’2,

De esta manera, la posicion mayoritaria de la jurisprudencia nacional se ha pronunciado

en igual sentido a lo ya expuesto, asi la Corte de Apelaciones de Coyhaique (en adelante

171 \VERDUGO, Mario, PFEFFER, Emilio y NOGUEIRA, Humberto, “Derecho”, cit. nota n® 155, p. 215.
172 ALDUNATE, Eduardo, “Constitucién”, cit. nota n® 149, p. 125y 126.
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CA.), conociendo de un recurso de proteccion®”® deducido por la llustre Municipalidad
de Aysén en contra de la Contraloria Regional de Aysén, el dia 4 de Octubre del afio 2016,
en rol: 140-16, establece en su considerando noveno que; la igualdad ante la ley “se trata
de una igualdad juridica que impide que se establezcan excepciones o privilegios que
excluyan a unos de los que se concede a otros en iguales circunstancias”. Establece
también que; “puede sefalarse que la doctrina y la jurisprudencia, respecto a la garantia
de igualdad ante la ley, ha sefialado que ella consiste en que la normativa juridica debe
ser igual para todas las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y que no
deben concederse privilegios ni imponerse obligaciones a unos que no beneficien o
graven a otros que se hallen en condiciones similares y supone que todos los habitantes
gocen de los mismos derechos protegiendo éstos; dice relacion a bienes juridicos y
valores humanos de caracter politico y social, sin establecer diferencias por atributos de
orden particular y que la norma legal, al respetar ésta garantia, debe tener caracteres

de generalidad sin que sea posible la discriminacion arbitraria”.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia (en adelante Corte o CS.) precisa lo que debe
entenderse por este derecho al conocer de un recurso de proteccion'’* interpuesto por la
lustre Municipalidad de Antofagasta, contra la Contraloria Regional de la Segunda
Region (en adelante Contraloria), el dia 20 de Septiembre del afio 2017, en rol: 16660-
17, en razén de haber incurrido dicha Contraloria en un acto que se estima ilegal y
arbitrario, consistente en la dictacion de un oficio mediante el cual se le comunico la
negativa a la recurrente de acceder a dos solicitudes que hiciera de entrega de copias
integras de las investigaciones especiales, y de los antecedentes que fundaron dos pre-

informes evacuados por la recurrida, elaborados por irregularidades en la contratacion de

13 CORTE DE APELACIONES DE COYHAIQUE, “Sentencia judicial que conoce del recurso de
proteccion cuyo rol es: 140-16” [en linea], disponible en:
http://cl.microjuris.com/getContent?reference=MJCH MJJ46702&Iinks=[14016,%20140,%2016]
[visitado el 28.12.2017].

174 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, “Sentencia judicial que conoce del recurso de proteccion cuyo rol
es: 16660-77" [en linea], disponible en:
http://cl.microjuris.com/getContent?reference=MJCH MJJ51403&Iinks=[1666017,%2016660,%2017]
[visitado el 28.12.2017].
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asesorias comunicacionales y de servicios en la Corporacion Municipal de Desarrollo
Social de Antofagasta, a los que otorgd el caracter de reservado y en los que se le ordenaba
aportar determinados antecedentes dentro de cierto plazo.

Alega la recurrente, que el argumento dado para no hacer lugar a la peticion formulada,
se sostiene, erradamente, en los articulos 5° y 21 N°1 letra b) de la Ley N°20.285,
conclusion que considera ilegal y arbitraria, puesto que se le impide evacuar
fundadamente el informe ordenado por la recurrida, creyendo vulnerada la garantia de
igualdad ante la ley, establecida, en el articulo 19 N° 2 de la CPR. De esta forma, la Corte
para poder arribar a su decision tuvo que hacer un analisis de la supuesta disposicion
vulnerada, y para ello estimo en su considerando undécimo que es necesario hacer una
distincion de ella, siguiendo a Paolo Comanducci, respecto de otros conceptos

normativos, que la “identidad” y la “semejanza”:

Para este autor, la “igualdad”, es un concepto valorativo utilizado cuando se afirma que
los términos en comparacion coinciden en la totalidad de sus propiedades relevantes,
misma idea que replican Mendonca y Guibourg, para quienes “no todas las propiedades
son relevantes para la caracterizacion de un caso”. La seleccion de las propiedades
relevantes es, en buena medida, un problema valorativo”. (Daniel Mendonca y Ricardo
Guibourg, en “La Odisea Constitucional). Para estos efectos, prosigue Comanducci, no
interesa cuantas propiedades se consideren relevantes, incluso puede ser una, sino solo
que la coincidencia se produzca en toda ella. Tampoco interesan aquellas propiedades
que se consideran irrelevantes, de modo que carece de importancia si entre ellas existe

coincidencia o divergencia.

