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1. INTRODUCCION

La independencia politica no supuso en general para toda América la sustitucién inmediata de su
derecho, al contrario, siguié rigiendo la legislaci6n de la antigua metrépoli'. La independencia
supuso la ruptura de los vinculos politicos con la corona espafiola pero no de la configuracion
de la sociedad de estos paises ni tampoco de su economia; en esos dmbitos se mantuvieron las
costumbres y creencias, en definitiva la tradicion espafiola’. Como consecuencia, el cambio
politico no significé la simultdnea aparicién de un derecho propio y original de esos paises?;
no podemos hablar, por lo tanto, del inmediato surgimiento “de un nuevo orden juridico, ni
siquiera de la instauraci6n revolucionaria de una nueva conciencia juridico-penal . Ese derecho
hispano, continué en vigor en la mayoria de las naciones americanas, si bien se introdujeron
los cambios necesarios para hacerlas compatibles con las nuevas necesidades surgidas en
cada una de ellas.

No menos clara fue la supervivencia de la filosofia juridico-penal espafiola. A partir de
ese momento Espafia servird de vehiculo indirecto de penetracion de las doctrinas penales
europeas predominantes en el momento de la independencia, especiaimente el Iluminismo
francés y el Utilitarismo inglés de Jeremias Bentham, decisivas en la creacién del derecho
penal liberal que cristaliz6 en 1a Codificacién’. Posteriormente, los nuevos avances penales en

* Una version reducida de este trabajo fue
presentada como comunicacién al XIV Congreso
del Instituto Internacional de Historia del Derecho
Indiano, celebrado en septiembre del 2003 en Lima
(Perti), bajo el titulo “ Antecedentes histérico-juri-
dicos del Cédigo Penal chileno de 1874”.

! Bravo Lira, Bernardino, “El Derecho
indiano después de la Independencia en la Amé-
rica espaiiola. Legislacién y doctrina juridica”, en
Historia, 19, 1984, p. 5 y ss, también, Derecho
comiin y Derecho propio en el Nuevo Mundo,
Santiago, 1989, pp. 39, 47, 313 y ss. MaYorGa
Garcta, Fernando, “Pervivencia del derecho espa-
fiol durante el siglo x1x y proceso de codificacién
civil en Colombia”, Revista Chilena de Historia
del Derecho, N° 14, Santiago, 1991, pp. 291-313,
en particular p. 291.

2 Bravo Lira, Bernardino, “Codificacién
civil en Iberoamérica y en la Peninsula Ibérica
(1827-1917). Derecho Nacional y europeizacién”,

en: Fuentes ideoldgicas y normativas de la codi-
Jicacion Latinoamericana, Buenos Aires, 1992,
pp- 81-138, en particular, p. 97.

3 QuintaNo RipoLES, Antonio, La influencia
del derecho espariol en las legislaciones hispano-
americanas, Madrid, 1953, pp. 21-22. JIMENEZ DE
AsUA, Luis y Carsi Zacares, Francisco, Cddigos
penales iberoamericanos. Estudio de legislacion
comparada, Caracas, 1946, 2 vols., tomo 1, p. 9.

4 Observaciones realizadas por Luis Jiménez
de Asta a propésito de la codificacién en Argentina
que consideramos pueden ser generalizadas para
todos los paises hispanoamericanos, Tratado de
Derecho Penal, 3% ed., Buenos Aires, 1964, tomo
1, p. 1001.

5 A Hispanoamérica llegé la obra de Manuel
de Lardiz4bal, cuyo discurso sobre las penas dio
paso a los principios del Derecho penal liberal en
Espafia. LARDIZABAL, Manuel de, Discurso sobre
las penas contraido a las leyes criminales de
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el ambito doctrinal como el clasicismo de Pellegrino Rossi, con un matiz ecléctico, penetraran
en América a través de Joaquin Francisco Pacheco; este autor imprimird un avance extraor-
dinario en el Derecho Penal en Espafia con sus lecciones de Derecho Penal pronunciadas en el
Ateneo de Madrid entre 1839 y 1840 (publicadas como Estudios de Derecho Penal, Madrid,
1842-1843), y sobre todo, por sus comentarios al Cédigo Penal de 1848°. También es notoria
la influencia de penalistas como Luis Silvela, Salvador Viada y Vilaseca y Alejandro Groizard
y G6émez de la Serna’.

Las nuevas naciones americanas independientes, una vez consolidados sus regimenes
politicos, sintieron la necesidad de extender la independencia politica al ambito de las leyes,
de dotarse de un orden legal nuevo, mas claro, simple y abierto a las nuevas necesidades so-
ciales y superar una legislacion atrasada, cruel, contradictoria, y sobre todo tan apartada de
las nuevas situaciones como era la legislacién hispana®, surgiendo asi los primeros intentos
de codificacién legislativa®.

La codificacién hispanoamericana se caracteriza por la elaboracién de cédigos propios,
pero el hecho de tener esos antecedentes comunes, anteriormente descritos, favoreci6 un pro-
ceso de profunda interrelacidn entre los textos codificados, ya que en muchos casos el c6digo
elaborado en un pais sirvié de modelo a muchos otros, determinando influencias mutuas en
sus legislaciones penales. El proceso se inicia con el Cddigo Penal espaiiol de 1822, que,
como es sabido, tuvo escasa vigencia en Espaiia, y sin embargo si la posey6 con mucha mayor
amplitud en algunos paises iberoamericanos'’.

Esparia para procurar su reforma, Madrid, 1782,
pdgs ,86-87. RivacoBa Yy RivacoBa, Manuel de,
“Lardizébal, un penalista ilustrado”, en Anuario
del Instituto de investigaciones historicas de la
Universidad Nacional del Litoral, 1, 1964, pp.
210 y 248. Acerca de la influencia del pensa-
miento espafiol en el proceso de la codificacion
hispanoamericana véase: Tau ANzoATEGUI, Vic-
tor, “El pensamiento espaifiol en el proceso de la
codificacién hispanoamericana: Los ‘Discursos
criticos’ de Juan Francisco de Castro”, en Revista
de Estudios Historico-Juridicos, Valparaiso, 1980,
pp- 375-395. Antonio QUINTANO RIPOLLES, op. cit.,
n. 3, pp. 47-48.

¢ PacHeco, Joaquin Francisco, Estudios de
Derecho Penal. Lecciones pronunciadas en el
Ateneo de Madrid en 1839 y 1840, 3* ed., Ma-
drid, 1868, p. 198; El Codigo penal concordado y
comentado,Madrid, 1848, 3 vols. Los comentarios
de Pacheco se editaron por primera vez en 1848 y
se realizaron hasta seis reediciones. La influencia
directa de Pacheco en los penalistas hispano-
americanos se observa en el argentino Carlos Te-
jedor, denominado el Pacheco hispanoamericano,
que publica en 1860 su Curso de Derecho criminal,
en Perd, José Silva Santisteban, que con su Cddigo
Penal de 1863 seguiria el espafiol de 1848; y en
Meéjico, Martinez de Castro, José Maria Lafragua
y Ortiz de Montellano y Zamacona, autores del
Codigo Penal mejicano de 1871.

7 SiLveLA, Luis, El Derecho Penal estudiado
en principios y en la legislacion vigente en Es-
paria, Madrid, 1874; Viapa Y VILASECA, Salvador,
Cddigo penal reformado en 1870 con las variantes
introducidas en el misma por la ley de 17 de julio
de 1876, concordado y comentado, Barcelona-
Granada, 1874; GroizaRD Y GOMEZ DE LA SERNA,
Alejandro, El Cédigo penal de 1870 concordado
y comentado, Burgos, 1870.

8 MuriLLo RuBiera, Femando, “Codifica-
cién y sistema juridico Iberoamericano”, en:
Fuentes ideologicas y normativas de la codific-
acion Latinoamericana, Buenos Aires, 1992, pp.
139-153, especificamente p. 143. La situacion de
la legislacion penal en Espaiia es descrita con gran
claridad por MarTiNEZ ALcuBILLA, Cddigos Anti-
guos de Espafia, Madrid, 1885, 11, pp. 1852-1895.
Pacheco, Joaquin Francisco, El Cddigo, nota 6,
Madrid, 1848, tomo 1, p. xLvi.

® Bustos RAMIREZ, Juan y VALENZUELA
Beias, Manuel, Le systéme penal des pays de
I’Amerique latine, Paris, 1983, pp. 13-17. JIMENEZ
DE AsUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, cit.,
tomo I, p. 1370. Quintano RipoLLES, op. cit., n.
3, pp. 94-96. Zarraroni, Eugenio Rail, Tratado
de Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires,
1995, tomo 1, p. 379.

10 Bl Cédigo espaiiol de 1882 fue adoptado
como modelo por el Cddigo Penal del Salvador
de 1826, Bolivia en 1831, Veracruz en 1834, Co-
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Este Cddigo influy6 también en el Cédigo Penal del Brasil de 1830 que, a su vez, tendria
una gran repercusién sobre el espafiol de 1848", el cual, 1a devolveria a numerosos c6digos
inspirados en él y en su versién reformada de 1850'2. Otros c6digos se inspirarian en el espa-
fiol de 1870 como fue el Cédigo Penal cubano de 1879, practicamente una copia del Codigo
Penal espaiiol de 1870. Del mismo modo la legislaci6n especial espafiola ha tenido también
una gran influencia en América latina: la ley de vagos y maleantes de 1933 ha constituido un
precedente de gran importancia en la configuracién de medidas de seguridad. Esa interrelacién
entre los textos codificados de Espafia ¢ Hispanoamérica ha llevado a hablar de “familias de
c6digos”, procedentes de un antecesor comtin'’.

El presente trabajo tiene por objetivo el andlisis de la influencia particular de uno de esos
textos espaiioles, el Cédigo Penal espafiol de 1848 —que Bernardino Bravo Lira ha calificado
de “cabeza de c6digos™“—, en el Cddigo Penal chileno de 1874. Y ello, no s6lo porque su
influencia sea especialmente notoria, como unanimemente ha sido reconocida, sino porque

lombia y Ecuador en 1837, Costa Rica en 1841.
RivacoBA Y RivacoBa Manuel de y ZAFFARONI,
Eugenio Raiil, Siglo y medio de Codificacion
Penal en Iberoamérica, Valparaiso, 1980, p. 13.
Acerca del Cédigo espaiiol de 1822 véase: AN-
TON ONECA, José, “Historia del Cédigo Penal de
18227, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, xvin, 1965, pp. 267-270; Manuel ALoN-
50 ALONSO, José, “De la vigencia y aplicacién del
Cédigo penal de 18227, en Revista de la Escuela
de Estudios Penitenciarios, febrero, 1946, p. 15;
Fiestas Loza, Alicia, “Algo més sobre la vigencia
del Cédigo penal de 1822”, en Revista de Historia
del Derecho, -1, 1977-78, pp. 55-77.

I La influencia del Cédigo Penal brasilefio
en el espafiol de 1848 fue puesta de manifiesto
por Lorenzo ArRraZOLA GARCIA en su Enciclopedia
Espafiola de Derecho y Administracion o Nuevo
Teatro Universal de la Legislacion de Espafia en
Indias, Madrid, 1856, tomo 9, pp. 320, 330-331:
“tiene bastante semejanza con el del Brasil, el
cual... puede decirse que sirvié de norma a los
que le redactaron”. Su influencia es especialmente
notoria en la estructura del Cddigo Penal espafiol
del 48, hasta el punto de que la division en cuatro
partes o libros serd copiada en el primer antepro-
yecto del c6digo penal que examina la comisién
General de Codificacién, en el libro 1 del Cddigo
del 48 que trata de “Disposiciones generales sobre
los delitos y faltas, las personas responsables y las
penas”, a ello se refiere Gomez de La Serna en el
Senado, en 1865, afirmando “Yo convengo en que
el Libro I del C6digo penal vigente, a pesar de la
reminiscencias que tiene del Cédigo del Brasil...
es un Cédigo de primer orden”, y también es clara
en la Parte Especial. También la reconocen Joaquin
Francisco PACHECO, op. cit.,n. 6,2% ed., 1856, tomo
1, p. Ixvii, y los comentaristas TM. Vizmanos y C.

ALvarez MARTINEZ, Comentarios al nuevo Codigo
penal,Madrid, 1848, 2 tomos. L.Asso GAITE, Juan
Francisco, “Codificacion Penal 11", en Crénica de
la Codificacion espafiola, Madrid, Ministerio de
Justicia, 1970, v vols., vol. 1. ALVARADO PLANAS,
Javier, “La codificacién penal en la Espafia isabe-
lina: la influencia del Cédigo penal del Brasil en
el Cédigo penal espaiiol de 18487, en Esparia en
la época de la Fundacion de la Guardia civil, V.
Seminario Duque de Ahumada, Madrid, 1994,
pp. 43-82. Alvarado hace constar que muchas de
las influencias del Cddigo del Brasil las recibe a
su vez éste del Cddigo Penal espaiiol de 1822.
Manuel de Rivacosa Y RivacoBa y Eugenio Rail
ZAFFARONI, op. cit., p. 51.

12 Sobre la influencia de los c6digos penales
espafioles en la codificacién hispanoamericana y en
especial la del Cddigo Penal de 1848 véase: INESTA
Pastor, Emilia, “La proyeccién hispanoamericana
del Cédigo Penal espafiol de 1848”, en Actas de
Derecho Indiano, X1l Congreso del Instituto Inter-
nacional de Historia de Derecho Indiano, San Juan
de Puerto Rico, Asamblea Legislativa de Puerto
Rico, 2003, tomo 1i, pp. 493-521; BERDUGO GOMEZ
pE LA TORRE, Ignacio, Presentacion a los cédigo
penales iberoamericanos, Santa Fé de Bogotd,
1994, vol. 1, p. 14.

13 Bravo Lira, Bernardino, “Relaciones
entre la codificacién europea y la hispano-
americana”, en Codificacion y descodificacion en
Hispanoamérica, Santiago de Chile, 1999, tomo1,
pp. 51-64, véanse pp. 54 y 59. ZarraronI, Eugenio
Raiil, Los cédigos penales iberoamericanos,Santa
Fe de Bogotd, tomo 1, p. 28.

14 Bravo Lira, Bernardino, “Codificacién
Civil en Iberoamérica y en la Peninsula Ibérica
(1827-1917). Derecho nacional y europeizacién”,
op.cit,n. 13, tomo1,pp. 145y 175, p. 151. Bra-
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ademds, en la elaboracién del texto chileno jugé un papel decisivo la doctrina penal espafiola
a través de los comentarios de Pacheco. También porque, a su vez, el Cédigo chileno fue un
eslabén mds de esa cadena de cddigos mutuamente influenciados, al servir como modelo en
otros paises iberoamericanos. Jiménez de Asiia mantiene la influencia del texto chileno en el
Cddigo Penal hondurefio de 1880"; otros penalistas lo reconocen como modelo del Cédigo
Penal de Costa Rica de 1880'¢. Por tiltimo el Cédigo Penal de Chile destaca por su permanencia,
siendo junto con el Codigo Penal de Bolivia una de las raras excepciones a la inestabilidad
caracteristica del panorama de la legislacién penal hispanoamericana.

2. EL DERECHO PENAL DEL CHILE INDEPENDIENTE
ANTERIOR A LA ETAPA CODIFICADORA

Hasta el momento de la independencia, el derecho penal vigente en América estaba integra-
do, por un lado, por la Recopilacion de las Leyes de Indias de 1680, que dedica el libro vii
—compuesto de ocho titulos— a los delitos y las penas. Contiene una mezcla de Derecho Penal
sustantivo y procesal, de normas relativas a la organizacién de los tribunales y Derecho Pe-

vo Lira considera que la razén de que ese cédigo
espafiol fuera adoptado por tantos paises se debe
a que su contenido proviene casi integramente
de ese derecho castellano que regia en Espafia y
en la América espafiola. Por eso no hubo ningiin
obstdculo para reemplazar ese derecho castellano
no codificado vigente hasta entonces, por el dere-
cho castellano codificado de los nuevos textos
legales. Las mismas razones explican el éxito del
Codigo Civil chileno de 1855, (Vd. Derecho comiin
y Derecho propio en el Nuevo Mundo, Santiago,
1989, p. 343).

'* Segiin Jiménez de Astia el 27 de agosto
de 1880 aparece el que considera propiamente el
primer Cddigo Penal hondurefio: “se inspiré en el
Cédigo chileno, y el Proyecto, publicado el 9 de
abril de 1879, lo redacté una Comisién compuesta
por Adolfo Ziifiiga, Jerénimo Zelaya y Carlos Al-
berto Uclés”. A continuacién habla de un Cédigo
posterior en Honduras de 29 de julio de 1898 ins-
pirado en el espaiiol de 1870, (Tratado de Derecho
Penal, op. cit, tomo 1, p. 1196). Antonio QUINTANO
RipoLLES, sin embargo, no hace ninguna referencia a
ese codigo penal de Honduras de 1880 del que habla
Jiménez de Asia y cita como primer c6digo penal de
Honduras el promulgado el 29 de julio de 1898, si
bien coincide en su inspiracién en el espafiol de 1870
(La influencia del derecho espariol en las legisla-
ciones hispanoamericanas, cit, p. 113). En el mismo
sentido se pronuncian Ricardo Levene y Eugenio,
Raiil Zarraront, Cddigos penales latinoamericanos,
Buenos Aires, 1978, 4 vols, tomo 1, p. 15.

' Costa Rica promulgé su segundo Cddigo
Penal €l 27 de abril de 1880, redactado por el pena-

lista Rafael Orozco. Walter Antillon, considera que
se utilizé como modelo el Cédigo chileno de 1874:
“Rafael Orozco... se limita a copiar el Cédigo penal
chileno de 1874 casi al pie de la letra, salvo los
inevitables cambios, puramente nominales en su
mayoria que van de un pais a otro, y el aspecto de
las penas... Esto ...fue acertado, pues el Cédigo
chileno constituia a su vez, una buena adaptacién
del Cédigo espaiiol de 1848 (obra de Pacheco) en
su versién de 1850”, (Costa Rica, en Los cédigos
penales iberoamericanos, Santa Fe de Bogotd,
1994, tomo 7, p. 22). Esa influencia chilena en
Costa Rica también es admitida por Jiménez de
Asiia, aunque con visibles contradicciones: “el
27 de abril de 1880 se promulga un Cédigo penal.
Lo redactd... Rafael Orozco, y estd inspirado en
el Cddigo espaiiol de 1870, en su versién chilena
de la que es casi copia”. Es evidente que Jiménez
de Asta reconoce el texto chileno como modelo
en Costa Rica, pero se contradice al manifestar
que el Cédigo penal chileno estaba inspirado en
el espaiiol de 1870, ya que en la misma obra al
referirse especificamente al Cddigo Penal chileno
le atribufa como modelo el espafiol de 1848/50,
(Tratado de Derecho Penal, cit., tomo 1, pp. 1360
y 1166). Sin embargo en el estudio de legislacién
comparada de los cddigos penales iberoamericanos
al tratar del primer c6digo penal de Costa Rica de
1880, afirma: “en un todo andlogo al Cédigo espa-
fiol de 1870”, (Luis JIMENEZ DE AsUA y Francisco
Carsi1 ZAcArEs, Cédigos penales iberoamericanos.
Estudio de legislacion comparada, cit., tomo 1, p.
177). Por otro lado, Quintano Ripollés, coincide
en la fecha y autoria del Cddigo de Costa Rica,
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nitenciario. Se trata de una normativa de claro caracter tutelador de los indios, que se refleja
tanto en la regulaci6n de los delitos como de las penas'’. Como supletorio se aplicaria todo el
derecho de Castilla, el Fuero Real, las Partidas, €l Ordenamiento de Alcald, las Ordenanzas
Reales de Castilla, las Leyes de Toro, 1a Nueva Recopilacién y la Novisima Recopilacion.
Pero, en la practica, y ante la insuficiencia de la legislacién penal de la Recopilacion indiana,
se aplicé fundamentalmente el derecho penal contenido en la Nueva Recopilacion, con su
agregado de autos, y sobre todo las Partidas, que contaban con el dnico cuerpo legal penal
sistematico de la legislacién castellana: la Séptima Partida'®.