Por otro lado, la semejanza es también una expresion valorativa y se emplea cuando los
términos o elementos en comparacion coinciden en al menos una propiedad relevante y

divergen en al menos una propiedad relevante.

La identidad, en tanto, asume una perspectiva descriptiva, que permite afirmar que dos

elementos en comparacion coinciden en la totalidad de sus propiedades, caracteristicas,

pag. 62



rasgos o cualidades, es decir, dos 0 mas objetos tienen en comun todas sus caracteristicas,

no solo algunas no sélo las més relevantes(Ap. Paolo Comanducci, en “lIgualdad Liberal”
pp. 84y ss.).

Asi, en su considerando undécimotercero establece; que bajo esa premisa, la propiedad
relevante a que se alude en el recurso para estimar vulnerada la garantia de igualdad en la
aplicacion de la ley, consiste en la alusién al secreto de una etapa preliminar indagatoria
Ilevada adelante por la Contraloria Regional de Antofagasta, a fin de establecer presuntas

responsabilidades de la edil de esa comuna, segin denuncias hechas por un ex concejal.

Por su parte, en el considerando undécimocuarto concluye el razonamiento, al indicar que
es posible advertir que el ejercicio comparativo que exige el analisis de la igualdad y
concluir si concurren elementos y propiedades prevalentes, suficientes y necesarias, para
realizar el correspondiente ejercicio de ponderacion y de afectacion al principio de
igualdad, es que se ofrezca al menos un acto, un hecho o decision, ejecutado o
pronunciado por la misma autoridad, que revista cualidades susceptibles de cotejo y que
los elementos sustanciales de las reglas aplicables, resulten asimismo equiparables.
Decidiendo rechazar el recurso, por no haber la recurrente entregado los documentos

necesarios para ejecutar el analisis de igualdad.

De esta manera, podemos concluir que en cuanto a las acciones judiciales entregadas por
el legislador para poder reestablecer el derecho de igualdad ante la ley vulnerado (recurso
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y de proteccion), constituye un requisito de
fondo el presentar los documentos suficientes para acreditar la situacion de desigualdad

existente entre dos hechos que tienen iguales elementos y propiedades relevantes.

3.3 ¢Existe una vulneracién efectuada por el articulo 449 del Codigo Penal al derecho

de Igualdad Ante la Ley?

Podemos establecer en un primer término, que en base a lo analizado a lo largo de todo
este trabajo, una vulneracion al principio general y derecho constitucional chileno de “la

Igualdad Ante la Ley” constituye por si misma una transgresion a todo nuestro sistema
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juridico de derechos y garantias, y asimismo, a los sistemas juridicos internacionales, y
también respecto de las exigencias que conforman al Estado moderno, consagrado
internacionalmente como Social y Democratico de Derechol’, esto es, una afectacion al

Estado de Derecho y a la Democracia misma.

Ahora bien, lo primero que debemos establecer para poder determinar si existe
vulneracién o no, es precisar alguna situacion de hecho que revista de las mismas
propiedades o elementos esenciales relevantes!’® que otra, y en este caso en particular que
nos convoca, podemos establecer que ese hecho debe decir relacion con “el momento de
juzgamiento en cuanto a determinacion legal e individualizacién judicial de la pena
aplicable”. De esta forma, todo lo analizado en el segundo capitulo constituye la situacion
de hecho aplicable a todos aquellos condenados por delitos distintos de los que forman
parte integrante en la aplicabilidad del articulo 449 del Codigo Penal. Asi, tendran tanto
quienes no sean objeto de dicha normativa como a quienes les es aplicable dicha
disposicion, al momento de precisar la sancion que se les impondra, una forma establecida

en la ley para ello.