También aparecian normas penales en los autos acordados de las audiencias, y los bandos
dictados por adelantados, virreyes y gobernadores, de cardcter procesal penal, y las ordenanzas
de los cabildos, que contienen normas de policia; todas ellas especialmente reveladoras de las
tendencias delictivas existentes™.

En Chile, el proceso codificador llegé con retraso, debido a que la independencia tuvo
lugar en 1817 sin la virulencia revolucionaria que tuvo en otros paises®. Ello justificé que
siguiera vigente la legislacion espafiola, aunque con sucesivas adaptaciones, aboliendo las
instituciones antiguas y reemplazandolas por las nuevas de acuerdo con la ideologfa liberal

del momento, sobre todo en cuanto a penalidades?'.

pero considera que estd inspirado en el espafiol
de 1870, (La influencia del derecho espariol en las
legislaciones hispanoamericanas, cit, p. 137). De
la misma opinién son Ricardo Levene y Eugenio
Raiil Zaffaroni, en los Cddigos penales latinoam-
ericanos, cit.,tomo 1, p. 13.

17 PeNA, Silvia, “Raices del derecho penal
chileno”, Revista de Estudios Historico-Juridicos,
vii, 1982, pp. 289-314; ViNAs Y MEY, Carmelo, Es-
pafia y los origenes de la politica social, Madrid,
p- 119y ss.

18 AviLA MARTEL, Alamiro de, Esquema
del Derecho Penal Indiano, Santiago, 1941, pp.
23-29. Levacal, Abelardo, Historia del Derecho
Penal argentino, Buenos Aires, 1978, p. 17. Ots
v CaPDEQUI, José Maria, Historia del Derecho es-
paiiol en América y del Derecho indiano, Madrid,
1969, p. 46. AviLa MARTEL, Alamiro de, Aspectos
del Derecho penal indiano, Buenos Aires, 1946,
pp. 18-19; Novoa MonreaL, Eduardo, Curso de
Derecho Penal Chileno, Santiago de Chile, 1960,
p- 103.

191 gvenE, Ricardo, “Derecho Penal Indiano”,
en Historia del Derecho Argentino, Buenos Aires,
1946, tomo 1. En Chile destacan las Instrucciones
dictadas por la Audiencia de Santiago para sustan-
ciar causas criminales. Conocemos las elaboradas en
1757 y 1778 por los fiscales D. José Perfecto Salas y
D. Ambrosio Zerd4n y Pontero. En 1796 se publica
una nueva Instruccién para substanciar causas crimi-
nales aprobada por el rey (R. C. de 24 de noviembre
de1797) que llega a constituir un verdadero Cdigo
de procedimiento penal. También conocemos una
instruccién de un claro contenido penitenciario,

elaborada por Perfecto Salas destinada al alcaide
de la cdrcel de Santiago. Igualmente las Audiencias
promulgaron autos acordados sobre materias mis
especificas de Derecho Penal como aplicaci6n de
penas corporales, asilo eclesidstico, etc. Del mis-
mo modo, también aparecen normas penales en los
bnandos dictados por los virreyes y gobernadores.
En Chile, en 1778, el entonces presidente D. Ambro-
sio Higgins promulgé un bando en ¢l que recopilé
las principales disposiciones de sus antecesores y
fue repetido, a su vez, por quienes le sucedieron en
el gobierno, llegando a constituir lo que Alamiro de
Avila califica de “edicto perpetuo”.

2 A ello contribuyeron circunstancias po-
liticas, como la dictadura del general Bernardo
O’Higgins (1817-1823), a la que siguieron una
serie de gobiernos conservadores: Joaquin Prieto
(1831-1841), Manuel Bulnes (1841-1851) y Ma-
nuel Montt (1851-1861).

21 Incluso en algunos paises, como fue el
caso de Chile se declar6 expresamente la vigencia
de la legislacién espafiola, como se manifiesta en
la Constitucién Provisoria de 1818: “interin se
verifica la reunién del Congreso, juzgaran (los
magistrados) todas la causas por las leyes, cédu-
las y pragmaticas que hasta aquf han regido, a ex-
cepcion de las que pugnan con el actual sistemna
liberal de gobierno. En este caso consultardn con
el Senado, que proveerd el remedio”, Bernardino
Bravo LrA, Derecho comiin y Derecho propio
en el Nuevo Mundo, cit, pp. 47 y 317; del mismo
“Derecho patrio o nacional en Espaiia, Portugal e
Hispanoamérica durante el siglo xvin y primera
mitad del siglo xix”,en Revista Chilena de Historia
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Chile no sigui6 laregla general de codificar primero el derecho penal ya que se redactaron
primero el Cddigo Civil, promulgado el 14 de diciembre de 1855% y el Cddigo de Comercio,
de 23 de noviembre de 1865.

Consumada la independencia politica de la Repiiblica y configurada la organizacién
del nuevo Estado por el estadista D. Diego Portales, la consolidacién politica permite la
constitucionalidad y la inquietud por la creacién de un derecho especificamente nacional.
Después de varios ensayos constitucionales, se afianza un Estado republicano y un sistema
constitucional con la Constitucién de 1833 que se prolongaria hasta 1925. A partir de 1861
se inicia una etapa liberal caracterizada por el equilibrio entre el poder del Presidente de la
Repuiblica y los grupos politicos®.

Como consecuencia de todo ello se abre para la legislacion penal un periodo intermedio
(1810-1874) en el cual los gobiernos independientes comenzaron a dictar leyes especiales sobre
determinadas materias penales, que rigieron con preferencia a las espafiolas o, en su defecto,
destinadas a adaptar la legislacion a las necesidades y, sobre todo, a la idiosincrasia nacional.
Legislacién que tiene un especial interés por poner en evidencia los problemas penales que
debieron afrontarse y, especialmente, para mostrar la orientacién del legislador®. Siguiendo
una clasificacion que, con algunas variantes, se repite en la literatura chilena, esas leyes pueden
agruparse de la siguiente manera: a) leyes relativas al ejercicio de la libertad de imprenta con
el denominador comiin de sancionar los abusos en el ejercicio de ese derecho; b) leyes que

del Derecho, N° 10, 1984, p. 121 y ss; “Discurso
pronunciado por el profesor de Cédigo Penal sefior
don Alejandro Reyes, el 29 de Marzo de 1875, en
que inauguré el primer curso piiblico de este ramo,
reproducido por VErA, Robustiano, Cddigo penal
de la Republica de Chile comentado, Santiago de
Chile, 1883, p. 64.

2 Acerca de la codificacién civil en Chile
y su influencia en los posteriores cédigos Vd.:
GuzMAN Brito, Alejandro, La Codificacion Civil
en Iberoameérica, siglos xix y xx, Santiago, Ed, Juri-
dica de Chile, 2000, del mismo autor, Andrés Bello
codificador. Historia de la fijacidn y codificacion
del Derecho civil en Chile, Ediciones, Santiago,
1982, 2 vols.

2 SALINAS ARANEDA, Carlos, “Vigencia del
Derecho indiano en Chile republicano. La perso-
nalidad juridica de las congregaciones religiosas”,
en Revista de Estudios Historico-Juridicos, xu,
2000, pp. 299-316, véanse pp. 299-300; Bravo Li-
RA, Bernardino, “El primer constitucionalismo en
Chile”, en Revista de Estudios Histdrico-Juridicos,
xv, 1992-1993, pp. 303-332, 310, 322 y 329; del
mismo autor El Estado Constitucional en Hispa-
noamérica 1811-1991,México, 1992, pp.22-24; El
Absolutismo ilustrado en Hispanoamérica, Chile
(1760-1860): De Carlos Ill a Portales y Montt,
Santiago de Chile, 1994; y también Historia de las
instituciones politicas de Chile e Hispanoamérica,
Santiago de Chile, 1986. VERDUGO MARINKOVIC,
Mario, “Los principios del constitucionalismo

cldsico en los ordenamientos fundamentales de
Chile”, en Revista de Derecho Publico,N° 19-20,
1976, pp. 117-143. EYZAGUIRRE, Jaime, Historia
de las instituciones politicas y sociales de Chile,
5" ed., Santiago de Chile, 1976, pp. 124-125.
BranuM Garcia, Enrique, “La discusién en torno
al régimen de gobierno en Chile (1830-1840) y
(1840-1865)”, en Revista de Estudios Histdrico-
Juridicos, xv,1992-93 y xv1, 1994, pp. 277-302 y
pp. 35-56, respectivamente.

% 1.azo, Santiago, Los Cddigos Chilenos
Anotados. Codigo Penal chileno: Origenes, con-
cordancias y jurisprudencia, Santiago de Chile,
1917, Introduccidn, p. vii; FoNTECILLA RIQUELME,
Rafael, La pena (evolucion natural, juridica y téc-
nica). Los problemas Modernos y sus influencias
en el nuevo Derecho Penal Chileno, Santiago de
Chile, 1930, p. 197; Novoa MonreaL, Eduardo,
Curso de Derecho Penal Chileno, Parte General,
Santiago de Chile, 1960, tomo 1, p. 104. Fen6meno
generalizado a todos los paises hispanoamericanos,
que seria explicable por la existencia en todos etlos
de una semejante situacién ideoldgica, politica, so-
cial y econémica, como ha puesto de relieve Riva-
coBA Y Rivacosa, Manuel de, Evolucicn Histérica
del Derecho Penal Chileno, Valparaiso, 1991, p.
18. E incluso hay una coincidencia fundamental
en la tematica de las disposiciones, como seifiala
para el caso de Argentina: A. SOLER, Derecho Penal
Argentino, Buenos Aires-Cérdoba, 1940, tomo 1,
pp- 86-91.
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sucesivamente establecieron, abolieron y restablecieron las pena de azotes; c) leyes destinadas
a regular la proteccién de la propiedad, particularmente el hurto y el robo, con precisién de
agravantes en la comisién de los mismos; d) diversas leyes relativas a otros delitos (juegos
de azar, contrabando, falsificacién, conspiracion y motin, atentado en contra de lineas tele-
grificas, en contra de ferrocarriles, porte de armas... etc.) y a cuestiones de procedimiento®.
Se trata de una variada e inconexa legislacién compuesta por alrededor de cuarenta leyes
promulgadas entre los afios 1811 y 1872, de las cuales buena parte de ellas son decretos con
fuerza de ley dictadas entre 1831 y 1837, conocidas como Leyes Marianas, obra del jurista
Mariano Egafia®.

Pero, evidentemente, ese conjunto de disposiciones que se fueron dictando para com-
plementar la legislacién espafiola o para llenar los vacios mds urgentes, no fueron suficientes.
Empiezan a surgir las criticas no solo por la pervivenciade la legislacién hispana sino también
centradas en la legislacién de los nuevos gobiernos independientes, entre ellas una de las mds
significativas por su claridad es la realizada por la Cdmara de los Diputados de Chile en el
inicio de las sesiones del Congreso de 1831: “Mientras la legislacion sea un caos insondable
e inmenso, no puede mejorar la administracién de justicia; treinta y seis mil leyes compiladas
y millones de dispersas, sin principio, sin unidad ni relacién a las luces, a las costumbres y
naturaleza de nuestro Gobierno, no pueden aprenderse ni, sabidas, hacerse decisiones que
satisfagan: por ello es preciso comenzar por la redaccién de los Cadigos, reduciéndose tales
cuales se hallan a lo vigente; separar lo derogado e inconducente y, suprimiendo los largos
prélogos, reducirlos a sus disposiciones genuinas y claras™”.

3. LOS INICIOS DE LA CODIFICACION PENAL EN CHILE:
LOS DISTINTOS PROYECTOS DE CODIGOS

Es a partir de la segunda mitad del siglo xix cuando surge la necesidad de reemplazar la anti-
cuada legislacién penal hispana y adaptarla a ]as nuevas necesidades de la sociedad recogiendo
los nuevos avances que habfan aparecido en la doctrina penal. La situacion es perfectamente
descrita por el presidente chileno D. Federico Errdzuriz y su ministro de Justicia José Maria
Barcel6, en el Mensaje que acompafia al Proyecto de cddigo penal de 1873: “La legislacion
espaiiola, apenas modificada por leyes patrias especiales, adolecia de graves defectos que

25 Clasificacién realizada J. Raimundo DEL
Rio, Derecho Penal, Santiago de Chile, T.1,1935,
3 tomos tomo 1, ppg. 305-309. Entre las normas

de Chile. Elaboré un primer proyecto de cédigo de
procedimiento civil que data de 1835, si bien esta
obra no llegé a ser sancionada como un texto dnico

pertenecientes al tercer grupo se contienen una
serie de normas como la ley de 22 de julio de
1837, sobre hurtos de animales y la ley general
de hurtos y robos de 7 de agosto de 1849, que
constituyen ajuicio del penalista Etcheberry una
de las aportaciones mds importante del periodo por
constituir una regulacién completa de la materia
(Alfredo ETcHEBERRY, Derecho Penal, Santiago de
Chile, 1964, tomo 1, p. 35).

26 Bravo LIRA, Bernardino, “Los comienzos
de la codificacién en Chile. La Codificacién pro-
cesal”, en Revista Chilena de Historia del Derecho,
9, Santiago, 1983, pp. 191-210. Bravo Lira consi-
dera a Mariano Egafia el iniciador de la Codificacién

muchas de sus partes fueron promulgadas como le-
yes en 1837. Resulta de interés citar, por su sentido
humanitario, una de esas llamadas Leyes Marianas,
de 2 de febrero de 1837, en que se dispone que,
mientras no se dicte el Cédigo penal, los jueces de-
berdn atenerse a la legislacion vigente, pero “que
cuando encontraren que esta es excesivamente dura,
suspéndase la ejecucion entre tanto se hace presente
al Presidente de la Republica que este Tribunal en-
cuentra que serfa a equidad conmutar Ia pena arriba
decretada conforme a la ley, en tal otra”.

27 GuzMmAN Brito, Alejandro, Andrés Bello
codificador, cit., tomo 1, Fuentes, doc. N° 22,
anexo 87, p. 53.
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hacian inaceptable por mds tiempo su subsistencia” y concluye sefialando: “la necesidad de
una reforma de nuestra legislacién penal se hacia sentir de mucho tiempo atrds, para poner en
armonia ¢l estado presente de nuestra sociedad, el desarrollo que ha alcanzado en todas las
esferas de su actividad, con los preceptos que deben marcar sus limites y su campo de accién
propia, fijando las reglas supremas de lo licito y lo ilicito”. En el mismo sentido se pronunciaba
D. Alejandro Fuensalida, consagrado penalista y comentarista del Cddigo de 1874: “Es cierto
que la arbitrariedad judicial necesaria con las Partidas y la Novisima, en lugar de compeler
con sus inconvenientes a la destruccién de ese vetusto edificio y carcomido, adormecia, por
el contrario, todo espiritu innovador; pues la ciencia y la honorabilidad de los tribunales supe-
riores suplian, en lo posible, los defectos de las leyes. Estdbamos entregados a la arbitrariedad
judicial y al derecho de gracia del Consejo de Estado; mas la causa apuntada como un timbre
de honor par nuestra magistratura, no dejaba sentir la necesidad de la reforma”®.

3.1 PRIMERAS TENTATIVAS DE CODIFICACION
HASTA MEDIADOS DEL SIGLO XIX

El proceso codificador se inicia en Chile con el discurso pronunciado por el entonces director
supremo D. Bernardo O’Higgins, el 22 de julio de 1822, en el que propone al Congreso —en
sustitucion del derecho antiguo— la adopcién de los cinco c6digos napolednicos®®,

Desde 1823 se advierten reiteradas iniciativas para codificar la legislacion penal que se
expresan en el nombramiento de sucesivas comisiones o de determinadas personas con el fin de
redactar un proyecto de cédigo penal. El 17 de noviembre de 1823, don José Alejo Eyzaguirre
presenta al Congreso Constituyente una mocién para recopilar y codificar todas las leyes exis-
tentes. El proyecto fue aprobado y se nombré incluso una comisién legislativa pero sin ningiin
resultado efectivo®. Mds tarde, el 29 de julio de 1826, don Santiago Muiioz Bezanilla propuso al
Congreso Nacional que constituyese una comisién de cinco letrados, para que en el plazo de dos
afios reformase todo el derecho civil y criminal, reduciéndolos a un solo texto. Supuso un cierto
avance puesto que proponia no solo tener a la vistas los c6digos napolednicos, sino también el
uso de los cddigos espafioles que habian regido en Chile y los vigentes en otras naciones®. En
1828, el 27 de marzo, don Francisco R. de Vicuiia propuso al Congreso Constituyente designar
una Comisién® para que presentara un proyecto de legislacién civil y criminal, o que, en su
defecto, se concediese, un premio al mejor proyecto de c6digo civil y criminal que se presentara
en el plazo de un aifio. Se adopt6 la opci6én del premio™. Pero como los intentos anteriores, el

% Mensaje del gobierno acompafiando al
Cddigo Penal al Congreso, firmado por Federico
Errdzuriz y José M. Barceld, en Concordancias del
Cédigo Penal, precedidas de un importante indice
alfabético y seguidas de un apéndice que contiene
las leyes, ordenanzas, decretos, autos acordados y
circulares que se relacionan con el Cddigo, por
un abogado, Santiago de Chile, 1899, pp. xxxm
Y XXXIV.

» FUENSALIDA, Alejandro, Estudios sobre el
Libro 1del Cédigo Penal, Santiago de Chile, 1876,
PP. IX, XXXIHI y XXXIV.

30 “Sabéis cuan necesaria es la reformacién
de las leyes. Ojald se adoptaren los cinco cédi-
gos célebres, tan dignos de la sabidurfa de estos
tdltimos tiempos y que ponen en claro la barbarie

de los anteriores”. Vd. Alejandro GuzMAN BriTo,
Andrés Bello codificador, cit., tomo 1, Fuentes,
doc. N° 4, p. 14.

31 GuzmAN Briro, Alejandro, Andrés Bello
codificador, cit., tomo 1, Fuentes, doc. N* 6-9,
p.21yss.

32 Novoa MONREAL, Curso de Derecho Penal
Chileno, cit., p. 104; GuzMmAN Briro, Alejandro,
Andrés Bello codificador, cit., tomo u, Fuentes,
doc. N* 12-13,p. 25 y ss.

* Integrada por D. Pedro Antonio Pérez,
don Gaspar Marin, don Diego Antonio Elizondo,
don Juan de Dios Vial del Rio y don Carlos Correa
de Saa.

* PeNa CABRERA, Ratl, Derecho Penal pe-
ruano: Parte General, Lima, 1980, p. 83.
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proyecto no llegé a cristalizar. Es necesario resaltar que a ese certamen se present6 el notable
jurista peruano don Manuel Lorenzo Vidaurre con un proyecto de un cédigo penal, de pensa-
miento laico, progresista y humanitario®. En ese mismo afio de 1828 la Corte de Apelaciones
de Santiago propondria al gobierno la adopcion del Cddigo Penal espaiiol de 1822 por ser “el
fruto de la filosofia de la experiencia y de las luces, mds andlogo a nuestras instituciones, ya
incompatibles con la antigua legislacién penal; el mejor que se conoce en nuestro idioma y
proscrito por el rey de Espafia, que es un mérito entre nosotros™®.

En 1831 el Senado facult6 al gobierno para que designara un encargado de formar los
cédigos legislativos, dotdndole de la categorfa y el sueldo de Ministro de la Corte Suprema,
pero tampoco conocemos los resultados”. Se vuelve a insistir en la adopcién del Cédigo Penal
espaiiol de 1822 el 14 de octubre de 1831 en el informe de D. Gabriel José€ de Tocornal a la
Cémara de Diputados, proponiendo que sirviera de base el Cddigo dictado por las Cortes de
Espaiia “por los principios liberales y que, por lo mismo se hizo aborrecible para Fernando
VII”*, Mis tarde, en 1833 don Manuel Camilo Vial presenta un contraproyecto para el nom-
bramiento de una comisién que extractase la parte dispositiva de las leyes existente en un
lenguaje sencillo y conciso®. Y, por ultimo por ley de 18 de septiembre de 1840 se crea una
comisi6n de legislacién para la reforma y codificacién de las leyes, sin resultados conocidos.

De esta manera se llega a la mitad del siglo xix sin que Chile tenga redactado su c6digo
penal.

3.2 Los INTENTOS DE CODIFICACION PENAL DESDE 1846 A 1856

Convencido el gobierno de la urgente necesidad de la reforma penal y con el fin de superar los
intentos frustrados descritos se sigue un segundo periodo en donde se realizan varios intentos
de codificacién. Por decreto de 18 de diciembre de 1846 se nombra una comisién con el fin de
elaborar un cédigo penal y otro de procedimiento criminal. En el propio decreto se establecia
que se tomaria como base del primero “el nuevo Cédigo penal de Espafia y las reformas que
se hizo en el de la Nueva Granada (Colombia)”, se referia, evidentemente, al Cddigo Penal
de 1822%; también se hacian constar las orientaciones que debian seguir los codificadores en
cuanto a la configuracién de los delitos y las penas®'.

3 Proyecto que también elaboré para Lima,
destaca por su erudicién y valor doctrinal. JIMENEZ
DE AsUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, cit, tomo
1, p. 1201. El contenido del Proyecto de Chile es
reproducido en E.C. LATORRE, “Algunos otros
antecedentes para la Historia de la Codificacién
Nacional: Proyecto de Cédigo Penal para Chile”,
Revista de Estudios Historico-Juridicos, 1, Val-
paraiso, 1978, pp. 303- 324. Se desconoce si el
gobierno de Chile tomé en consideracién el pro-
yecto de Vidaurre, probablemente no se hizo por
razones politicas, por la inestabilidad del gobierno
de Pinto en esos momentos.

3 RivacoBA Y RivacoBa, Evolucion Histori-
ca del Derecho Penal Chileno, cit, p. 31.

37 GuzmAN BRrrto, Andrés Bello codificador,
cit., tomo 11, Fuentes, doc. N° 57, p. 100 y ss.

38 RivacoBa Y RivacoBa, Evolucion Historica
del Derecho Penal Chileno, p. 38; GuzmAN BRITO,

Andrés Bello codificador, cit., tomo 1, Fuentes,
doc. N° 53, anexo 649, p. 87 y ss. y N° 54, pp. 91
y ss., 100y ss.

¥ GuzMAN BriTo, op. cit, tomo 1, Fuentes,
doc.N°4,p. 14.

0 El decreto estaba firmado por el presidente
Bulnes y refrendado por Manuel Camilo Vial. La
Comisién estaba compuesta por los principales
penalistas del pais: D. Antonio Varas, José Victo-
rino Lastarria, Antonio Garcia Reyes y Manuel A.
Tocomal. Lazo, Los Cddigos Chilenos Anotados.
Cddigo penal Chileno. Origenes, Concordancias
y Jurisprudencia, Santiago de Chile, 1917, Intro-
duccién, pp. Ix-X.

4 Lazo, Los Cddigos Chilenos Anotados.
Cddigo penal Chileno. Origenes, Concordancias
y Jurisprudencia, op. cit., Introduccion, pp. IX-XX.
FoNTECILLA, Rafael, La pena (evolucion natural,
Jjuridica y técnica), op. cit., p. 199.
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Pero, el hecho de que la Comision citada anteriormente no desarrollara ninguna labor,
no hizo desistir al gobierno y al Congreso de la tarea codificadora y para tal fin se dicta la
ley de 14 de septiembre de 1852 que autoriz6 al Presidente de la Republica para designar por
decreto supremo a los juristas que tendrian a su cargo la redaccién de los proyectos de c6digos
que se estimaba necesario dictar, entre ellos el Penal, el de Procedimientos, el de Comercio,
el de Minas, el Militar o de Guerra y Marina. Se faculté al Presidente para asignar una renta
(equiparada a la de los ministros de la Corte Suprema), a las personas que comisionara para
preparar proyectos de reforma de c6digos. En consecuencia, por decreto de 26 de octubre del
mismo afio, se comisioné a don Antonio Garcia Reyes para formar un proyecto de cédigo penal,
debiendo someter al gobierno las bases, para que fueran previamente examinadas y discutidas
por una comisidn que se nombrarfa al efecto. Pero, este encargo no pudo ser cumplido por el
fallecimiento de aquél®.

Ante la falta de resultados de las anteriores iniciativas, el gobierno designé en 1856 a
don Manuel Carvallo con igual objetivo. Este desempefi6 su cometido elaborando un proyecto
de c6digo penal para la Republica de Chile, compuesto de dos libros y quinientos cincuenta y
cinco articulos, conocido como Proyecto de Carvallo. En ese tiempo, ademas, el propio Carvallo
tradujo al castellano, por encargo del gobierno, el Cédigo Penal belga de 1867, que se publicé
por la imprenta nacional chilena en 1868, hecho que tendria una especial relevancia en ia re-
daccién del Cddigo Penal chileno de 1874 como veremos a continuacion. A pesar del trabajo
realizado, el proyecto de Carvallo quedd incompleto y no llegé a sancionarse como ley*.

4. EL CODIGO PENAL CHILENO DE 1874
4.1. PROCESO DE ELABORACION, APROBACION Y DISCUSION EN LAS CAMARAS

4.1.1. Origen, composicion y trabajos de la Comision redactora
del Cédigo Penal chileno de 1874

Después de tantos intentos fallidos se vuelve a nombrar una nueva Comisién de Cédigos el
17 de enero de 1870 encargada de la redaccién del Proyecto de Cédigo penal para la Repu-
blica, que inicia sus trabajos el 8 de marzo de 1870 y los termina el 22 de octubre de 1873.
Formaban la Comisién: D. Alejandro Reyes —que fue nombrado su presidente—; D. Eulogio
Altamirano, D. José Clemente Fabrés, D. José Antonio Gandarillas, D. José Vicente Abalos,
por renuncia de éste se agregd dos afios después D. Adolfo Ibaiiez, D. Manuel Rengifo y D.
Diego Armstrong. Y conforme a las actas de la Comisién redactora fueron secretarios de la
misma: D. Julio Prieto Urriola hasta julio de 1870, D. Robustiano Vera, hasta julio de 1871

4 Acerca del contenido y las vicisitudes
del trabajo de Garcia Reyes, con una reproduc-
cién del sumario del proyecto que preparaba y
una aproximacion a la ideologfa y doctrina que
informaban al autor, véase URIBE ARCE, Armando,
“La preparacién de un Cédigo Penal”, en: Revista
de Ciencias Penales de Santiago de Chile, xxv,
1966, pp. 92-98, especialmente pp. 94-98. GuzMAN
Brrro, Alejandro, “Bibliografia de las primeras edi-
ciones de los proyectos de codigos para Chile, de
las actas de sesiones de sus comisiones redactoras o
revisoras y de los cédigos promulgados, hasta 1906”,

en Revista de Estudios Historico-Juridicos,xv, Val-
paraiso, 1991, pp, 335-358 y 341.

43 El primer libro se publicé en 1856 relativo
a los delitos y a las penas, y el segundo en 1859,
regulando en ocho titulos los delitos privados. JIME-
NEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal , cit.,tomo
1,p. 1166; Lazo, Los Codigos Chilenos Anotados,
cit., Introduccién, p. x; FonTECILLA RIQUELME, La
pena (evolucion natural, juridica y técnica), cit.,
p. 199; GuzmAN Brrito, “Bibliografia de las pri-
meras ediciones de los proyectos de c6digos para
Chile...”, cit., p. 341.
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y D. Osvaldo Rengifo, quien puso fin a la obra*. Durante todo ese tiempo hay que poner de
relieve que en Espaiia habian surgido dos nuevos c6digos penales en 1848 y 1870. La Comision
comenz6 sus trabajos sin tener en cuenta los proyectos anteriormente realizados y a pesar del
mandato oficial de tomar como modelo el Cédigo Penal belga de 1867 decidié trabajar sobre
la base del espaiiol de 1848.

La redaccién del proyecto debi6 de encargarse a don Manuel Rengifo, y se le asign6
un sueldo especial. La Comisién redactora estuvo presidida por el sefior Reyes, celebr6 174
sesiones®, concluyendo los trabajos el 22 de octubre de 1873. El 2 de septiembre de 1872 el
Proyecto de Cédigo penal ya estaba redactado (se le dedicaron las sesiones de la una a la ciento
catorce). Los trabajos se interrumpieron hasta el 2 de marzo de 1873 debido a la necesidad
de imprimir el proyecto para que los comisionados dispusieran de un ejemplar y comenzar
asi la revisién del proyecto (sesién 115 hasta la 174). De todas y cada una de las sesiones de
trabajo se levanté cuidadosamente la correspondiente acta, publicindose en un volumen del
mismo afio 1873%.

4.1.2 Debates y tramitacion parlamentaria
Después de tres afios de constante labor, la Comisién finaliz6 los trabajos el 22 de octubre de

1873. El proyecto fue enviado al gobierno, acompafiado de un corto mensaje exponiendo los
puntos principales y las fuentes de donde se habia tomado, cuyo redactor fue el sefior Rengifo.

“ Vera, Robustiano, Cddigo penal de la Re-
puiblica de Chile. Comentado, Santiago, 1883, p.
51. Se ha criticado la escasa formaci6n penal de
sus miembros, y el hecho de que las innovaciones
introducidas se debieran, en general, a la influencia
de los comentarios de Francisco Pacheco, asi como
la falta de fortuna de las realizadas por la Comisién,
por lo demds escasas; asi lo crey6 el propio Ale-
jandro Fuensalida: “Creemos que el Cédigo, con
hombres especiales en la ciencia penal, pudo ser una
obra perfecta”, (Concordancias y comentarios del
Cddigo penal chileno,Lima, 1883, tomo1, p. X),y,
mas modernamente, ETCHEBERRY, Derecho Penal,
2 ed., Santiago, 1976, tomo 1, p. 32.

4 Suele decirse, que la Comision redactora
del Cédigo Penal chileno celebré 175 sesiones. Sin
embargo, como ha puesto de manifiesto Manuel de
Rivacoba, fueron 174, existe un salto de la sesién
117, de 17 de mayo de 1873, a la 119, explicable
por un error en la numeracién, que se comprueba
por el ritmo que tenian entonces las sesiones y el
orden y la sucesién de las materias tratadas en la
117 yenla 119.

4 Actas de las sesiones de Comisién Redac-
tara del Cédigo Penal chileno, sesion 114, 2 de sep-
tiembre de 1872, una vez finalizados los trabajos
la Comisién mand6 que se imprimiera el proyecto
para facilitar la revisién. Se conoce una edicién de
ese proyecto editado en Santiago de Chile por la
Imprenta Nacional en 1872, consta de 119 pags. y

s6lo contiene los libros 1 y 1, lo que se explicaria
por una posible edicién anterior del libro 1 mandado
hacer por la Comisién redactora en la sesi6n 23,
de 15 de marzo de 1871, para el manejo particular
de los redactores, pero no se ha conservado ningin
ejemplar de esa edicién privada si es que se llegé
a realizar, Vd. GuzMAN Brrto, “Bibliografia de las
primeras ediciones de los proyectos de c6digos
para Chile...”, cit., pp. 341-342. Ademds de esa
interrupcién para la edicién del proyecto hubo otras
interrupciones en los trabajos (entre la sesién N°
22, el 30 de julio de 1870,y 1aN°23, el 15 de marzo
de 1871,y entre 1a N° 68, el 9 de diciembre de este
afio, y 1a N° 69, el 3 de abril siguiente), lo que dio
lugar a que en la sesién N° 129, del 2 de mayo de
1873, el sefior Reyes hubiera de dar “lectura a una
nota pasada por el sefior Ministro de Justicia, en
que a nombre de S.E. el Presidente de la Repiibli-
ca, pide a la Comisi6n que arbitre un medio para
activar sus trabajos, a fin de que pueda el Cédigo
presentarse a la aprobacién del Congreso, en las
sesiones del afio actual”, Vd. Actas de las sesiones
de Comisién Redactora del Cédigo Penal Chileno,
(en adelante ASCR). Manejo la edicién publicada
con motivo del centenario del Cddigo Penal chi-
leno que reproduce la primera edicién publicada
en Santiago de Chile en 1873, en Cddigo Penal de
la Republica de Chile y Actas de las sesiones de
la Comisién redactora del C6digo Penal chileno,
Valparaiso, 1974.
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Aceptado por el gobierno el proyecto y el mensaje, los remitié a su vez, con las firmas del
presidente Errdzuriz y del ministro Barceld, al Senado, el 29 de octubre de 1873, proponiendo,
ademds, que el nuevo Cddigo comenzase a regir el primero de junio de 1874. Comenzaron las
discusiones y tanto €l Senado, como la Cdmara de los Diputados, apartdndose de la antigua
prictica de aprobar por completo los c6digos sin entrar en discusiones particulares, creyeron
que esta vez era preciso no aceptar alguna de las disposiciones contenidas en dicho proyecto.
Los diversos partidos politicos en ambas cdmaras, fueron esta vez intransigentes. “Notables
discursos ilustraron el debate y el pais entero aplaudid la actitud noble y elevada de esa dis-
cusién™, dandose por agotado el debate en noviembre de 1874, es decir, un afio después de
su presentacion al Congreso.

Tanto, primero, en el Senado, como luego en la Cédmara de los Diputados, los debates
fueron acalorados, con muchas incidencias*. Las preocupaciones religiosas de la época y las
controversias a que esto daba lugar apasionaron los 4nimos y explican “que la mayor parte de
las discusiones se centraran alrededor de las facultades de las autoridades eclesidsticas frente
al poder civil y de la preeminencia que éste reclamaba para si”. El Arzobispo de Santiago y los
obispos de Concepcién y Ancud llegaron a formular una presentacion escrita, a la que cuatro
dias mas tarde se adhiri6 el Obispo de La Serena, objetando determinados preceptos, y, como
también varios senadores se opusieran a diversos articulos, el Senado acordé discutir en particular
los siguientes: art. 10, N° 11; art. 12, N° 17; art. 81; arts. 118; 261, 261; 291; 312; 347; 391;
397,407 a 412; 486,y art. 497, N** 13 y 14. Despachado el proyecto con algunos cambios en
el Senado, en la Cdmara de los Diputados se consideraron en particular los siguientes puntos:
art. 10, N° 14, (agregado por el Senado), art. 12, N° 17; art. 118, 119, 139, 215 y 261 y 452%.

Para abreviar, nos bastara decir que de todas las objeciones del Congreso, solo en defi-
nitiva se aceptaron las siguientes: Primero, suprimir los articulos que contemplaban sanciones
especiales para los eclesidsticos que publicaren o ejecutaren bulas pontificias, contraviniendo
las leyes de la Repiblica, que incitaren a la desobediencia de leyes o decretos en sus sermones y
que rehusaren remitir al tribunal civil autos candnicos requeridos para la decisién de un recurso
de fuerza: Art. 118 (en este caso al existir discrepancia entre lo dispuesto por el Senado y el
Congreso, de acuerdo con lo que preceptiia el Art. 42 de la misma Constitucién, el articulo 118
se entendio rechazado y se suprimié del proyecto), articulos 261 y 262 del proyecto. También,
se acept6 modificar los articulos 119%, 215,292,397 y 486°'. En la disposicién que sanciona
el infanticidio (Art. 394) se suprimieron los tres dltimos apartados que hacfan referencia a la
rebaja de pena establecida para el que lo ejecutare para salvar la honra de la madre, atendida
la posicion social. Se dio asi por agotado el debate en noviembre de 1874, es decir, un afio
después de su presentacién al Congreso.

4.1.3 Aprobacion y vigencia del Cddigo Penal chileno de 1874

Terminada la discusién del Proyecto, se aprob6 por ley de 12 de noviembre de 1874. El
Presidente de la Repiiblica, don Federico Errdzuriz, y el Ministro de Justicia, don José Marfa

47'VERA, Robustiano, Cédigo penal de la Re-
publica de Chile, comentado. Santiago de Chile,
1883, p. 40.

“® Lazo, Los Cédigos Chilenos Anotados,
cit., Introduccién, p. xir; Novoa MonreaL, Curso
de Derecho Penal Chileno, cit, tomo 1, p. 106.

* Lazo, ibid., Introduccion, p. xii1.

0 Actas de las Sesiones de la Comision Re-
dactora, Sesion 45 y Sesién 46. En la Cdmara de

Senadores, el senador Larrain Mox6 present6 una
propuesta en el sentido de aumentar la pena, Vd.
Boletin de Sesiones del Senado, 1874, pp. 64-66.
Cémara de los Diputados, Boletin de Sesiones,
1874, pp. 38,66 y 96.