Una vez establecida dicha situacion de hecho, podemos determinar que para cada persona
que se encuentra en iguales condiciones, esto es, a la espera de la determinacion respecto
de la cuantia de su pena, les seran aplicables normas distintas, debiendo distinguirse para
ello primero, qué delito o delitos ha cometido, y si en efecto, comete robo con violencia
o intimidacion en las personas, robo con fuerza en las cosas, hurto, receptacion y abigeato,

les serdn aplicables las reglas especiales. Asi, el articulo 449 del Cddigo penal tiene una

175 Respecto de la cual, algunos autores creen posible ser aplicable en nuestro pais en base a nuestras normas
constitucionales, algunos de ellos son: NASH, Claudio, “Estado Social y Democrdtico de Derechos en
Chile: Tan lejos, tan cerca”, Revista de Derecho y Humanidades de la Universidad de Chile N° 18 [online].
2011, p. 73-84. Disponible en: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/126708/Estado-social-y-
democratico-de-derechos-en-chile-tan-lejos-tan-cerca.pdf?sequence=1 [Visitado el 24.12.2017]. Y
también: VIERA ALVAREZ, Christian, “Estado Social Como Férmula en la Constitucion Chilena”.
RDUCN [online]. 2014, vol.21, n.2, p. 453-482. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-97532014000200014&Ing=es&nrm=iso.
[visitado el 24.12.2017].

176 Supra p. 68.
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forma especial de determinacion legal e individualizacion judicial de la pena respecto de

aquellos culpables por los delitos ya mencionados, los que atentan contra la propiedad.

La primera regla consiste en que, “dentro del limite del grado o grados sefialados por la
ley como pena al delito, el tribunal determinard la cuantia de la pena en atencion al
namero y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes concurrentes, asi como a

la mayor o menor extensién del mal causado, fundamentandolo en su sentencia”.

Esta forma de precision respecto de la sancion que se debe aplicar tiene un caracter
excepcional, distinto de las reglas generales establecidas para los deméas delitos que no
son objeto de ella, las que como pudimos examinar en el segundo capitulo, no solo
atienden a las circunstancias atenuantes y agravantes respectivas del caso concreto y a la
mayor o menor extension del mal causado, sino que también deben considerarse para

determinar la cuantia de la pena:

En primer lugar, tenemos la pena sefialada por la ley al delito, este elemento como
podemos ver no se ve vulnerado con la disposicién en comento, pues ella establece

“dentro del limite del grado o grados sefialados por la ley como pena al delito™.

En segundo lugar, encontramos la etapa de desarrollo del delito!’’, respecto de lo que
dicha disposicion hace olvido, cercenando la facultad que tiene el juez para determinar

en virtud de este criterio legal la sancion.

En tercer lugar encontramos que la misma situacion ocurre con la calidad de los
participes del delito'’®, que consiste en que los intervinientes en un crimen o simple delito

pueden revestir la calidad de “autores, complices o encubridores”.

Idéntica cuestion sucede con las facultades econdmicas del culpable!’, que si bien la

doctrina ha desarrollado mayormente en cuanto a la pena de multa, ello no obsta a que

177 Supra p. 42.
178 Supra p. 43.
179 Supra p. 45.
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sea aplicable a otro tipo de penas, mas aun si tratan respecto de delitos que atentan contra

la propiedad.

Por otro lado, en este caso la pena concreta a imponer no puede bajar ni subir del marco
legal establecido en un grado o grados para ella, constituyéndose como una situacion
desigual respecto de los deméas condenados por delitos de distinto caracter, por cuanto en
la préctica y segun las reglas generales sobre determinacion de las penas del Codigo
Penal, nada obsta a, por lo menos, realizar una rebaja de la pena respecto de dicho limite
legal.

Peor es la situacion establecida en su numeral segundo, la cual se constituye como una
regla aln mas excepcionalisima, que les sera aplicable solo a aquellos condenados
reincidentes por los delitos contra la propiedad que integran dicha normativa, y que
consiste en que “el tribunal deberd, para efectos de determinar la cuantia de la pena,
excluir el grado minimo de la pena si ésta es compuesta, 0 el minimum si consta de un
solo grado”. En otras palabras, ante la calidad de reincidentes de los condenados por estos
delitos, el juez no podra aplicar el minimo de la pena si esta esta compuesta de distintos
grados, por ejemplo, si la pena abstracta es de presidio menor en su grado minimo a

maximo, no se le podra aplicar el grado minimo, sino solo los grados medios a maximos.

Por otro lado, tampoco se les podra aplicar el minimum si ella consta de un solo grado,
como sabemos, para determinar en tales casos el minimum de la pena, se divide por mitad
el periodo de su duracién, siendo la mas baja de estas partes el minimum, por lo tanto,

solo se les podra aplicar la mitad superior del periodo de duracion que contempla la pena.

Podemos concluir gue existe una notoria desigualdad respecto de estos estos sujetos, que
si bien se encuentran en iguales situaciones, ya que éstas contienen las mismas
propiedades relevantes, les son aplicadas normativas juridicas diversas, con una dispar
gravedad entre ellas. Mas aun, encontrandose en el mismo contexto de hecho sujetos que

han sido condenados por los mismos delitos, a unos les es aplicable un numeral, y a otros
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por su sola calidad de reincidentes, les son aplicables ambos, agravandose manifiesta y

desproporcionadamente la sancion.

En virtud de lo estudiado sobre el derecho de la igualdad ante la ley, podemos decir que
éste se transgrede cuando existen distinciones arbitrarias, y lo seran aquellas que no se
funden en larazon, en la justicia o no propendan al bien comdn *°. Asi, nuestro legislador,
como vimos en el primer capitulo, entregd una serie de argumentos para fundamentar
dicha distincidn respecto de las reglas para precisar la sancion. De tal manera que dichos

motivos fueron:

El aumento de la actividad criminal y la sensacion de inseguridad por parte de la
ciudadania respecto de aquellos delitos de mayor ocurrencia y connotacion social, es
decir, los que afectan en mayor medida a las personas, que segun disponen, son los delitos
contra la propiedad por apropiacion, ubicados en los primeros cuatro parrafos del Titulo
IX del Libro 11 del Cddigo Penal. Para afirmar ello, el Ejecutivo se vio en la necesidad de
recoger los avances de la investigacion empirica y las propuestas de mejoramiento del
sistema, recabados desde la instalacion de la Reforma Procesal Penal por las diferentes
“comisiones de expertos, instituciones y académicos que han evaluado Su
funcionamiento”. Sin embargo, no se hace referencia explicita a las investigaciones o
documentos en que constan tales propuestas, asimismo, entrega diversas estadisticas*®!
que dan razon sobre la anterior afirmacion, y que ademas existe “un pequefio grupo de
personas reincidentes que son responsables de la mayoria de los delitos de mayor
connotacion social”'82, constituyéndose como uno de los objetivos especificos, el agravar

las penas respecto de ellos.

180 Sypra p. 65.

181 Supra, p. 11y 12.

182 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, “Informe sobre el Proyecto de ley que facilita
la aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacién y mejora la
persecucion  penal  en  dichos  delitos”  [en linea], p. 2, Disponible  en:
http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/811/Informe-1.pdf?sequence=1 [Visitado el
26.12.2017]
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Asi, el Informe emanado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos
indica que los “delitos de mayor connotacion social” constituyen el conjunto de delitos
que provocan, sea por los medios de comisién o por los bienes juridicos que afectan,
mayor impacto en la comunidad, por lo que su listado incluye: el robo con violencia o
intimidacién en las personas, robo con fuerza en las cosas, hurto, lesiones, homicidio,
violacién y también la violencia intrafamiliar. No obstante lo anterior, este proyecto se
acota a los llamados “delitos de apropiacion” que indica, a los que por las razones ya
sefialadas ameritarian un tratamiento mas drastico que todo el resto de los delitos a que

se refiere nuestro ordenamiento.

Ademas, el proyecto asume que de ser aprobado, se producira un notorio incremento de
la poblacion penal. Es por ello que cabe destacar que la poblacion penitenciaria del pais
ha aumentado desde 33.050 internos/as en el afio 2000, a 50.923 el afio 2009. El aumento
mas notorio se produce casi en coincidencia con la aprobacién de la anterior “Agenda

Corta antidelincuencia” (Ley 20.253, de 2008).