5! Respecto del comerciante que sufre las
consecuencias de un incendio se le agregé la si-
guiente frase: “u otra clase de prueba” después de
la palabra documentos.
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Barcel6, firmaban el decreto promulgador del Cddigo como ley de la Repiiblica. La ley pro-
mulgatoria constaba de un articulo dnico por el que: “Se aprueba el siguiente Cédigo Penal
que comenzar a regir desde el 1° de Marzo de 1875. Dos ejemplares de una edicién correcta
y esmerada que deber4 hacerse inmediatamente, autorizados por el Presidente de la Repiblica
y signados con el sello del Ministerio de Justicia se depositardn en las secretarias de ambas
Cémaras, dos en el archivo del Ministerio de Justicia y otros dos en la Biblioteca Nacional.
El texto de estos dos ejemplares se tendré por texto auténtico del Cédigo Penal y a €l deberan
conformarse las ediciones y publicaciones que del expresado Cédigo se hicieren. La primera
edicién ser4 certificada por una Comisién nombrada por el Presidente de la Repiiblica. Y por
cuanto, oido el Consejo de Estado ha tenido a bien aprobarlo y sancionarlo; por tanto promul-
guese y llévese a efecto como ley de la Repiblica™2.

Ahora bien, como el Congreso habia suprimido del Proyecto cuatro articulos y un paré-
grafo, y con ello se habfa alterado la numeracién del Cédigo, por Ley de la misma fecha, 12
de noviembre de 1874, se autoriza al Presidente de la Repiiblica para que al promulgarlo en
los términos en que lo habia sancionado el Congreso: “altere las referencias de unos articulos
a otros, tomando en cuenta las supresiones hechas al proyecto primitivo™®.

En un articulo final, de carécter transitorio, el mismo Cddigo establece que comenzard a
regir el 1 de marzo de 1875 y que “en esa fecha quedaran derogadas las leyes y demés dispo-
siciones preexistentes sobre todas las materias que en él se tratan”. Esta cliusula derogatoria
plantea graves problemas de interpretaci6n acerca de si se refiere a la derogaci6n de todas las
materias relativas al Derecho Penal recogido y tratado en el Cédigo, 1o que derogaria comple-
tamente el Derecho Penal previo a él, o si por el contrario se refiere exclusivamente a aquellas
materias, consideradas en su individualidad y en concreto, que él trata. En este segundo caso
habrfan quedado derogadas las que regulaban las materias que él contempla, pero subsistirian
las que regulasen otras, no tratadas o insuficientemente tratadas en €.

4.2 C6DIGOS MODELOS:
FUNDAMENTACION DOCTRINAL Y ORIENTACION POLITICO-CRIMINAL

Tal y como hemos descrito, el gobierno chileno, en el propio decreto de constituci6n de la
Comisién redactora del Cédigo, seiial6 que se tomara como modelo de los trabajos de redac-
cién del proyecto el Cddigo Penal belga de 1867 que habia sido traducido al castellano por
Carvallo. Sin embargo, y a pesar de la defensa realizada por el entonces Ministro Blest Gana®,

2 Laleyes promulgatorias del Codigo Penal es-
tableciendo la entrada en vigor en Lazo, Los Cddigos
Chilenos Anotados, cit., Introduccion, p. xuL. VERA,
Cédigo penal de la Republica de Chile, comentado,
cit., pp. 77-78.

53 Ibid.

54 Se plantea el mismo problema que en el
Copigo CIviL espaiiol. RivacoBa Y Rivacosa (Evo-
lucién Histdrica del Derecho Penal Chileno, cit.,
Pp- 52-53), se inclina por entenderlo en el segundo
sentido. Esta cuesti6n también fue intuida por Ale-
jandro Fuensalida cuando dijo de las leyes espafio-
las que habian regido en Chile hasta la vigencia del
Cédigo penal, que “todas estas leyes ya no existen
en su forma pero como frutos de la inteligencia y
de la conciencia humana, su espiritu vive en este

Cébdigo; el alma es inmortal e inmortales son sus
obras”, FUENsALIDA, Concordancias y comentarios
del Cédigo penal chileno, cit., tomo m, p. 106.

5 Actas de las Sesiones de la Comision Re-
dactora,Primera sesion preparatoria, 8 de marzo de
1870: “[Alunque un tanto deficiente, su precision,
claridad y sencillez lo hacian superior a cualquiera
otro para servir como base o punto de partida en
la reforma de nuestra legislacién penal. La época
reciente de su publicaci6n, por otra parte, y el largo
periodo de veinte afios que se habfa gastado en su
revisién para la que se tuvieron en vista los cambios
operados en las legislaciones penales de toda la Eu-
ropa en los dltimos tiempos, daban, a su juicio, una
ventaja inmensa en el trabajo que se iba a empren-
der, al C6digo belga sobre todos los demds™.
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los propios comisionados mostrarian su discrepancia con esta decision ya que, en la misma
sesién preparatoria, uno de sus miembros, Alejandro Reyes, propondria adoptar como modelo
el Cddigo Penal espaiiol de 1848, en su version reformada de 1850%. La propuesta suscitd
una viva discusioén que culminaria en la siguiente sesién con el acuerdo de “tomar el método
seguido por el Cédigo espaiiol como orden de la discusién e ir registrando las disposiciones de
los distintos Cédigos a medida que fueran oportunas”. Las razones que se tomaron en consi-
deracion fueron que el Cddigo espaiiol era més completo, su divisién mds légica y estaba mas
en consonancia con las costumbres del pueblo chileno, constituyendo una verdadera reforma
de la vieja legislacion que atin regfa en Chile, lo que no ocurria con el belga®’. A ello se habia
de afiadir la ventaja de contar con la obra de Joaquin Francisco Pacheco, quien no sélo habia
comentado aquel Cddigo sino que lo habia comparado con los precedentes espaiioles y seis de
los cédigos mds recientes de la época, lo que favorecia el conocimiento de la materia®.

La decision de la Comision merece la opinién favorable de los penalistas, ya que el
Cédigo penal espaiiol, pese a su fecha, era muy superior al belga por su orientacién doctrinal
y técnica; no en vano e] Cdodigo belga era una revision del francés, y a pesar de su fecha re-
sultaba menos evolucionado y mds antiguo que el espafiol®.

Ahora bien, lo cierto es que mucho més que un orden de discusi6n o un punto de par-tida
para los debates, el Cddigo de 1848 fue en realidad un modelo que el Proyecto Chileno siguié
tan de cerca que, en definitiva, resulté un c6digo muy semejante y, en muchas partes ,hasta
idéntico, pues mantuvo la misma redaccién, salvo leves modificaciones®. Pero, como en el
periodo en que se redact6 el Cddigo chileno —los trabajos se inician en 1870 y en 1873 ya se
habia finalizado el proyecto—, en Espafia habia surgido un nuevo c6digo penal, el de 1870, se ha
discutido entre los penalistas cual fue el texto espaiiol o la version utilizada como modelo por
la comisién redactora®. La solucién al problema nos la proporciona el anélisis de las propias

% Actas de las Sesiones de la Comision Re-
dactora, Primera sesién preparatoria, 8 de marzo
de 1870: “El sefior Reyes disconforme con las ideas
emitidas por el sefior Ministro sobre la superioridad
del Cédigo belga para servir de base a la discusién,
opind que ella versara sobre el Cddigo espaiiol,
cuya divisién mds ldgica que la del belga era mas
adecuada al objeto. Agregd, entre otras razones,
que seria hasta cierto punto mds natural la adopcién
del Cédigo espaitol, por cuanto era una reforma
verdadera de nuestra legislacién vigente”.

37 Actas de las Sesiones de la Comision
Redactora, sesién 2°, 8 de marzo de 1870.

58 Del mismo modo el sefior Reyes adujo
como argumento a favor del Cddigo espaiiol “No
siendo pequefia raz6n para esta preferencia también
la de tener un comentador como el sefior Pacheco,
cuyos estudios se hallaban concordados a la vez
con las disposiciones de seis Cédigos distintos, que
servirian inmediatamente para ilustrar la materia”,
ASCR, sesién 2%, 8 de marzo de 1870.

% IIMENEZ DE AsUA, Luis, Tratado de Derecho
Penal, cit, tomo 1, p. 1166, considera acertada la
decisién de la Comisién redactora por considerar el
Cddigo espaiiol superior al belga y mds moderno,
por su contenido y estructura. Y, como ejemplo,

hace constar que el Cddigo belga todavia recogfa
la legitima defensa, como homicidio justificado,
al tratar de los delitos contra las personas, como
hacian los antiguos cddigos como las Partidas, o
el Cddigo francés de 1810.

% GrisoLia, Francisco, “La reforma penal en
Chile”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, xx, 1967, fasciculos 1y u, pp. 291-332,
en particular p. 296; Novoa MonNRreaL, Curso
de Derecho Penal Chileno, cit., tomo 1, p. 104:
“la enorme mayoria de las disposiciones fueron
tomadas del Cddigo penal espaiiol, manteniendo
la misma redaccidn de éste, salvo leves modi-
ficaciones”; QuiNTaNO RipOLLES, La influencia
del Derecho Penal espaiiol en las legislaciones
Hispanoamericanas, cit., p. 107.

¢ Las opiniones son muy dispares: por el
texto de 1850 se inclina JIMENEZ DE AsUA, Cédigos
penales iberoamericanos, tomo 1, p. 190; también
Tratado de Derecho Penal, tomo 1, pp. 1371 y
1166: “Conforme al Cédigo de Espaiia de 1848,
en su redaccion de 1850 fue compuesto el chileno
de 1874”; Rafael FonTECILLA, indica, en cambio, el
de 1848: “nuestro Cédigo penal promulgado en el
afio 1874 es, como se sabe, una copia casi literal del
Cédigo espaiiol de 1848”, (El Codigo penal chileno
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Actas de la Comisién redactora del Cddigo chileno, en donde queda de manifiesto que los
comisionados trabajaban sobre el Cédigo Penal espaiiol reformado de 1850 pero teniendo en
cuenta también la redacci6n original de 1848. El ejemplo mds claro, y definitivo, se encuen-
tra en la regulacién de la proposicién y conspiracién para delinquir, que constituy6 el punto
fundamental de la reforma del Cddigo espaiiol de 1848 llevada a cabo en 1850. En este caso
los redactores chilenos, en el art. 8, optaron por el primer pérrafo del art. 4 del Cddigo del 48,
penando s6lo la proposicién y la conspiracion en los casos expresamente previstos en la ley,
y los demds apartados acogieron la versién reformada de 1850%. Sin embargo, al tenor de las
mimas actas, se comprueba que los comisionados no desconocian el Cddigo Penal espaiiol
de 1870, si bien ninguna de sus disposiciones pasaron al chileno®.

Si bien la influencia del texto espafiol de 1850 fue preponderante, del andlisis del Cddigo y
de las actas de la Comisién redactora se deduce, también, la influencia —ademads del Cddigo
belga- de otros c6digos penales con caricter secundario como el austriaco, especialmente en
las circunstancias atenuantes de la responsabilidad®. Es més, incluso Jiménez de Asta apunta
la influencia de los primeros proyectos italianos®.

La utilizacién de estos modelos, en especial el espaifiol, no quiere decir que el Cddigo
chileno no tuviera personalidad propia. Desde el principio, el Cédigo chileno nacié con di-
versas modificaciones, como después veremos, unas, fruto del debate de la propia Comision

ante las nuevas orientaciones de la ciencia penal,
conferencia dictada en el Colegio de Abogados de
Valdivia, el 21 de diciembre de 1931, Santiago de
Chile, 1932, p. 7). Novoa MonReaL, Curso de De-
recho Penal Chileno,cit.,tomo 1, p. 105. La versién
de 1870 como modelo es mantenida por Gustavo
LaBarur, “La peligrosidad de las personas naturales
en el Proyecto de Cédigo penal Chileno de 1938”,
en: Revista de Ciencias Penales, v, N° 21, julio-
agosto de 1938, pp. 289-296, p. 289,y curiosamente
también por CueLLO CALON, Eugenio, “El Proyecto
de Cédigo penal chileno”, en Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, afio Lxx1x, tomo 157,
N° 1, julio 1930, pp. 5-28, p. 6.

62 Decisién alabada en general por los pena-
listas por ser de un mayor carécter liberal ya que,
como es bien conocido, la mayor rigurosidad de
la versién reformada del Cédigo espaiiol de 1850
obedecia al intento de Narvéez de prever con con-
tundencia, en Espaiia, las posibles consecuencias
de la Revolucién del 48 en Europa.

¢ El Cddigo espaiiol de 1870 fue aprobado
y promulgado cuando la Comisién redactora del
chileno ya llevaba tiempo funcionado, pero, sin
mencionarlo expresamente en las actas, queda
demostrado que los comisionados lo conocian, al
menos en 1873, en plena tarea de revisién, AS CR,
sesion nimero 116, 14 de marzo de 1873, el sefior
Gandarillas propuso una redaccién para el parrafo
tercero del articulo 1° pricticamente idéntica al
texto espafiol de 1870, Vd. Rivacosa Y Rivacosa,
Manuel de, “El principio de culpabilidad en el
Cédigo penal chileno”, en Actas de las jornadas

internacionales de Derecho Penal en conmemor-
acion del Centenario del Cédigo penal Chileno,
Valparaiso, 1975, pp. 49-126.

6 Segiin las actas, en la sesién 8°, de 17 de
mayo de 1870: “el sefior Reyes hizo presente que
habfa en el Cédigo austriaco consignadas otras
circunstancias atenuantes que convendria asentar
en el Cédigo”, siéndole undnimemente aceptada la
indicacién y, tras corto debate, aprobadas las cir-
cunstancia 6° y 8% (que en la redaccién definitiva -
pasaron a la 7* y la 9%), tomadas del articulo 39
del Cédigo austriaco. Segiin Rivacoba la versién
utilizada fue el Cédigo austriaco de 1803 y no el
de 1852, porque en realidad la Comisién pudo
basarse mds en los Comentarios de Pacheco, que
por su fecha utiliza la versién del texto austriaco
de 1803; e incluso, avanza, que también pudieron
ser tomadas del Cédigo penal espafiol de 1822,
Vd. Novoa, Curso de Derecho Penal, cit., tomo
1, pp. 36-45, asi como PacHeco, El Cddigo Penal
concordado y comentado, 2* ed., Madrid, 1856,
tomo 1, pp. 209-210.

8 E] Codigo Penal chileno “si bien estd en-
feudado al espafiol, contiene disposiciones de los
primeros proyectos italianos”, Vd. JIMENEZ DE ASUA,
Tratado de Derecho Penal,4*ed.,cit.,tomo1, 1957,
p. 446. Rivacoba hace hincapié en que este comen-
tario de Jiménez de Asda no aparece en la primera
edicién de la obra y si en la segunda y posteriores,
precisando que dichas influencias “no se ven muy
claras y seguras”, Manuel de RivacoBa Y RivacoBa,
Evolucicn histérica del Derecho Penal chileno, cit,
p. 68.
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redactora, otras de la legislacion nacional, especialmente de la ley de hurtos y robos de 1849,y
otras, en fin, de la opinién de Pacheco expuesta en sus obras®. El propio Mensaje del gobierno
que acompafiaba el Proyecto de Cédigo Penal presentado para su aprobacion a las C4maras
se referia a los fundamentos de sus disposiciones: “se hallan en las propias ideas de la Comi-
sion redactora, en varias leyes patrias citadas para reformar la antigua legislacion espafiola,
que hasta hoy nos rige, en esa misma legislacién, en los c6digos modernos de las principales
naciones europeas y sobre todo, en el Cédigo espaiiol, cuyos preceptos, al mismo tiempo que
se armonizan con las teorias penales universalmente aceptadas en el dfa, ofrecen para nosotros
la ventaja de referirse a un estado de cosas que bajo muchos respectos, se asemeja al nuestro,
retratando creencias, costumbres, hasta preocupaciones nacidas en la misma fuente™.

El Cédigo chileno naci6 en un contexto social presidido por el asentamiento de elites
ilustradas en el poder, con intereses coincidentes con los de las nuevas metrépolis; se trataba
de una sociedad aristocrética y sefiorial con una fuerte tendencia a la oligarquia y en donde
no contaban apenas las clases populares campesinas e indigenas®. En cuanto a la orientaci6n
doctrinal y la fecha de los c6digos inspiradores —el Cddigo espafiol corresponde a la primera
mitad del siglo xix y el belga, aunque de fecha posterior, refleja la orientacién doctrinal de
principios de siglo— los antecedentes legislativos del Cddigo Penal chileno se encuentran en
la primera mitad del siglo xix. Desde el puro plano politico, responde, por tanto, a la ideo-
logia del Estado liberal de Derecho, y por su fundamentaci6n doctrinal pertenece a lo que los
penalistas han dado en llamar Escuela Cldsica®.

Doctrinalmente en el Cddigo predominan dos orientaciones penales: por un lado, con
cardcter prioritario, la orientacion ecléctica de Pellegrino Rossi —que domina en su modelo es-
pafiol—- quien aplicé el eclecticismo filosé6fico de Cousin al Derecho Penal mediante un sisterna
ecléctico en el que la justicia prevalecia sobre la utilidad, fundamentando el derecho de penar
en el orden moral™ . La ideologia de Rossi sera recogida en la obra de Francisco Pacheco, que
como es bien sabido informarfa de manera decisiva el Cédigo Penal espafiol de 1848"". Y por

% GRrisoL{a, “La reforma penal en Chile”, cit.,
p. 266; ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, “Centenario del
Codigo Penal chileno: ;permanencia o caducidad?”,
en: Actas de las jornadas internacionales de De-
recho Penal en conmemoracion del centenario del
Cddigo penal chileno, cit., pp. 373-379.

7 Mensaje del Gobierno acompariando al
Cddigo Penal al Congreso, firmado por Federico
Errdzuriz y José M. Barceld, en Concordancias
del Cédigo Penal, precedidas de un importante
indice alfabético y seguidas de un apéndice que
contiene las leyes, ordenanzas, decretos, autos
acordados y circulares que se relacionan con el
Cédigo, por un Abogado, Santiago de Chile, 1899,
PP. XXXII Y XXXIV.

¢ Acerca de la desconexién del liberalismo
Juridico de los cédigos con la realidad social y los
hechos punitivos que nos interesan, véase ZAFFARO-
NI, Los cddigos penales iberoamericanos; cit, tomo
I, pp. 35-36, y también GuzMmAN Brito, La Codific-
acion Civil en Iberoamérica, siglos xix y xx, cit.,
pp. 278-279. También un andlisis de la influencia
de la clase social dirigente en EyzAGUIRRE, Historia

de las instituciones politicas y sociales de Chile, 5*
ed.,cit., pp. 60,69 y 141.