Por otro lado, y acuerdo a la informacion estadistica proporcionada por Gendarmeria, al
15 de abril de 2015, en nueve regiones del pais existe una tasa de ocupacion femenina,
masculina o ambas superiores al 100%, presentdndose indices especialmente
preocupantes en las regiones de Atacama, Valparaiso y Maule, con tasas de
sobrepoblacion 185,2%, 156,6% y 157,2% respectivamente. En términos de
sobrepoblacion por unidad penal, 9 carceles en nuestro pais presentan indices de
hacinamiento, esto es una tasa de ocupacion mayor al 200%, en su gran mayoria se trata
de céarceles pequerias como Calama, Copiap0, Limache pero también afecta al principal
centro penitenciario del pais; CDP Santiago Sur. A su vez existen 49 recintos
penitenciarios que presentan sobrepoblacidn, esto es una tasa superior al 100% e inferior

al 200%. Hay que tener en cuenta que Chile es uno de los paises con mas alto nivel de
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encarcelamiento a nivel global, y el tercero a nivel regional (después de Surinam vy

Guayana francesa), con una tasa de 305 personas presas por cada 100.000 habitantes!®?,

Cabe mencionar también que se alude respecto de esta iniciativa legal, que gracias a ella
se “refuerzan los derechos de todos los chilenos en un sistema plenamente
democratico”'®. Sin embargo, y en virtud de lo analizado en relacion al principio de
igualdad, ¢como es posible que se promueva con este proyecto un sistema democrético,
si precisamente con ello se vulnera uno de los principios generales que constituye la base

del mismo?

De esta forma, podemos concluir que esta normativa nuevamente infringe el principio
general y derecho fundamental de la Igualdad Ante la Ley, ya que si bien la distincion
que realiza dicha disposicion fue fundamentada en el proyecto, lo consideramos
insuficiente en orden a las consideraciones explicitadas en los parrafos anteriores, ello
porque para establecer medidas que contemplen desigualdades tan manifiestas en el
ambito penal, esto es, pudiendo provocar consecuencias tan perjudiciales para los
individuos respecto de su libertad, pareciera que debieran existir razones mas claras y con
un mayor nivel de comprobacion en los hechos, que las expresadas por el ejecutivo. De
manera que no parece razonable la aplicacion de esta distincion, y por lo tanto, podemos

desde ya distinguir sefiales de arbitrariedad en ella.

Sin perjuicio de nuestro analisis anterior, el Tribunal Constitucional (en adelante TC.) por
su parte, se pronuncia sobre la procedencia de un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad®, en contra del N° 1 del articulo 449 del Codigo Penal, interpuesto
por Cynthia Arias Gatica, el dia 13 de Marzo del afio 2017, por cuanto la aplicacion
concreta de dicho precepto en el proceso penal RUC N° 1610030050-1, RIT N° 41-2017

183 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, “Informe™, cit. nota n® 182, p. 17.

184 Supra p. 12.

185 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, “Sentencia que se pronuncia sobre el requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad en contra del N°1 del art. 449 del Cddigo Penal, de RUC N°
1610030050-7 " [en linea], disponible en: http://www.tribunalconstitucional.cl/expedientes?rol=3399
[Visitado el 26.12.2017]
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del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcion, seguido en contra de la recurrente
por el presunto delito de robo con intimidacidn infringe el principio de igual ante la ley
(también ante la justicia). Asi, el TC. En su considerando decimotercero establece:

Que como sefiala la dogmatica juridica penal, si se parte de que “el derecho penal debe
garantizar una libre y segura convivencia en la sociedad, entonces, las teorias de la pena
determinan las vias por las cudles puede garantizarse este objetivo: Influyendo en los
propios delincuentes (prevencién especial), o en todos los miembros de la sociedad
(prevencién general), o mejor, a través de ambas al mismo tiempo. De esto resulta una
teoria penal de la prevencion, que pone en relacion la magnitud en la cual puedan
perseguirse ambas posibilidades de influyo, de una manera que, segun los parametros del
Estado Social de Derecho, sea util o al menos aceptable, por igual, para la sociedad, la

eventual victima y el autor”.

Asi, en su considerando decimocuarto establece que; respecto de lo anterior, la regla
dispuesta por el legislador para que el tribunal la aplique al sancionar la conducta
delictiva, obedece a una reaccion del Estado para determinar la pena justa, conforme a un
piso y a un techo congruente con el minimo y maximo rango privativo de libertad,
asignada por la ley al delito, y que tiene aplicacion en todos los casos y respecto de todos
los sujetos que satisfagan, objetiva y subjetivamente, los tipos penales referidos a los

delitos contra la propiedad.

En la misma linea argumental, en su considerando decimoquinto establece que; la regla
contenida en la disposicion legal impugnada debera ser aplicada por igual a todas aquellas
personas que se consideren, por el tribunal respectivo, responsable de algunos de aquellos
delitos comprendidos en los parrafos 1 a 4 bis del Titulo 1X del Libro Il del Codigo
Criminal, y por consiguiente, se debe entender que existe una igualdad de trato en la
aplicacion de la ley que contiene la regla de la determinacion de la pena en el delito de
robo con violencia o intimidacion en las personas. Denegando de esta manera, el

requerimiento.
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Como podemos analizar, el TC. hizo una constatacion de la igualdad en un sentido
restringido, por cuanto quienes se encuentren dentro de la hipotesis legal de dicha
disposicién son juzgados con los mismos parametros normativos, pero ello, en nuestra
opinion, no comprende el caracter expansivo de los derechos!®®, que en este caso deberia
tener la Igualdad, de tal manera que debiera poder considerarse con iguales elementos
relevantes, aquella situacién de hecho, relativa al momento de juzgamiento, respecto de

la generalidad de los demas delitos.

186 En este sentido, el profesor Nogueira establece que; los limites de los derechos deben ser interpretados
con criterio restrictivo y siempre en el sentido més favorable a la eficacia y concrecion del derecho en su
delimitacion constitucional. NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Aspectos de una Teoria de los Derechos
Fundamentales: La Delimitacion, Regulacion, Garantias y Limitaciones de los Derechos Fundamentales”.
lus et Praxis [online]. 2005, vol.11, n.2, pp.15-64. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122005000200002&Ing=es&nrm=iso
[Visitado el 27.12.2017]
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Conclusiones

Para finalizar la presente investigacion, la que se llevé a cabo a través del analisis de los
tres capitulos, denominados cada uno; “Antecedentes de la figura penal”; “Normativa
general de determinacion de penas”; “Principio general de igualdad ante la ley y su
posible vulneracion por el articulo 449 del Codigo Penal”, debemos proceder a determinar
si la hipdtesis formulada inicialmente ha sido efectivamente comprobada o por el
contrario, desvirtuada. La hipétesis fue la siguiente: “El articulo 449 del Codigo Penal

vulnera el derecho fundamental de la Igualdad Ante la ley”.

Para ello, el primer capitulo “Antecedentes de la figura penal”, trato de salvar todos los
pormenores relativos a dicha disposicion, tanto como estuvo conformada desde el inicio,
a como la encontramos configurada en la actualidad. Asi, se explicé cada inciso y
numerales, con sus eventuales problemas y consideraciones, especialmente relacionados

con la situacion de desigualdad que manifiestamente expresan.

Por otro lado, también se analizo el procedimiento legislativo que le dio origen, sus
fundamentos, objetivos, y su desarrollo, a través del cual se produjeron distintas
modificaciones a dicha norma, con miras a eliminar algunas de sus cuatro reglas, asi como
también a introducir mas delitos a los que les fuera aplicable, y otras tratando de
eliminarlos de la hipotesis normativa, desenvolviéndose en distintas diferencias entre los
diputados y senadores encargados de perfeccionarla. De esta forma, podemos concluir

respecto de este primer capitulo:

De esta forma, el segundo capitulo, denominado “Normativa general de determinacion de
penas”, nos entrega todas las disposiciones establecidas para la situacion comdn relativa
a la determinacién e individualizacion judicial de las penas, ello porque constituye la regla
general en esta materia. Es en base a dicho analisis que conocemos el tratamiento en base
al cual, se podrd comparar la regla especial del articulo 449 del Codigo Penal, y por lo

tanto, establecer si efectivamente existe 0 no desigualdad.
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Finalmente, en el tercer capitulo “Principio general de igualdad ante la ley y su posible
vulneracion por el articulo 449 del Codigo Penal”, pudimos conocer todas las
caracteristicas y exigencias que supone un Estado de Derecho Democrético, el que se
constituye como la forma de un Estado moderno, estando en la cuspide de su evolucién,

y al que, podria tender nuestro pais.

También se examino en este capitulo el principio general y derecho fundamental de la
“libertad”, en sus dos dimensiones, esto es, la libertad ante la ley y la libertad ante la
justicia, con consideraciones tanto de la doctrina como de la jurisprudencia.
Constituyéndose de esta manera, como uno de los supuestos fundamentales e inseparable
del Estado de Derecho y de la Democracia.