% BARBERO, Marino, “La fundamentacién
doctrinal y la orientacién politico-criminal del
Codigo penal chileno en el panorama actual
del Derecho Penal”, en: Actas de las jornadas
internacionales de Derecho Penal..., cit., pp.
38-39; DEL ViLLAR Brito, Waldo, “Cien afios de
legislacién penal codificada en Chile”, en Actas de
las jornadas internacionales de Derecho Penal...,
cit., pp. 361-364; FonTeciLLA RIQUELME, La pena
(evolucion natural, juridica y técnica), cit., p.
119; Novoa MoNReAL, Curso de Derecho Penal
Chileno, cit., tomo 1, pp. 434- 435.

" Rossl, Pellegrino, Traite du Droit Penal,
Paris, 1829, traducida al espafiol por Cayetano
Cortés en 1839.

"l PacHECO, Joaquin Francisco, Estudios
de Derecho Penal. Lecciones pronunciadas en el
Ateneo de Madrid en 1839 y 1840, 3* ed., Madrid,
1868. Para Pacheco el principio fundamental del
Derecho penal es “la justicia absoluta, que nos
da el limite hasta donde la justicia puede llegar”,
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otro lado, aunque de manera secundaria, a través del Cddigo belga llegaran las ideas utilitarias
y preventivistas de Jeremias Bentham que informaron el Cddigo francés, modelo de aquél™.

El profesor Rivacoba, en un estudio preliminar realizado con motivo de la reedicion de
las actas de la Comisién codificadora, describe con gran claridad los preceptos e instituciones
en donde se manifiesta la orientacién doctrinal del Cddigo chileno: “Su humanitarismo es muy
relativo, pues mantiene penas sumamente crueles (de muerte, las perpetuas, la de cadena o gri-
llete y la de encierro en celda solitaria), pero hay que juzgarlo por las practicas o instituciones
de su tiempo, a que se opone 0 que suprime... El racionalismo combinado con el liberalismo
resplandece, sobre todo, en la reiteracién con que se consagra el principio de legalidad de los
delitos y de las penas en sus diferentes manifestaciones (articulos 1, 18 y 80) y, aleado con
el retribucionismo, se expresa en el prurito de disponer de numerosisimas penas, diferentes
entre si por su diversa naturaleza y duracién, para castigar cada delito con la condigna segtin
la distinta entidad y gravedad. Del liberalismo tal como se entendia en aquella época proviene
la desconfianza en el arbitrio judicial que, unida al principio retribucionista, lleva a los largos
catdlogos de circunstancias atenuantes y agravantes, a las escalas graduales de las penas y a la
complicadisima serie de reglas para aplicar éstas; y de la mejor significacién liberal es reducir
la punicién de la conspiracién y la proposicion para delinquir a los solos casos en que las con-
templa especialmente la ley. El principio utilitario y preventivo se advierte en la publicidad de la
pena capital, las penas para los que delinquen de nuevo y, de manera muy notoria, en miltiples
excusas (articulos. 8, 153, 154, 192, 295... etc.). Y la preocupacién por el individualismo y la
igualdad constituyen al Cddigo en un documento caracterfstico del derecho penal de acto, en que
no se estima ni interesa la personalidad del sujeto mas alld de lo imprescindible para determinar
la culpabilidad de su actuar delictuoso. Ese acusado individualismo hace, por otra parte, que
obtenga menguado relieve y protecci6n en el Cddigo, la solidaridad humana...””.

4.3 ESTRUCTURA

En cuanto a su estructura, el Cddigo no es muy largo. Consta de 501 articulos, y estd dividido
en tres libros. El libro 1, sin nibrica, con cinco titulos, comprende la Parte General; el libro u,
con diez titulos, los crimenes y simples delitos y sus penas y el libro 11, también sin riibrica,
estd dedicado a las faltas o contravenciones, con sus correspondientes penas. Las faltas se
encuentran repartidas en cuatro articulos segin la pena que les asigna la ley, en un orden de
mayor a menor gravedad, lo que hace que en cada uno de tales articulos se agrupen infrac-
ciones sumamente heterogéneas.

Esa estructura es descrita en el Mensaje del gobierno que acompaiiaba el Proyecto
de Cédigo Penal en los siguientes términos: “...el proyecto se ha dividido... en tres libros,
destinando el primero a la clasificacién general de los delitos, de las penas y de los casos
y circunstancias en que se agrava, se ateniia y desaparece o se extingue la responsabilidad
criminal; el segundo, a la determinacién y castigo de los crimenes y simples delitos; y el
tercero, por fin, a la enumeracién de las faltas y fijacién de sus penas”. Acerca del libro de
las faltas precisa: “en rigor deberia formar parte del segundo, se ha considerado, no obstante,
como libro separado, tomando en cuenta que la materia que ocupa puede ser la base para

principio que se exterioriza en la expiacién. Pero  Ciencia pénale et droit positif, Bruselas-Paris,
existe otro principio a tener en cuenta “la utilidad 1899, p. 33. También, “Derecho Penal Belga”,
piblica, la conveniencia, el bien general de la  en: Legislacidn penal comparada, de Franz Von
nacién”, pp. 11,56 y 200 y ss. Listz, Madrid, 1896, tomo 1.

"2 JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho 73 RivacoBA Y RivacoBA, Evolucion historica
Penal, cit., tomo 1, pp. 322 y 354; PriNs, Adolphe,  del Derecho Penal chileno, cit, pp. 63-64.
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determinar los limites de distintas jurisdicciones entre los jueces letrados o de mayor cuantia
y los funcionarios superiores”.

El Cédigo chileno adopta, por lo tanto, la triparticion francesa de infracciones, en lugar
de seguir la tradicional espafiola de delitos graves, menos graves y faltas. Y sigue la peculiar
tradicién de los cédigos chilenos de dividir los titulos en pardgrafos o parrafos™. Clasifica
las infracciones punibles, por su gravedad, en crimenes, simples delitos y faltas (art. 3°), y,
congruentemente, las penas, en penas de crimenes, de simples delitos y de faltas, mds penas
comunes a las tres clases anteriores y penas accesorias de las de los crimenes y simples delitos™.
Y, para denominar los delitos culposos, emplea el término cuasidelitos (art. 2°), y, correspon-
dientemente, existen los cuasicrimenes y las cuasifaitas, de origen civilista, designando con
ella el titulo décimo y ultimo del libro segundo™.

4 .4 PARTE GENERAL:
CONFIGURACION DEL DELITO Y LA PENA

La Parte General, estd dedicada a los delitos y a las penas, siguiendo la metodologia espafiola,
con algunas variantes”.

4 4.1 En lo concerniente a la ley penal

Si bien, en el Cddigo no aparece ningtin titulo especial dedicado a ella, sf estdn expresados
plenamente los principios penales fundamentales que informan el Derecho Penal chileno,
caracteristicos del Derecho Penal liberal y enraizados en el iusnaturalismo racionalista. De
esta manera aparecen formulados: el principio de legalidad de los delitos y las penas (art. 1 y
arts. 18, y 80), que es, ademads, de rango constitucional (art. 11 de la Constitucion Politica del
Estado, que curiosamente estd situado entre las garantias constitucionales del individuo); los
de territorialidad (art. 5) y de defensa, si bien éste ultimo con cardcter excepcional (art. 6),y
el de retroactividad de la ley penal mds favorable, siempre que se haya promulgado después
de cometido el delito y antes de que se pronuncie sentencia de término (art. 18, inciso 1°y 2°,
art. 11 de la Constitucion y art. 5 del Cddigo Civil)™.

™ RivacoBa Y Rivacoa, Manuel de, “Estudio 6 Divisién que Fuensalida considera “im-

Preliminar”, pp. xxvii-xix, en Cdodigo penal de la
Repuiblica de Chile y Actas de las Sesiones de la
Comision redactara del Codigo penal Chileno,
ob. cit., 1978. En el lenguaje juridico chileno suele
Hamrseles parrafos. Unicamente no estén divididos
en paragrafos los titulos segundo y quinto del libro
primero; los titulos primero, segundo y décimo del
libro segundo, y los dos titulos del libro tercero.

5 Uno de los mis acertados comentaristas
del Cddigo, Alejandro Fuensalida, después de
realizar un detallado andlisis de los cddigos belga
y francés, y de los penalistas de la época, critica
esa decision de la Comision redactora por consi-
derar que no se adaptaba a la organizacién de los
tribunales chilenos de acuerdo con la entonces
vigente “Ley de Organizacidn de los Tribunales”,
Vd. FUENSALIDA, Concordancias y comentarios del
Cddigo penal chileno, cit., tomo 1, pp. 3-7.

propia... y practicamente iniitil... y en el mundo no
hay Cédigo alguno que contenga tales términos; la
imprecisién resulta de no haber ningiin hecho pu-
nible que pueda llamarse cuasi-falta; y su inutilidad
la prueba que el Cédigo en un mismo articulo pena
delitos y cuasi-delitos sin distincién alguna, y que
enumera entre las faltas a ciertos cuasi-delitos que
castiga con la pena de aquellas”, Vd. FUENSALIDA,
Ibid.,tomo 1, p. 13.

" DE LA RUA, Jorge La codificacion penal
latinoamericana, Caracas, 1982, p. 31.

™ Quedan patentes en todos los comentadores
del Codigo: VEra, Robustiano, Cédigo penal de la
Repiiblica de Chile, comentado, cit., p. 152; Lazo,
Los Cddigos chilenos anotados, cit., pp. 21-22 y
25; FuensaLiDA, Concordancias y comentarios
del Codigo penal chileno, cit., tomo 1, pp. 14-16
y 161y ss.
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4.4 2 La definicion de delito

Aparece en el art. 1, siguiendo de forma casi textual el Codigo espaiiol de 1848/50: “Es de-
lito toda accién u omisién voluntaria penada por la ley”, afiadiéndole, quiza por influencia
de Pacheco, el inciso final “en tal caso no se tomaran en consideracién las circunstancias, no
conocidas por el delincuente, que agravarian su responsabilidad, pero si aquellas que la ate-
nien””. En esa definicién legal el delito aparece caracterizado por los siguientes elementos:
a) la accién u omisi6én, como elemento material, que corresponde al hecho objetivo y externo
que presenta todo delito; b) la penalidad, como elemento legal del delito, dicha accién u omi-
sién estd penada por la ley; y c) la voluntariedad, como cualidad que se exige a las acciones
u omisiones®. Como es bien sabido, la interpretacion del término “voluntarias” del art. 1°
del Cédigo espaiiol dio lugar a una amplia polémica entre los penalistas espafioles acerca de
su alcance y significado, si bien la opinién general fue la de que se habia de interpretar como
dolo, malicia®. Dicha discusion est4 totalmente fuera de lugar en el Cddigo chileno, donde se
habla de delitos culposos, que se denominan cuasidelitos en el art. 2°, con lo cual en el texto
chileno queda claro que el término voluntarias se ha de interpretar como dolosas, maliciosas,
intencionales. Sin dolo no hay delito, segtin el parrafo primero del art. 1°, trascrito®. E1 Cédigo
chileno, no siguiendo ya en esto el modelo espaiiol, pero inspirdndose en €, define en el art. 2°,
por exclusién del dolo o malicia, lo que llama cuasidelito, cometido con culpa: “las acciones
u omisiones que, cometidas con dolo o malicia, importarian un delito, constituyen cuasidelito
si solo hay culpa en el que las comete”. La definicién se completa con el art. 4° —en donde a
prop6sito de la divisién de los cuasidelitos por su gravedad establece que solo se castigan por
excepcion en los casos especiales que determina el propio Cddigo—, y la eximente 13 del art.

" Actas de las Sesiones de la Comision Re-
dactora como ya vimos en la sesién 2°, se hace
mencién a la influencia de la obra de Pacheco en
los redactores chilenos. Sesién 116, 14 de marzo
1873. A indicacién del sefior Fabres, “‘se manifestd
que era necesario ampliar el inciso final (del Art. 1°)
para dejar consignada de un modo expreso la inteli-
gencia y alcance que él tiene, de manera que en los
delitos o faltas cometidos equivocadamente contra
una persona distinta de aquella contra quien se ha-
bia intentado obrar, si resultare un hecho més grave
que el proyectado, s6lo se imponga la pena que a
éste corresponda; pero si el delito efectivo fuese
menor que el que se pensé cometer, Gnicamente se
aplique la pena merecida por el hecho real”. En esa
misma sesién, como ya hemos dicho, (véase nota
61), qued6 de manifiesto que la Comisién conocfa
el Codigo Penal espaiiol de 1870, ya que el sefior
Gandarillas propuso una modificacién del apartado
tercero en los mismos términos que figuran en dicho
texto legal, pero su propuesta no prosperé. Lazo,
Los Cddigos chilenos anotados, pp. 21-22.

8 [_a nocién moderna de delito como accidn ti-
pica, antijuridica, culpable y punible, aparece yaenel
siglo xx, unida a BELING Y Von Liszr, y no pudo estar
presente ni en el legislador del Cddigo Penal chileno,
ni en el de su antecedente el espafiol de 1848.

8! Pacheco aclarando el art. 1° afirma que
la accién u omisién voluntaria supone “libertad,
inteligencia e intencién”, Vd. PacHeco, El Cédigo
penal de 1848 concordado y comentado, 2* ed.,
cit., 1856, tomo 1, pp. 79-81. En el mismo senti-
do otros comentaristas como VIADA Y VILASECA,
CasTrO Y Orozco. Rodriguez Devesa afirma que
la voluntariedad aparece como nota definitoria
del delito ya en Aristételes, San Agustin y Santo
Tomds, asi como en juristas y teélogos espafioles
del siglo xv1 y xvi, y se hace constar como nota
esencial “en todos nuestros Cédigos y Proyectos”
(José Maria RopriGUEZ DEVESA, Derecho Penal,
Parte General, 5° ed., Madrid, 1976, pp. 284-286);
JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho Penal, cit.,
tomo m1, pp. 82-83.

& En ese sentido de dolosas lo interpre-
tan los comentaristas del Cédigo: FUENSALIDA,
Concordancias y comentarios del Cédigo penal
chileno, cit., tomo 1, pp. 7, y 10-11; también Ro-
bustiano VEra, Cddigo penal de la Repiiblica de
Chile, comentado, cit., pp. 80-82,y modernamente:
LABATUT GLENA-CENTENO VARGAS, Derecho penal.
Parte General, 6° ed., 1972, p. 145 y ss; Novoa
MoNREAL, Curso de Derecho Penal Chileno, cit.,
tomo 1, 1960, p. 230 y ss.
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10, que declara exento de responsabilidad “el que cometiere un cuasidelito, salvo los casos
expresamente penados por la ley”®.

La definicién del delito y del cuasidelito fue ampliamente debatida por la Comisién
redactora, tal y como se puede comprobar por el examen de las actas, dedicandole varias
sesiones. Asi en la 37 se establecid, a instancias del sefior Fabres, “que la definicién de delito
del art. 1° comprende el delito”, consignando que “si después se crefa necesario definir el
cuasidelito en materia criminal” se procederia a ello. Posteriormente, ya en la revisién del
proyecto, en la sesién 116, se considerd preciso, definirlo, por no estarlo ni en los verdaderos
delitos ni en las faltas, ademds, mientras en éstos se requiere voluntad o malicia, en aquél
bastaba la imprudencia o culpa.

Fue la sesion 117 la que definié el cuasidelito en lo que pasé a ser el art. 2°, teniendo
presente que no todo delito se convierte en cuasidelito por haber en €l culpa y no dolo, sino
sOlo aquellos que la ley castiga de modo expreso; en la sesién 120, el sefior Rengifo propuso
suprimir la definicién del art. 2 ya que “examinando la definicién contenida en el art. 1° del
delito... en ella se comprende también el cuasidelito, pues se habla en él de todo acto u ac-
cién voluntarios, y esta dltima palabra se aplica tanto al dolo como a la culpa”; se deseché su
indicacién. Sin embargo la Comisién acordé mantener dicho art. 2°, “aceptada por el Cédigo
civil, a fin de uniformizar con esta legislacion la penal” y por existir “casos especiales de
cuasidelitos castigados en el Cddigo, era necesario definir antes la materia a que esos castigos
deben aplicarse”. Por ultimo en la sesion 43, discutiendo el que vino a ser en definitiva el art.
197, se suprimieron las palabras o con intencion de causarlo, “porque siempre es necesario
que haya dolo para que un acto se considere delito”. Finalmente, en la sesién 117, el art. 4
fue introducido como pérrafo 2° del art. 2° por iniciativa del sefior Fabres. Mas tarde en la
sesidn 121, se vuelven a redactar a instancias del sefior Rengifo los cuatro primeros articulos,
quedando el art. 4° tal y como aparece en la redaccion definitiva®.

En conclusioén, de acuerdo con lo expuesto, y a tenor de las actas, resulta, siguiendo
a Novoa: “que la Comisién redactora entendié: a) que el inciso 1° del Art. 1° solamente se
refiere a los hechos punibles dolosos; b) que la voluntad estd tomada en sentido de dolo; ¢)
que el cuasidelito estd definido en él Art. 2°”.

Pero ademds, como muy bien ha puesto de relieve Rodriguez Devesa, ni el Cédigo
chileno, ni su modelo espaiiol, aportan un completo concepto de delito en el art. 1°, en el
sentido de que enuncie todos los elementos del mismo. Sin embargo, el legislador chileno
recoge —al margen de los citados arts. 1° y 2—, dos caracteres del delito que han sido consi-
derados pacificamente por la doctrina penal como elementos fundamentales, nos referimos a
la antijuricidad y la culpabilidad®.

8 El Cddigo Penal espaiiol de 1822, definié
en el art. 2° los hechos cometidos con culpa, pero
no fue recogido por el Cddigo del 48, que solamente
se referfa a la “imprudencia temeraria” en la Parte
Especial. Los articulos 2° y 4° fueron una de las
creaciones de la Comisién redactora del Cédigo, ba-
sdndose tal vez en el Cddigo de 1848 y teniendo en
cuenta los arts. 44,1.459,2.284 y 2.314 del Cddigo
Civil y siguientes. RoDRIGUEZ DEVESA, “Cuasidelitos
y delitos culposos en el Cédigo penal Chileno”, en
Actas de las Jornadas internacionales de Derecho
Penal en celebracion del Centenario del Cédigo
Penal Chileno, cit., pp. 132-133, también en De-
recho Penal, Parte General, cit., pp. 284-292. Ri-

vAacoBa, “El principio de culpabilidad en el Cédigo
penal chileno”, cit., pp. 49-126, p. 60.

8 Actas de las Sesiones de la Comision
Redactora, sesién 3%, las restantes sesiones co-
rresponden ya a la revision del proyecto: Sesién
116, 14 de marzo; Sesién 117, 17 de marzo, Sesién
120, 21 de marzo de 1873. Acerca de la oportu-
nidad y conveniencia de la distinci6n entre delito
y cuasidelito, véanse los comentarios de Alejandro
FUENSALIDA, Concordancias y comentarios del Co-
digo penal chileno, cit., tomo 1, pp. 7-11.