Asi, por ultimo se desarrollo y contesto, en principio, la hipotesis que propuse en el inicio
de este estudio, esto es, si se vulnera o no el derecho fundamental, consagrado
internacionalmente y constitucionalmente en nuestra legislacion, de la igualdad ante la
ley, por parte del articulo 449 del Codigo Penal. Respondimos a dicha pregunta en

afirmativo.

De esta manera, mis conclusiones respecto al andlisis de las tematicas recién

mencionadas, son las siguientes:

1. El articulo 449 del Codigo Penal actualmente vigente consta de dos numerales, los
cuales constituyen reglas especiales de caracter menos beneficiosa, aplicables al
momento de la determinacion de las penas, respecto de los delitos contra la propiedad por
apropiacion, que son: El robo con violencia o intimidaciéon en las personas, robo con
fuerza en las cosas, hurto, receptacion y respecto del abigeato, con las excepciones de los
delitos de hurto de hallazgo y la apropiacién de plumas, pelos, crines cerdas, lanas o

cualquier elemento del pelaje de animales ajenos.

Asi, en su primer numeral establece una regla relativa a los sujetos condenados por
participar en alguno de los anteriores delitos, que se traduce en la imposibilidad de bajar

o0 subir del limite de grado o grados establecidos por la ley a la pena, asi como también,
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establece una orden al juez respecto a la forma que tiene para determinar la cuantia de la
pena, de tal forma que para dicha actividad deberd atender a las circunstancias
modificatorias de responsabilidad penal atenuantes o agravantes, aplicables al caso

concreto, y también a la mayor o menor extension del mal causado.

En su segundo numeral establece una regla excepcionalisima, aplicable solo a aquellos
que tengan la calidad de reincidentes, en los términos de los numerales 15 y 16 del articulo
12 del Codigo Penal, de tal manera que el tribunal para determinar la cuantia de la pena,
deberé excluir el grado minimo si ella es compuesta, o el minimum si consta de un solo

grado, agravando considerablemente la pena.

Todo lo anterior tiene su razon de ser en uno de los objetivos establecidos por la iniciativa
presidencial de la Ley N° 20.931, ya que es en ella donde se indica que las reglas
anteriores se configuran como tales para efectos de impedir que aquellos sujetos, quienes
se encuentren dentro de la hipétesis normativa del articulo 449, puedan acceder a los
beneficios de la ley N° 18.216, que establece penas que indica como sustitutivas a las
penas privativas o restrictivas de libertad, provocando de esta forma consecuencias

adversas relativas a la sobrepoblacion carcelaria.

2. Podemos establecer que, respecto de la normativa general aplicable al momento de
precisar la pena al caso concreto, constituiran las reglas y directrices a las que se debera

atender para dicha actividad:

La penalidad que sefiala el codigo o las leyes especiales; la extension, en tiempo o cuantia
de las sanciones establecidas por la ley; y sobretodo, que la fijacidn definitiva de la pena
a imponer depende de la consideracidn de los siguientes factores: De la pena sefialada por
la ley para el delito; del grado de desarrollo del delito; de la participacion de cada reo en
el delito; de las circunstancias modificatorias de la responsabilidad criminal; del mayor o
menor extension del mal producido por el delito y finalmente, de la situacion econémica

del condenado.
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3. Por otro lado, las exigencias de un Estado Social y Democrético de Derecho suponen
la consagracion y efectiva garantia del principio general y derecho fundamental de la
igualdad ante la ley en todo el sistema juridico, y por lo tanto, el Estado de Derecho y la
Democracia propiamente tal, exigen las mismas consideraciones. Por lo tanto, un Estado
que no cumple con garantizar dicho derecho, no podra nunca constituir un Estado de

Derecho Democrético.

4. El principio de igualdad ante la ley se configura como un mandato constitucional, tanto
para el legislador como para la autoridad en general, consagrado en el articulo 19 n° 2 de
la carta fundamental, consistente en que deben tratar de la misma manera a los iguales y
de diversa manera a los desiguales. De tal manera que se constituye como una “igualdad
juridica”, impidiendo de esta forma que se establezcan excepciones o privilegios que

excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias.