8 José Maria Rodriguez Devesa a prop6si-
to del andlisis del art. 1° hace una interesante re-
flexién acerca del papel desempeiiado por el citado
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Respecto a la antijuricidad, el legislador no expresa cuando una accién es positivamente
antijuridica, sino que se limita a sefialar los casos en que no hay responsabilidad por falta de
injusto, por lo tanto para su construccién se deberan tener en cuenta las causas de justificacién
que se encuentran recogidas en el art. 10 dedicado a las eximentes. Serdn causas de justifi-
cacion: la legitima defensa, distinguiéndose entre legitima defensa propia, legitima defensa
de pariente y legitima defensa de extrafios®; el estado de necesidad®’, si bien su regulacién
se ha de completar con lo dispuesto para el caso especifico del delito de violacién de morada
en el art. 145%, También son causas de justificacion, el obrar en cumplimiento de un deber, o
en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio u cargo®, y el que incurre en alguna
omision, halldndose impedido por causa legitima o insuperable®.

articulo en el Cddigo, ya que algunos autores lo
han considerado superfluo, dado que no contiene
una definicién completa del delito, afirmando que
la funci6n principal del art. 1° es sentar la regla
general de que “los delitos dolosos constituyen la
referencia a la que estin subordinadas todas las
conductas punibles. Regla a la que se establecen
repetidas excepciones en la ley”. Véase RODRIGUEZ
DEevEsA, “Cuasidelitos y delitos culposos en el C6-
digo penal Chileno”, cit., pp. 132-133; también en
Derecho Penal, Parte General, cit., p. 291.

8 Art. 10, niimeros 4, 5 y 6, Actas de las Se-
siones de la Comision Redactora en la sesién 6°,
10 mayo de 1870, el sefior Fabres criticé por ilimi-
tada, vaga y dificil de llevar a la practica, 1a palabra
“derechos” usada por el texto espaiiol, sin embargo
hubo acuerdo de la Comision en dejarla subsistente
y quedé aprobado, en la misma forma que el Cddigo
espafiol. En la sesi6n 120, de 21 de marzo de 1873,
pidi6 el sefior Gandarillas que expresamente se to-
mara en consideracién, aunque s6lo como atenuante,
“la defensa de un derecho sobre nuestras cosas, pues
pudiendo ser muy insignificante, darfa sin embargo
motivo aun para matar a otro, a pretexto de rechazar
un ataque contra nuestros bienes”. La contestacién
adujo que la “disposicién exigia ademds varias otras
circunstancias para que la defensa de un derecho
exima de responsabilidad, y entre ellas la de que
no haya otro medio racional de impedir o repeler
1a agresion, circunstancia que solo en raros y extre-
mos casos existe, tratandose de defender cosas, pues
siempre queda expedito el camino para ocurrir a la
justicia en demanda de reparacién”.

8 Art. 10, niimeros 7. Actas de las Sesiones
de la Comision Redactora, sesion 6°, al discutirse el
nimero 7, indica el sefior Gandarillas que conven-
dria agregar la palabra “todas” a la frase “siempre
que concurran” del texto espaiiol. Rebatida esta idea
por el sefior Reyes que observa que no vendria a ser
sino una agregacion viciosa, desde que la palabra
concurra sin complemento alguno, indica que las
circunstancias a que se refiere deben acompafiar el

hecho copulativamente, quedé aprobado; el niimero
por unanimidad, sesién 121, 24 de marzo de 1873,
se consideré la opinién del sefior Fabres, quien
proponia conceder la exencion no solo en el caso
de un mal mayor, sino también cuando mera igual
al que se cause. La Comisién no lo estimé “porque
no serfa justo autorizar el mal ajeno cuando no se
reporta ventaja alguna causdndolo”. También en esa
misma sesién 121, se agregé por la Comisi6n re-
dactora la frase “peligro inminente”, por considerar
que significa algo mds lejano de la consurnacion del
dafio de lo que indica la palabra realidad, si bien
precisando que dicha correccién no modificaba el
sentido del nimero correspondiente del Codigo es-
pariol. FueNsALIDA, Concordancias y comentarios
del Cédigo penal chileno, cit., tomo 1, p. 59.

% Art. 145, que libera de responsabilidad
penal al que entra en morada ajena para evitar un
mal grave a s{ mismo, a los moradores o a un ter-
cero y al que lo hace para prestar algiin auxilio a
la humanidad o a la justicia.

% Art. 10, niimero 10. Se trata de una causa
de una gran amplitud en la que se podrian encontrar
incluidas todas las demds. Respecto a la obediencia
debida, 1a Comisi6n redactora en su sesién 7¢, de 14
de mayo de 1870, “Puesto en discusién el inciso 10,
tomando por base los incisos 11 y 12 del Art. 8 espa-
fiol”,1a Comisién desestim6 lo dispuesto en el inciso
12, “por observacién del Sefior Abalos quien subray6
el inconveniente de conceder a todo subordinado el
derecho de examinar la legitimidad del mandato de su
superior... quedé aceptado el 11 del Cédigo espaiiol
tal y como figura en no 10”. FUENSALIDA se pronuncia
a favor de la supresion de esta causa de exencion por
considerarla “initil”, lo que no significa “que con la
supresion se haya exonerado a los subordinados del
derecho y del deber de examinar Ia legitimidad de los
mandatos del superior, para saber si pueden obedecer
sin responsabilidad, como se indic6 en la comisién”,
Vd. FuensaLipa, Concordancias y comentarios del
Cddigo Penal chileno, cit., tomo 1, pp. 63-64.

% Art. 10, N° 12.
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Por otra parte, la CULPABILIDAD no aparece mencionada por el legisiador como uno de
los elementos del delito. Sin embargo el andlisis conjunto de los art. 1° (definicion del delito),
art. 2° (definicion de cuasidelito), ya mencionados, y las eximentes del art. 10, manifiesta con
claridad que para el legislador chileno la nocién juridica de delito se integra con el reproche
que la ley hace al hombre que, siendo racional y libre, pudo actuar conforme a derecho y no
lo hizo. Como es bien sabido caracteristicas basicas de la culpabilidad son la imputabilidad
y sus formas: el dolo y la culpa.

La iMPUTABILIDAD es la capacidad de actuar culpablemente, y se reconoce en principio a
todo hombre dotado de inteligencia y libertad, por lo tanto la imputabilidad del ser humano es
la regla general, y la inimputabilidad la excepcidn. Pero, segiin se ha expuesto anteriormente,
el Cddigo chileno no indica los requisitos de la imputabilidad, que han de deducirse de los
casos sobre la inimputabilidad, que si aparecen recogidos en los tres primeros nimeros del art.
10 —sobre la base del art. 8 del Cédigo espafiol-, y de donde se deduce que el Codigo utiliza
una férmula biolégica de inimputabilidad. Asi, son inimputables:

a) El loco o demente, a no ser que hay actuado en un intervalo licido y el que, por
cualquier causa, independiente de su voluntad, se halla privado totalmente de razén®. El C4-
digo chileno se apart6 de su modelo espafiol afiadiéndole el Gltimo inciso “se halle privado
totalmente de razén”, para darle mayor amplitud y “comprender varios casos andlogos, como

el del sondmbulo, pero sin autorizar abusos como la completa ebriedad™2.
b) También es inimputable, el menor de diez afios y el mayor de diez y menor de dieciséis
afios, a no ser que conste que ha obrado con discernimiento®.

" Art. 10, N° 1. Aunque, por su época y por
sus fuentes de inspiracién dominaba en la menta-
lidad de sus autores la idea del libre albedrio como
fundamento de la inimputabilidad, de acuerdo con
la terminologia del Cddigo, loco o demente son
personas que han perdido el juicio o carecen de €l,
Vd. FUeNsALIDA, Concordancias y comentarios del
Cddigo Penal chileno, cit.,tomo 1, p. 41.

2 Actas de las Sesiones de la Comision
Redactora, sesién 5%, de 7 de mayo de 1870. Pro-
bablemente en la Comisién influy6 la doctrina de
Pacheco, quien en sus comentarios habia precisado
que s6lo se habia contemplado la locura y la de-
mencia y no se hacfa referencia alguna al que obra
dormido, ni al sondmbulo. PacHeco, El Cddigo
penal concordado y comentado, 2° ed., cit., 1856,
tomot, p. 135 y ss. Respecto a la ebriedad Alejandro
Fuensalida, destaca que probablemente la Comisién
redactora quiso conservar lo dispuesto en la ley de
20 de octubre de 1831, que derogaba la ley 6%, titulo
2°ylaley 5% titulo 8° de la Séptima Partida, por la
cual la embriaguez no eximia de la pena asignada
a un delito en ningtin caso. Si bien el acta sélo se
refiere a la embriaguez completa y nada dice de la
involuntaria, Fuensalida era partidario de reprimir
los delitos que pudieran efectuarse en estado de
embriaguez como delitos culposos (cuasidelitos),
y llega a decir que “un hombre que se embriaga
voluntariamente y que durante su embriaguez co-

mete una accion punitiva, debe ser castigado por
la imprudencia de haberse embriagado; pero no
puede responder moralmente de una accién que,
por la ausencia de inteligencia, no puede conocer”,
(Concordancias y comentarios del Cédigo Penal
chileno, cit., tomo 1, pp. 46-48). En la sesién 121,
de 21 marzo de 1873 ya en larevision del proyecto,
se dej6 constancia de que “habiéndose preguntado
si esta disposicion (en referencia al Art. 10, 1°)
comprende al que comete un delito en caso de
delirium tremens producido por el exceso de licor,
se resolvié undnimemente que no podia tener tal
alcance, pues el articulo exige que la falta de razén
provenga de causas totalmente independientes de
la voluntad del hechor, lo que no sucede en el caso
propuesto”. Brito Cruz, Haroldo y FAINE CABEZON,
Marcelo, “La formula de la inimputabilidad en el
Cddigo penal Chileno”, en Actas de las Jornadas
internacionales de Derecho Penal en celebracion
del Centenario del Cédigo penal chileno, cit., pp.
154-165. Ambos autores han sefialado que esa
regulacidn de la ebriedad conduce a supuestos de
responsabilidad objetiva, p. 163.

% Actas de las Sesiones de la Comision
Redactora, sesion 6°, de 10 de mayo de 1870, se
redactaron de esta forma los N* 2 y 3 del art. 10
para ponerlos en armonia con el art. 233 del Cédigo
Civil. De acuerdo con ley N° 11.183, de 1953, el
pérrafo primitivo del Cédigo fue sustituido por “el
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Para finalizar, son formas de la culpabilidad: el poLo y la cuLpa. El Cddigo, siguiendo
a sus modelos, no los define. Ya hablamos del dolo al referimos al significado del término
‘voluntarias’ del art. 1° y el 2°, donde se toma como sinénimas expresiones como ‘dolo’ y
‘malicia’. La culpa o imprudencia no aparece en la Parte General, sino en la Parte Especial
(titulo x, libro 11) con la denominacién de “cuasidelitos”, como ya hemos dicho (art. 2° y 4°),
de origen civilista, pero practicamente se regula igual que la espafiola. S es una aportacién
chilena la limitacién de la culpa o cuasidelito a los delitos contra las personas (titulo vin, libro
1), distinguiéndose entre imprudencia temeraria, mera imprudencia o negligencia®. Del analisis
realizado, se llega siempre a la conclusion de que el concepto de delito del Cddigo chileno estd
integrado, entre otros elementos, por la culpabilidad, sin restricciones, sea dolosa o culposa,
sin que se reconozca ninguna otra especie o forma de culpabilidad™.

4.4 3 Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal

El legislador chileno adopté la sistematica espaiiola de un catdlogo previo de circunstancias
modificativas de la responsabilidad en la Parte General. Ello supone la ventaja de facilitar una
mayor precisién en la individualizaci6n de la pena y de salvaguardar el principio de legalidad,
asi como de limitar la arbitrariedad judicial que tanto preocupaba a los redactores, con lo que,
se las puede considerar, también, una salvaguarda de los derechos de los ciudadanos contra la
posibilidad del abuso judicial®. Se distingue entre eximentes, atenuantes y agravantes, todas
ellas con la denominacién de “circunstancias”.

El Cédigo recoge las causas de inculpabilidad en un dnico articulo, el 10, siguiendo,
casi textualmente, el modelo espaiiol (art. 8), si bien abandona la técnica espafiola de un ca-
talogo cerrado de circunstancias, al afiadir a las eximentes del art. 10, la nimero 13: “el que
cometiere un cuasidelito, salvo en los casos expresamente penados por la ley”, y el mimero
11 del art. 10: el uxoricidio por razén de la honra del marido que da muerte, hiere o maltrata
a su mujer y a su cémplice.

Fl art. 10, dedicado a las eximentes, viene a resultar como una especie de cajon de sastre
en donde se encuentran toda una serie de circunstancias heterogéneas, sin especificar su natu-
raleza, que, en definitiva, determinan la falta de alguno de los elementos del delito, tal y como
hemos visto anteriormente al analizar muchas de ellas como causas de justificacién, y por lo
tanto de exclusi6n de la antijuricidad, y otras como causas de inimputabilidad”. EI N° 9 del art.
10, recoge el supuesto del “que obra violentado por una fuerza irresistible o impulsado por un
miedo insuperable”. La Comisién redactora, una vez més parece ser por influencia de Pacheco®,
suprimi6 la frase “de un mal mayor” que en el texto espafiol calificaba el miedo insuperable®.

mayor de dieciséis afios y, menor de dieciocho,
puede serlo si obtiene una declaracién previa de
no discernimiento, y en todo caso, recibe un tra-
tamiento especial”.

% Véase, RoDRIGUEZ DEVESA, “Cuasidelitos y
delitos culposos en el C4digo penal chileno”, cit.,
pp. 132-133 y Rivacosa Y Rivacosa, “El princi-
pio de culpabilidad en el Cédigo penal chileno”,
cit., p. 61.

95 RIvACOBA Y RIvacoBa, Ibid., pp. 49-126,
p. 64.

% QUINTANO RipoLLES, La influencia del
derecho penal espafiol en las legislaciones hispa-
noamericanas, cit., p. 203.

97 PacHECO, Estudios de Derecho Penal.
Lecciones pronunciadas en el Ateneo de Madrid
en 1839y 1840, cit, p. 75 y ss., emplea el término
“causas de justificacién” para englobar todas la
eximentes, que clasificaba en tres grupos: por
la legitimidad del hecho que ha causado el mal,
por error o ignorancia y la coaccién o violencia
ejercida.

8 PacHECO, El Cddigo penal concordado 'y
comentado, cit., 2 * ed., 1856, tomo 1, p. 172.

9 Actas de las Sesiones de la Comision
Redactora, sesién, 120. Fuensalida critica la va-
guedad del precepto y defiende la analogia con el
N° 7, exigiendo los requisitos prescritos por éste
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También se apartaron los redactores chilenos del modelo espaiiol afiadiendo al catdlogo
de eximentes del art. 10, el apartado 11: “el marido que en el acto de sorprender a su mujer in
Jraganii en delito de adulterio, da muerte, hiere o maltrata a ella y a su cémplice, con tal que la
mala conducta de aquel no haga excusable la falta de ésta”. Se trata del viejo supuesto, recogido
por la tradicién juridica espafiola, de uxoricidio por raz6n de la honra del marido, en donde la
Comisién redactora se mostré mucho més conservadora que la espaiiola, que ya habia derogado
dicho precepto'®. Durante la aprobacién del Cddigo en el Senado se levantaron voces contra
este precepto, pero finalmente fue aprobado y no fue eliminado hasta 1953'"'. Las circunstancias
eximentes de responsabilidad se cierran con el N° 13 del art. 10, en donde se previene “el que
comete un cuasidelito, salvo en los casos expresamente penados por la ley”, en donde lo que

se hace en definitiva es afirmar que la ausencia de tipicidad excluye la pena'®,
Igualmente recoge el Cddigo un amplio catélogo de circunstancias atenuantes (art. 11)
y agravantes (art. 12), y una circunstancia que puede operar tanto como agravante como

atenuante (art. 13).

Respecto a las ATENUANTES'® se sigue en el art. 11 chileno practicamente el modelo
espafiol del art. 9 con algunas excepciones como:

a) la irreprochable conducta anterior del delincuente (art. 11, 6%);

b) si ha procurado con celo reparar el mal causado, o impedir sus ulteriores perniciosas

consecuencias (art. 11, 7%);

¢) si pudiendo eludir la accion de la justicia por medio de la fuga u ocultidndose, se ha

denunciado y confesado el delito (art. 11, 8%); y

d) la esponténea confesién del reo como tnico antecedente en el proceso (art. 11,9%).

para poder dafiar la propiedad ajena sin responsab-
ilidad. FuensaLipa, Concordancias y comentarios
del Codigo Penal chileno, cit, tomo 1, pp. 61-63.
1% Actas de las Sesiones de la Comisidn
Redactora, Sesién 7*: El precepto se introdujo a
peticion del Sefior Altamirano, por considerarlo
tradicional en la legislacién espafiola. Le contestd
el sefior Reyes que el mismo derecho debia corres-
ponder a la mujer, y que mds que como exencién
de responsabilidad debia ser considerado como
circunstancia atenuante. Se aprobé la propuesta
de Altamirano. Sin embargo, posteriormente, en la
sesién 8° se volvié sobre el asunto, por considerar
que “por la gravedad del caso, serfa conveniente,
dar una explicacién mds minuciosa... del alcance
que el principio podia tener en la practica” a lo que
se afiadia la dificultad de definicién del delito in
Jraganti. Como consecuencia se encargé al Sefior
Rengifo la redaccion de un segundo inciso en donde
se hacfa referencia tanto a la mujer como al ma-rido
al determinar “que no queda exento de responsab-
ilidad el cényuge que mata a su mujer o marido
junto con su cémplice en el adulterio, sorprendidos
en delito in fraganti, solo cuando se pruebe que
intencionalmente no hizo lo posible para matar a
ambos”. Sin embargo en la sesién 121, se limité la
autorizacién s6lo al marido. Fuensalida, muestra su
rechazo por considerar que se trataba de un precepto
que no aparecia en ningiin C6digo, ni siquiera en
el espafiol, y que era totalmente contrario al Art.

1°. FUENSALIDA, Concordancias y comentarios del
Cddigo Penal chileno, cit, tomo 1, p. 66.

10! Este articulo 10, N° 11, fue objeto de una
importante discusién en el Senado, siendo objeto
de distintas propuestas que oscilaban desde su su-
presion y la consideracién como atenuante, o, por
el contrario, que se impusiera al marido la pena
de extrafiamiento. Por tltimo los sefiores Reyes y
Concha rechazaron toda modificacién, “porque no
hay en el caso termino medio, o el delincuente estd
en su sana razon y debe imponérsele toda la pena
de parricidio, o estd enajenado y debe eximirsele
de toda pena”. Sometido a votacién fue aprobado
sin modificaciones por once votos contra cinco.
Boletin de Sesiones del Senado, 1874, p. 115; Lazo,
Los Codigos chilenos anotados, cit. p. 35.

192 B] N° 13 del art. 10 , fue objeto de criticas
por parte de Fuensalida por considerar que la Comi-
sién redactora no tuvo en cuenta lo dispuesto en el
art. 1°, a cuyo tenor son perfectamente licitas todas
las acciones u omisiones culpables o intenciona-
les que no tengan penas determinadas, ni tampoco
que era redundante con lo dispuesto por el art. 4°,
(Concordancias y comentarios del Cédigo Penal
chileno, cit, tomo 1, p. 77). En el mismo sentido
se pronuncia en la actualidad RODRIGUEZ DEVESA,
“Cuasidelitos y delitos culposos en el Cédigo penal
Chileno”, cit., pp. 132-133.

19 Actas de las Sesiones de la Comision
Redactora, sesiones 7°, 8%,y 122.
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En estos cuatro apartados, la Comisién redactora se aparté del modelo espafiol y en los
niimeros 6, 7 y 8 recurre al Cédigo Penal austriaco, mientras que en el N° 9 adopta como
modelo el Cédigo Penal espaiiol de 1822!%. Se trata de circunstancias de atenuacién, que
toman en cuenta conductas o actos ajenos al delito de que se trata, y resulta curioso que la
Comisién, aunque agregé una 10? circunstancia halldndose ya en plena tarea de revisar el
proyecto, a propuesta del sefior Fabres: “Haber obrado por celo de la justicia” le rechazé, en
cambio, otra que propuso al mismo tiempo y que hubiera tenido una significacién semejante
a las anteriores, es a saber, la de contar el reo con més de setenta afios de edad'®.

Lo mismo ocurre con las AGRAVANTES consignadas en el art. 12, que siguen el texto es-
pafiol en su art. 10, destacando la novedad de refundir las circunstancias 6 y 7° espafiolas en
el N° 5 chileno y limitdndola a los delitos contra las personas'®. Se modific6 también en la 7*
el tenor de la regulacién espaiiola haciendo constar “cometer el delito con abuso de confian-
za”'". Como resultado de la original labor de la Comisién redactora aparece como agravante:
el realizar el hecho durante el camplimiento de la condena o de su quebrantamiento, en donde
se aprecia la reincidencia como agravante (art. 12, 14%)'%,

El cuadro de las circunstancias modificativas de responsabilidad se completa con una
CIRCUNSTANCIA MIXTA, en el art. 13, en donde el parentesco se trata segiin la naturaleza y acci-
dentes del delito, como circunstancia agravante o atenuante, y en cuya regulacién es patente
la influencia de los comentarios de Pacheco'®.

194 1.az0, Los Cédigos chilenos anotados,
cit., p. 38; FuensaLipa, Concordancias y comen-
tarios del Codigo Penal chileno, cit., tomo 1, p.
89. Segiin las actas, en la sesién 8° de 1a Comisién
redactora, del 17 de mayo de 1870 “el sefior Reyes
hizo presente que habfan en el Cédigo Austriaco
consignadas otras circunstancias atenuantes que
convendria asentar en el C6digo”, siéndole una-
nimemente aceptada la indicacién y, tras corto de-
bate, aprobadas las circunstancia 6°, 7° y 8%, que
proceden, del articulo 39, nimeros 2°, 7° y 8°,
del Cédigo Penal austriaco de 1803, mientras que
la 9*, procede del Cddigo espaiiol de 1822, en el
mismo articulo, circunstancia 6°. Novoa MONREAL,
Curso de Derecho Penal Chileno, cit., tomo 11, pp.
36-45. Pacheco, El Codigo penal concordado y
comentado, 2 ed., cit., 1856, tomo 1, pp. 209-210.
Rivacoba considera que tal vez lo que manejaban
los redactores no eran mas que los comentarios de
Pacheco con sus concordancias, que, por la fecha
en que estdn escritos, no podian referirse sino al
Cddigo de 1803 y afiade que la eleccion de mode-
los como el austriaco son la causa de muchos de
“sus sinsentidos, que entraiian ingentes dificultades
interpretativas, o en contrasentidos, que le hacen
oponerse, en ciertos puntos, a sus propias lineas
directivas”. RivacoBa Y RivacoBa, Evolucion His-
térica del Derecho Penal Chileno, cit., pp. 66.

195 Actas de las Sesiones de la Comision Re-
dactora,en su sesién 122, de 23 de marzo de 1873,
Lazo, Los Cddigos chilenos anotados,cit., p. 37.

1 Actas de las Sesiones de la Comision Re-
dactora, sesién 9, 31 de marzo de 1873, FUENSALI-
pA, Concordancias y comentarios del Cédigo Penal
chileno, cit., tomo 1, p. 100. Lazo, Ibid., pp. 41-42.

107 Actas de las Sesiones de la Comision Re-
dactora, Sesi6n 122,21 de mayo de 1870, 16 mayo de
1873, 20 mayo de 1873, FUensaLIDa, ibid., p. 109.

18 Esta agravante no existia en el modelo
espafiol. Se introdujo en la sesién 138, por la Co-
misién redactora, a indicacién del sefior Fabres,
con ocasion de estudiar lo que hoy es el art. 91 del
Cddigo Penal, que corresponde al art. 125 espafiol,
destinado a regular la situacion de los que habian
sido condenados por sentencia ejecutoria y delin-
quieran nuevamente durante su condena. Sobre la
reincidencia Pacheco sostenfa que s6lo la especifica
deberia tenerse como agravante: “el que conspira
por segunda vez, después de penado la primera
acredita que es un incorregible conspirador; el que
conspir6 una vez y después rifie con otro, no acre-
dita nada que sea andlogo”. PacHeco, El Codigo pe-
nal concordado y comentado, 2" ed.,Madrid, 1856,
tomo 1, pp. 238-239. FUENSALIDA, Ibidem, tomo 1,
pp- 108-109. Novoa MonREAL, Curso de Derecho
Penal Chileno, cit., tomo 11, p. 48.

19 Actas de las Sesiones de la Comision Re-
dactora, en su sesién 9%, 21 de mayo de 1870, la
Comision redactora aprobé en un principio la dis-
posicién del art. 10 del Cddigo espaiiol de 1850 que
consideraba el parentesco como agravante. Dicho
articulo fue objeto de una dura critica por parte de
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4.4 .4 Las formas de aparicion del delito

La PROPOSICION y la CONSPIRACION PARA DELINQUIR se castigan en el Cddigo chileno, excepcio-
nalmente, en el art. 8, siguiendo el Cddigo Penal espaiol, no en la versién de 1850, sino en
la de 1848. Esta opcidn tiene un especial significado porque la evolucién de los actos prepa-
ratorios en los distintos cdigos espaiioles nos da un indicio del cardcter mas o menos liberal
de cada uno de ellos, ya que su regulacién se orienta hacia un progresivo endurecimiento,
castigando en todos los casos (Cddigo penal espaiiol de 1850), o s6lo cuando lo diga la ley
(Cddigo Penal de 1850, 1870 y 1932)!'°, En esta ocasién la Comisién redactora del texto chi-
leno —como hemos comentado en el apartado referente a la orientacion doctrinal- se decantd
por la orientacién politico criminal de signo mas liberal como era la regulacién del texto de
1848 en comparacién con su version reformada de 1850!"!. El art. 8, castiga la proposicién y
la conspiracién a titulo excepcional —“en los casos en que la ley las pena especialmente”—, es
decir, en los supuestos de delitos contra la soberania o seguridad interior y exterior del Estado,
en los articulos 106, 111 y 125.

El Codigo Penal chileno también declara punibles las FORMAS IMPERFECTAS DE EJECUCION
DEL DELITO en el art. 7 “son punibles no solo el crimen o simple delito consumado, sino el
frustrado y la tentativa”. Se distingue entre: delito frustrado: “cuando el delincuente pone de su
parte todos lo necesario para que el crimen o simple delito se consume y esto no se verifica por
causas independientes a su voluntad”(art. 7, apartado 2°), y la tentativa: “cuando el culpable da
principio a la ejecucioén del crimen o simple delito por hechos directos, pero faltan uno o més
para su complemento” (art. 7, apartado 3°). Son objeto de un tratamiento penal més benigno
que para el delito consumado, al disponer los articulos 51 y 52 una rebaja de pena en relacién
con el hecho consumado, un grado para el delito frustrado y dos grados por la simple tentativa.
El art. 7 suscitd un largo debate entre la Comisién redactora que por fin lo redacté sobre la
base del art. 3° del Cddigo espaiiol y el art. 69 del Cédigo Penal napolitano!'?,

El desestimiento solo estd previsto expresamente en la proposicién y conspiracién, pero
se sostiene sobre la base de la definicion legal del delito frustrado porque el desestimiento
también cabe en la tentativa y en la frustracién.

Pacheco por considerar que podria tener, también,
efectos atenuantes de la responsabilidad penal.
Después, dominados por la doctrina del Cddigo
del Brasil los comisionados habian considerando
la superioridad del pariente ofendido solamente
para agravar la pena del ofensor (sesién 122, 26
de marzo de 1873). Por fin, en la sesién 123, 28
de marzo de 1873, la Comisién observd que el
parentesco puede considerarse en muchos casos
como atenuante, decidiendo dejar su apreciacién
“a la prudencia de los tribunales”, suprimiendo la
disposicion que lo daba por agravante y creando
una disposicién nueva que irfa como parrafo in-
dependiente con la ribrica “de las circunstancias
que atentian o agravan la responsabilidad, segiin
la naturaleza o accidentes del delito”. FUENSALIDA,
ibid.,cit.,tomo1,p. 121.Lazo, Los Cddigo chilenos
anotados, cit., p. 47. GRISOLIA, “La reforma penal
en Chile”, cit., pp. 298-303. Novoa MONREAL, ibid .,
cit., tomo 11, pp. 110-111.

1'® RobriGUEZ MouruLLO, Gonzalo “La pu-
nicién de los actos preparatorios”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 21, Madrid,
1968, fase u, pp. 277-304, p. 278.

""" Como es sabido la reforma del Cédigo
penal espafiol en 1850 acentiia el caracter autoritario
del Cédigo, que se explica por la posicién tomada
por Narvéez frente a los acontecimientos revolu-
cionarios ocurridos en Europa en 1848. PacHeco,
El Codigo penal concordado y comentado, 2° ed,
Madrid, 1856, p. 101 y ss. Actas de las Sesiones de
la Comision Redactora, sesién 5%, 7 de mayo de
1870.Lazo, Los Cédigos chilenos anotados, ob. cit.,
p. 26. FueNsaLIDA, Concordancias y comentarios del
Cddigo Penal chileno, cit., tomo 1, p. 34.

"2 Actas de las Sesiones de la Comision Re-
dactora,sesion 4*,3 de mayo de 1870, Se rechaz6 la
propuesta del sefior Altamirano en contra del mode-
lo espafiol por considerar que la division que hacia
del delito en tres partes era de “dificil aplicacion
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4.4.5 La participacion criminal

Esta materia es tratada en el titulo 11 del libro 1, con la ribrica “De las personas responsables de
los delitos”. Y en su regulacién es ostensible la influencia de los comentarios de Pacheco'"’.
El art. 14 distingue entre autores, cémplices y encubridores calificindolos como “res-
ponsables criminalmente de los delitos”, siguiendo textualmente el art. 11 del texto espafiol,
a excepci6n de la eliminacién de la expresion “y faltas”'"*.
El art. 15 proporciona un concepto muy amplio de autor, regulandolo de forma casuistica
y asimilando diversas modalidades de actuaci6n a la autoria ya que entre los autores quedan
comprendidos:
a) los que toman parte directa en la ejecucién del hecho, sea de manera inmediata o
directa, sea impidiendo o procurando impedir que se evite (art. 15, N° 1);

b) los que inducen o fuerzan directamente a otros a ejecutarlo —l instigador o in-
ductor— (art. 15,N°2); y

¢) los que cooperan en la ejecucién con actos esenciales —el auxiliador no necesa-
rio— (art.15, N° 3).

Esa desmesurada amplitud del concepto de autor es reconocida tanto por los comen-
taristas més antiguos del Cédigo como por los penalistas mis modernos como Novoa. Este
autor precisa que “por razones précticas prefiri6 la ley un concepto muy extensivo, que de
hecho se aparta del significado comiin de la palabra autores y que incluye actuaciones que
propiamente no cabian en ella”!'>. Légicamente la consecuencia fue un concepto de cémplice
reducido al minimo.

Los origenes de esa concepci6n de autor se encuentra en la propia Comision redactora
tratando de aclarar el contenido del art. 12 del texto espafiol, que le sirvié de base, adiciondndolo
en sus nimeros 1° y 3°. Con ello se dio una extensién aun mayor de la que tenia el precepto
espaiiol y se hizo necesario puntualizar que los diversos casos que comprende sobrepasan
aquellos que comiinmente se entiende por autorfa''®. En conclusién, el Art. 15, es un precepto

préctica”. Se aceptd la propuesta del sefior Reyes
de tomar la definicién de delito frustrado del art. 69
del Cddigo napolitano, lo que se hizo con ciertas
variaciones. La tentativa fue redactada de acuerdo
con la propuesta del sefior Rengifo sobre la base del
art. 3 del Cddigo espafiol, pero limitando la expre-
si6n “que no sea por su propio y voluntario desesti-
miento”,con lo cual dejaba pendiente la cuestion de
que ocurria cuando la generaci6n del delito puede
terminar en estado de tentativa no solo por causas
independientes de la voluntad del culpable, sino
también por propio desestimiento. FUENSALIDA afir-
ma que ese problema fue resuelto por los tribunales
chilenos de acuerdo con la legislacién anterior al
Cddigo Penal, en concreto la ley 2%, tit. 31 del la
Partida Séptima. (FUueNsaLDA, Concordancias 'y
comentarios del Cédigo Penal chileno, cit, tomo
1, pp. 18-33); VERA, Cddigo penal de la Repiiblica
de Chile, comentado, cit., pp. 88-92.

113 Véase N* 6y 57.

114 Actas de las Sesiones de la Comision
Redactora. En la sesién 125, 4 de abril de 1872,

se suprimid la palabra falta “porque estando ambas
comprendidas en la denominaci6én general de ‘de-
litos’, es iniitil que se exprese por separado”.

5 FuensaLipa, Concordancias y comen-
tarios del Cédigo Penal chileno, cit., tomo 1, pp.
137,145y 147; VErA, Cddigo penal de la Repiiblica
de Chile, comentado,cit., p. 138; FERNANDEZ, Pedro
Javier, Cédigo penal de la Repiiblica de Chile,
explicado y concordado, 1, Santiago, 1899, p. 128.
La explicacion se encuentra en las labores de la
Comisién redactora que segiin Novoa Monreal:
“bas4ndose en el Art. 12 del Cédigo espafiol y te-
miendo que no fuera lo suficientemente claro, lo
adicionaron en sus nimeros 1° y 3°, sin haber pro-
fundizado debidamente en la teorfa del concurso de
personas. El resultado fue una indicacién de tipo
empirico y un mayor ensanchamiento del concepto
de autor”, Novoa MoNReAL, Curso de Derecho Pe-
nal Chileno, cit., tomo 11, pp. 206-207.

116 Actas de las Sesiones de la Comision Re-
dactora.,LLa Comisi6n redactora con el fin de pre-
cisar el significado del art. 12 espafiol, lo sometié
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casuista, de un valor esencial ya que fija los criterios respecto a la autorfa y la participacién,
y en el que cabe distinguir:
a) casos de autoria directa o de autores ejecutores, en que es necesario haber realizado
una accién tipica, o por lo menos actos ejecutivos (art. 15, N° 1);
b) casos de coautoria en que varias personas realizan conjuntamente, cada uno en diversas
funciones el hecho delictivo (art. 15, N°3); y
¢) un caso de autoria directa, diversas modalidades de autorfa mediata, en que el hecho
es realizado mediante otras personas y por extensién excepcional, una situacién no de
autoria sino de participacién, como es la del instigador (art. 15, N° 2)!"7,

La compLICIDAD se tegula en el art. 16 del Cédigo si bien con un caracter muy restrin-
gido. Debido a la amplitud con que se regula la nocién de autor: “son cémplices, los que no
halldndose comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucién del hecho por actos
anteriores o simultineos”, por lo cual su elemento esencial es la mera cooperacién. Opera de
forma subsidiaria o residual, a causa de la construccién casuistica de esta materia, que excluye
de la complicidad a todos los que intervienen en alguna de las formas sefialadas en el art. 15,
siendo asf raras las situaciones de complicidad que se pueden encuadrar en este art. 16'8,

Por iltimo el Cédigo chileno, siguiendo a su modelo espaiiol, consideré como una forma
de participacion criminal el ENCUBRIMIENTO, excluyéndolo de las faltas. El art. 17 exige tres

condiciones para que se califique de encubridor:
1) conocimiento de la perpetracién de un crimen o simple delito o de los actos ejecutados

para llevarlo a cabo;

2) que no se haya participado en ellos ni como autor ni como ¢cémplice; y
3) que la intervencion sea posterior a la ejecucion del crimen o simple delito y precisa-
mente de algunos de los modos que enumera''.

a diversas modificaciones en las sesiones 10, 125
y 126. En la sesién 10°, 24 de mayo de 1870, ya se
propuso por el sefior Reyes modificar el inciso 2°
del espaiiol de acuerdo con lo dispuesto por el art.
4 del Codigo Penal belga, pero los comisionados
mantuvieron el texto espafiol si bien precisando el
sentido de los términos fuerza e induccién. Yaen la
revision del proyecto en la sesién 125, 4 de abril de
1873, se decidié modificar la redaccién de los tres
nimeros del art. 15... “a fin de comprender con bas-
tante claridad: 1° al ejecutor directo; 2° al agente
que le ayuda a realizarlo con su cooperacién o
mera presencia ampara o autoriza su perpetracion;
y 3°, por ultimo, al que ordena u obliga a ejecutar
el delito”. En la sesi6n 126, 16 de abril de 1873, se
aprob6 la redaccién dada por el sefior Rengifo al
art. 15, muy influida por los comentarios de Pache-
€0y que quiso precisar mejor los casos de coautoria
principal (la que figura de forma definitiva en el
Cédigo), pero afiadiendo que “en el tercer caso
—art. 15, N° 3—es necesario que exista copulativa-
mente con las otras dos circunstancias, facilitar los
medios o presenciar el delito, el concierto previo
para cometerlo; sin este requisito se considerard al
reo cooperador pero no autor. Ademds, es necesario
que en la primera circunstancia el acto se lleve a

cabo con los medios facilitados, pues si se usara
de otros no tendr4 aplicacion este articulo sino el
siguiente”. FUENSALIDA, critica esa regulaci6n del
N° 3 y considera que se debia de incluir en el N°
1°. Concordancias y comentarios del Cédigo Penal
chileno, cit., tomo 1, p. 137.