Asi, nuestro legislador o la autoridad pueden imponer en ciertas circunstancias, algunas
distinciones, que en algunos casos pueden producto de la naturaleza de dicha situacion y
en otros es por causa de la conveniencia social, razén por la que no se vulnera el principio
de la igualdad ante la ley. Entonces, las distinciones mencionadas deben ser fundadas
razonablemente en dichas causas, de tal manera que no quede duda alguna de que la

decision es ajena a todo tipo de arbitrariedad.

5. Nuestro ordenamiento juridico nos entrega dos herramientas procesales para efectos de
poder restituir el derecho conculcado de igualdad ante la ley, que son la “accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del precepto juridico al caso concreto”, y la
“accion de proteccion. De esta forma, se exige como requisito de fondo la presentacion
de documentos que acrediten la desigualdad, es decir, en que dos situaciones facticas que
tengan iguales propiedades relevantes tengan un tratamiento diverso por parte, ya sea del

legislador, o de la autoridad.

6. Solo una vez explicitadas las anteriores conclusiones, es cuando podemos determinar

si efectivamente se trasgrede el derecho fundamental de la igualdad ante la ley por el
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articulo 449 del Codigo Penal. Como ya lo anunciamos en la ultima parte del capitulo
tercero, en un principio pudimos precisar que efectivamente, dicho derecho es vulnerado,

cuestién que mantenemos firmes, en razén de las siguientes consideraciones:

Primero, establecimos como situacién de hecho con iguales propiedades relevantes, el
momento de juzgamiento de los acusados, es decir, el tiempo en que debe precisarse la
pena que se les impondré por el delito cometido, asi, a aquellos que no se encuentran
dentro de la hip6tesis normativa del articulo 449, les seran aplicables las reglas generales
establecidas en el Codigo Penal, reguladas en el Libro I, Titulo ITI, denominado “De las

penas”, especificamente en su § IV: “De la aplicacion de las penas™.

Por el contrario, aquellos que hayan cometido delitos contra la propiedad por apropiacion,
a los que hace alusion dicha disposicion legal, se les aplicara ésta, de manera que la
cuantia de la pena que se les impondra, se vera agravada considerablemente al no poder
precisarse una pena concreta por debajo del marco legal establecido para ella, y de igual
forma, dicha determinacion solo atendera a las circunstancias atenuantes, agravantes y a
la mayor o menor extension del mal causado y no a las demas reglas generales
establecidas por la ley para ejecutar dicha tarea. Entonces, como podemos desprender del
andlisis anterior, a dos personas en igual situacion factica se les aplica normativa juridica

distinta.

Cuestion mas grave aun es aquella que se da en el N° 2 del articulo 449, pues en ella se
establece una regla excepcionalisima aplicable a aquellos que tengan la calidad de
reincidentes, en los términos de los numerales 15 y 16 del articulo 12 del Codigo Penal,
quienes no podran obtener el minimum o el minimo de la pena, sino que solo les seran
aplicables los limites superiores de ella. En este caso, la vulneracion es aln mas notoria,
pues aquellos que se encuentren dentro de la misma hipotesis legal en comento, pero no
tengan la calidad de reincidentes, les podran ser aplicables los minimos y minimum de la
pena, en cambio aquellos que tengan dicho caracter, solo podran obtener los limites

superiores de la pena que les corresponda por la comision del delito.
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Segundo, si bien en la iniciativa presidencial de la Ley N° 20.931 se entregan
fundamentos de las decisiones tomadas en ella, y para esto establecen algunas estadisticas
relativas a la criminalidad efectuada durante el transcurso de los afios 2013 a 2014, en
nuestra opinion resulta insuficiente, en cuanto a precision, claridad y razonabilidad,
manifestar solo estadisticas para que efectivamente podamos aceptar la imposicién de una
distincion legal que esta actualmente provocando diferencias tan notorias en cuanto a la
gravedad de las penas que se le imponen solo respecto a algunos sujetos, restringiéndoles
en forma desproporcionada, en ciertos casos, sus libertades.

De esta manera, se afecta también su derecho a la igualdad ante la ley, pues al no
fundamentar razonablemente dicha distincion, que limita notablemente los derechos de
aquellos condenados por los delitos que integra la disposicion estudiada en el primer

capitulo, se inclinaria mayormente a ser una decision arbitraria mas que a una razonable.
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