7Y ANEZ PEREZ, Sergio, “Problemas bésicos
de la autoria y de la participacién en el Cédigo
penal chileno”, en Actas de las jornadas interna-
cionales de Derecho Penal..., cit., pp. 165-181.

'"* Novoa sefiala que los comentaristas han
tratado de buscar ejemplos de complicidad, como
lo hace Alejandro FuensaLipa (Concordancias y
comentarios del Cédigo Penal chileno, cit., tomo
1, p. 146), e incluso la propia Comisién redactora
en la sesién 126, que sefiala el supuesto del que fa-
cilita los medios con que se lleva a efecto el hecho
sin que medie con los ejecutores el concierto que
exige el N° 3 del art. 15. Novoa MoNRreaL, Curso
de Derecho Penal Chileno, cit., tomo 11, p. 218.

"9 1 .a Comisién redactora utilizé como base
el Art. 14 del Cédigo espaiiol, en la sesién 126,¢el 16
de abril de 1873, agregd en el niimero 3° “la traicién
a la patria” entre los delitos que alli se enumeran.
Vuelve a tratar del encubrimiento en la sesi6n 127,
18 de abril de 1873, sustituyendo la frase del modelo
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De lo establecido por el Cddigo en los arts. 14, 17, 53 y 54, cabe afirmar que el encu-
brimiento:

a) se concibe como una forma de participacién y con como un delito auténomo;

b) su penalidad se determina a partir de la que la ley asigna al delito encubierto (dos
grados menos respectivamente, de la pena aplicada al delito consumado, al tentado
y al frustrado); y

¢) como forma de encubrimiento se penan el aprovechamiento o receptacion (art. 17
N°, 1), y el favorecimiento (art. 17, N° 2, 3 y 4), que puede ser real (art 17,N°2) y
personal, y éste a su vez comprende a su vez el ocasional (art. 17, N° 3), que no es
punible sino excepcionalmente, y el habitual (art. 17, N° 4)!%,

4.4.6 Concepto y fundamentacion de la pena

El Cédigo comienza en el libro m, De las penas, con la declaracién de uno de los principios
mds caros Derecho Penal liberal, el de la irretroactividad de las leyes penales. Asi se evidencia
en su art. 18, claramente relacionado con la Constitucion y el Cédigo Civil, al declarar no solo
la prohibici6n de aplicar penas no previstas, sino también la de ejecutarlas de modo distinto
al establecido por la ley'!.

La configuracién, fundamento, fines y clases de la pena es un evidente reflejo de la
orientacién doctrinal del Cddigo chileno, inspirado en el eclecticismo de Rossi y Pacheco,
siguiendo claramente el modelo espafiol. La doctrina de Rossi defiende frente al utilitarismo
la idea de la justicia moral (fin absoluto de expiacién) solamente atemperada por la utilidad
(intimidacién) como medio asociado para una mejor garantfa del orden moral preexistente.
Como consecuencia el legislador chileno asigna a la pena un cardcter retributivo y utilitario,
la prevencion general juega un papel secundario y la prevencién especial s6lo se aprecia en
algunos preceptos aislados. También se mantiene el complicado sistema del Cddigo del 48 en
la aplicacion de las penas, con escalas graduales que limitan el arbitrio judicial, teniéndose en
cuenta para su cdlculo: el grado de participaci6n, el grado de desarrollo del delito, concurrencia

de circunstancias atenuantes y concurso o acumulacién de delitos'?.

espafiol “auxiliando a los delincuentes para que se
aprovechen de los efectos del delito” para precisar
el significado de la palabra auxilio: “comprende toda
clase de auxilio, aunque sea inocente y no contri-
buya a ayudar al culpable para que se sustraiga a la
accién de la justicia que debe ser lamente de laley”,
y por considerar el sefior Gandarillas que se dijera
“facilitando a los delincuentes medios para que se
aprovechen de los efectos del delito”, lo que aclaré
Fabres: “los medios suponen una cooperacién direc-
ta y de importancia, excluyendo los meros consejos
o auxilios inocentes que se prestan tanto al culpable
como al que no lo es, sin responsabilidad alguna”.
En esa misma sesién se incorporé la exigencia de
que las circunstancias agravantes deben estar en
conocimiento del encubridor, haciendo constar
que la ultima frase se refiere no solo al caso en que
el habito sea de reincidir en una misma especie de
delito, sino también respecto de delitos diversos
unos de otros. FUENSALIDA, Ibid., tomo 1, pp. 147,

151; Lazo, Los Cédigos Chilenos Anotados. Codigo

penal Chileno. Origenes, Concordancias y Juris-
prudencia, cit., pp. 51-52.

120 BrcHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo, “El
encubrimiento como forma de participacién cri-
minal”, en Actas de las jornadas internacionales
de Derecho Penal en conmemoracion del centena-
rio del Cédigo penal chileno, cit., pp. 277-296.

12 Vera, Cddigo penal de la Repiiblica
de Chile, comentado, cit., p. 152; FUENSALIDA,
Concordancias y comentarios del Cddigo Penal
chileno, cit., tomo 1, p. 160; DE LA RUa, Jorge, La
codificacion penal latinoamericana, cit., p. 151;
JIMENEZ DE ASUA Y CARSI ZACARES, Cddigos Penales
Iberoamericanos, cit., tomo 1, pp. 202 y 205.

12 DEL. ViLLAr Brito, Waldo, “La actualiz-
acion de la sanci6n en el Cédigo penal Chileno”, en
Actas de las Jornadas internacionales de Derecho
Penal en celebracion del Centenario del Cédigo
penal Chileno, cit., pp. 42-45.
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Para el Cddigo, la pena tiene su fundamento en el principio retributivo. Declara que es
justa la retribucién del mal del delito y que la pena ha de ser proporcionada a la culpabilidad del
reo. El cardcter retributivo aparece claramente en numerosos articulos que hacen sinénimos los
conceptos de penar y castigar. Asi ocurre en el libro1 (arts. 6,9,12 nimeros 14y 15,18,90 y 92).
De la misma forma, en el libro 11, la expresién castigar se ocupa alternadamente con la de penar
en los diversos tipos alli contenidos'*. Manifestaciones del principio retributivo son también: el
excesivo catdlogo de penas (con el fin de encontrar la mds adecuada por naturaleza y gravedad
al delito), la acumulacién material de penas en el concurso, la existencia de penas perpetuas
(el presidio, la reclusion, 1a relegacion, y las inhabilitaciones absoluta o perpetua para cargos y
oficios piiblicos, derechos politicos o profesion titular), y las penas de larga duracién.

Pero, ademas de la retribucidn, la pena tiene otros fines. El caracter utilitario de la misma
aparece limitado evitar el delito, en una forma singular y simple, en disposiciones de discutible
moralidad como el art. 8 del Cddigo Penal, que contempla instituciones como la delacién'?, El
principio de defensa (que es como en aquella época se denominaba a la intimidacién, tendente
a desarrollar en el individuo, mediante la accién sobre la sociedad, la inhibicién a cometer
delito), aparece en la ejecucién de las penas, la publicidad en la ejecucién de la pena capital,
las penas para los que delinquen de nuevo, en las multiples excusas y en la dura penalidad
de las infracciones politicas. La prevencion especial, es decir la actuacién de la pena sobre el
delincuente con fines de correccidn y de readaptacion social, aparece en muy escasos preceptos
que, o bien son producto de reformas posteriores, o son originarios y deben vincularse, con
el Cddigo Penal espaiiol de 1822'%.

La fundamentacién doctrinal del Cddigo aparece claramente en las diversas CLASES DE
PENAS recogidas en el art. 21 que introdujo algunas modificaciones al modelo espafiol, como el
cambio del término “aflictivas” para las mds graves por el de penas de crimenes'*. De acuerdo
con dicho articulo se dividen en penas de crimenes, simples delitos y faltas. Son penas de
crimenes: muerte, presidio, reclusién y relegacion perpetuo y mayor. Confinamiento; extrafia-
miento; inhabilitacién absoluta y especial, perpetua y temporal. De delitos: presidio, reclusion,
confinamiento y relegacién menores, destierro, suspensiones. Es pena de faltas: la prisién. Y
se establece, ademds, una categoria de penas que son comunes a las tres clases: multa (que en
el caso de no ser satisfecha se transforma en pena privativa de libertad); y pérdida o comiso de
los instrumentos o efectos del delito. Y por ultimo penas accesorias como cadena o grilletes,
celda solitaria e incomunicacién con personas extrarias al establecimiento penal'?’.

Recoge la pena de muerte como la primera asignada a los crimenes y en el art. 59 como
el primer grado de la escala N° 1, destinada a la ordenacién de las distintas penas privativas
de libertad, dedicandose los arts. 82 a 85 a su ejecucién. A tal efecto se dispone —y con ello se

12 Novoa MoNREAL, Curso de Derecho
Penal Chileno, cit., tomo 1, pp. 307-309.

12 DEL VILLAR BRITO, 0p. cit., p. 43.

125 Grisolia considera que son una conse-
cuencia de la influencia del Cddigo Penal espaiiol
de 1822 y del Cddigo Penal austriaco. Luego se
amplié esa preocupacion correccional en una
normativa posterior al Cddigo, en 1924, con el
establecimiento del régimen carcelario progresivo.
GrisoLia, La reforma penal en Chile, cit., p. 298.

126 Actas de las Sesiones de la Comision
Redactora, Sesién, 14, sesiones 128, 129 y 130.
Santiago Lazo, Los Cddigos chilenos anotados,
cit, pp. 55-57.

127 Marino Barbero sefiala que las penas de
celda solitaria y de incomunicacién con personas
extrafias al establecimiento penal, no son penas
accesorias, seglin establece el art. 21, sino, penas
principales, previstas ene el art. 90 para el delito de
quebrantamiento de condena, y en el art. 91 para
el supuesto de que un recluso cometa un nuevo
delito durante el cumplimiento de la condena o
después de haberla quebrantado, (BArRBERO, “La
fundamentacién doctrinal y la orientacion politico-
criminal del C6digo penal chileno en el panorama
actual del Derecho penal”, cit., p. 39).
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aparta de su modelo espafiol- que se ejecutard mediante fusilamiento, de dia y con publicidad.
Se aplica como pena tinica (art. 91) para el condenado que esta cumpliendo, por sentencia
ejecutoria una pena de presidio o reclusién perpetuos y durante la condena comete un nuevo
crimen; también a los parricidas y a los traidores que inducen a una potencia extranjera a
declarar la guerra a Chile, (art. 10, art. 109 y art. 390). En los demds casos, s6lo se aplica
como grado maximo en ciertos delitos en contra de la patria o en los que hay pérdida de la
vida (articulos 107, 108, 391, 433, 434, 474 y 480). Los supuestos de aplicacién de la pena
muerte se ampliaron por ley de 3 de agosto de 1876, que impuso la pena de muerte hasta por
la tentativa de robo acompafiada de injuria grave a las personas'?®.

La regulacién de las penas privativas de libertad no es muy extensa (arts. 86, 87 y 88).
Una vez establecida la diferencia entre presidio, reclusién o prision y las obligaciones de trabajo
que se imponen, los arts. 86 y 87 tratan del cumplimiento de la pena en el establecimiento penal
sefialado por la ley en el art. 21, agregando que las mujeres cumplirdn las penas privativas de
libertad en casas de correccién, y que los reos menores de edad deberan de estar separados de
los mayores (arts. 86 y 87), destinandose el art. 88 a regular el destino del producto del trabajo
de los condenados. Entre las penas restrictivas de libertad se distinguen, por un lado, aquellas
que deben cumplirse en el extranjero, como el confinamiento (art. 33) y el extrafiamiento (art.
34), si bien con caricter solo temporal (art. 59) y generalmente estdn previstas para algunos
delitos contra la seguridad interior y exterior del Estado (arts. 118,121,123, 124y 126); y las
que deben cumplirse en territorio nacional, como la relegacion (art. 35), el destierro (art. 36)
y la sujecién a la vigilancia de la autoridad (art. 45)'%.

Si, como hemos dicho, se parte del principio de que la pena es un castigo impuesto por
la ley (como una retribucién del mal causado por el delito), consecuencia de ello es la prefija-
ci6n de la pena, en su cantidad y calidad'®. El sistema consiste en determinar la pena al delito
lo més precisa posible a fin de impedir el arbitrio judicial, y a que el procesado tenga todas
las garantias posibles, lo que se refleja claramente en el complejo proceso elaborado para la
INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. El Cddigo, sigue el complicado sistema de grados y escalas de
su modelo espaiiol, estableciendo un sistema de grupos de penas en cinco escalas graduales, y
de subdivisién de cada pena en tres grados que triplican el contenido de las escalas, pues cada
grado se considera una pena distinta. El sistema es utilizado, de modo general, para establecer
las escalas correspondientes a los grados de participacion (autor, cémplice... etc.); los grados
de perfeccién del delito (tentativa, frustracin, consumacion), y concurso de acumulacién de
delitos, segiin la concurrencia de circunstancias atenuantes y agravantes''.

De ese modo el sistema, establecido en los articulos 50 a 78, deriva en complejas operacio-
nes para determinar escalas y grados aplicables segiin la naturaleza y numero de circunstancias
que a veces concluyen en penalidad rigida, como son las situaciones de necesaria imposicién
del minimo o del mdximo. Es la llamada matemética o aritmética penal, que ha precisado de
la existencia de tablas indicativas para saber el grado que corresponde aplicar (articulos 56, 59
y 63)!2, Fuera de tales casos, la individualizacién legal concluye en la escala y grado que se

128 La introduccién de la pena de muerte
no suscité ninguna oposicién ni en el proceso de
redaccién, ni en la aprobacién del Cédigo en el
Congreso y Senado. FueNsaLIDA, Concordancias
y comentarios del Cédigo Penal chileno,cit., tomo
I, pp- 170-179.

129 JIMENEZ DE AsUA Y CARSI ZACARES, Cd-
digos Penales Iberoamericanos, cit., tomo 1, p.
367; Novoa MonNRreaL, Curso de Derecho Penal
Chileno, cit., tomo I, pp. 318, 343-350.

130 FonTeciLLA RIQUELME, La Pena (evolu-
cion natural, juridica y técnica), cit., p. 200.

131 FUENsSALIDA, Concordancias y comen-
tarios del Cédigo Penal chileno, cit., tomo 1, pp.
261-264,267; VEra, Cddigo penal de la Repuiblica
de Chile, comentado, cit., pp. 208-215, 232.

132 Sin embargo, en la actualidad, los pena-
listas Grisolia y Rivacoba coinciden en afirmar
que esos margenes de los que dispone el juez en la
individualizacion de la pena no son tan estrechos,
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determine aplicable, y en ese margen el juez recobra ciertas facultades, aunque las extremas
subdivisiones determinan que esos mérgenes en general resulten estrechos'®,

No recoge el Cddigo MEDIDAS DE SEGURIDAD. Se regulan desde el 4 de octubre de 1954
en una ley sobre estados antisociales, que se inspira en la espaifiola de Vagos y Maleantes,
de 1932, en la ley colombiana sobre la materia, en un proyecto uruguayo y en los proyectos
chilenos de Cédigo penal, especialmente en el de Silva-Labatut de 1938'*,

4.5 ParTE EspPEciaL

El libro segundo, con la ribrica Crimenes y simples delitos y sus penas, sigue, en términos
generales, al Cddigo belga. Aparece distribuido en nueve titulos, cuya ordenacién y ribricas
ponen de manifiesto tanto su orientacién politico-criminal, como las innovaciones introducidas
respecto al texto espafiol. Asi, el libro 11 comienza con los delitos contra el Estado'*; le siguen
a continuacién los delitos que afectan a los “Derechos garantidos por la Constitucién”'*, entre
los cuales, en el capitulo segundo regula los crimenes y simples delitos relativos al ejercicio de
los cultos de la Reptiblica (en sustitucién de los delitos contra la Religién'*” que encabezaban
el texto espafiol). Del mismo modo se modifica también la rdbrica del titulo 1v, introduciendo
la expresion Delitos contra la fe piiblica, y 1lama la atencién que muchos delitos contra las
personas no se hallan incluidos en su titulo especifico —el vii— sino que aparecen diseminados
en el titulo 1 por afectar a los citados derechos “garantidos” por el texto constitucional. No
se recogen los delitos de desobediencia; y aparecen incluidos, en el titulo vi, pdrrafo ix las
infracciones relativas a epizootias. Agrupa los delitos contra la honestidad dentro del titulo v
con la nibrica “Delitos contra el orden de las familias y la moralidad puiblica”, expresando que
la violacién se considera consumada desde el principio de ejecucidn (art. 362); y la exigencia
de cuarenta y ocho horas de edad en el infanticidio. Sin embargo, si se refleja la influencia del
modelo espaiiol en el contenido de los diferentes tipos delictivos y en la sistemética seguida
en la regulacién de cada uno de los delitos, que comienza por la figura que tenga sefialada una
pena mayor, prosiguiendo a continuacién en un orden decreciente de gravedad, en lugar de
seguir el tipo basico, y a continuacién los especiales, privilegiados y calificados'®.

En general la descripcion de los tipos delictivos es casuistica, en algunos casos con im-
precisiones en la descripcién de la accidn tipica, agrupando distintas situaciones en un mismo

si se utilizaran correctamente determinados pre-
ceptos del Cédigo que permiten superar la rigidez
de la matemética penal. Es el caso del Art. 69 que
da opcién a graduar la pena proporcionalmente a
la gravedad de cada delito individual y concreto,
atendiendo a lo injusto y la culpabilidad. RivacoBa
Y RivacoBa, Evolucién Historica del Derecho Pe-
nal Chileno, cit., pp. 69-70; GrisoLia, La reforma
penal en Chile, cit., p. 304.

133 JIMENEZ DE ASUA Y CaRsI ZACARES, C6-
digos Penales Iberoamericanos, cit., tomo 1, pp.
364-365 y 384-385; DE LA RUa, La Codificacion
Penal Latinoamericana, cit., pp. 155-156.

134 Novoa MoONREAL, Curso de Derecho
Penal Chileno, tomo 11, p. 422; BARBERO, “La fun-
damentacién doctrinal y la orientacién politico-
criminal del Cédigo penal chileno en el panorama
actual del Derecho penal”, cit., 1975, p. 39.

135 Los delitos politicos son completados y
reformados por las leyes sobre seguridad interior
del Estado, de 11 de febrero de 1937, y la de Se-
guridad externa de 1942.

136 El titulo cuarto resulta contradictorio ya
que se observa una falta de correspondencia de los
epigrafes con el contenido del titulo, asi como el
orden arbitrario de su clasificacién.

17 Precisiones acerca de la significacion de
lalibertad religiosa, en relacién a lo dispuesto por
las distintas Constituciones, en particular la de
1833, en SALINAS ARANEDA, Carlos, “La libertad
religiosa en Chile”, en Conciencia y Libertad.
Nuevos enfoques sobre la libertad religiosa en
América Latina, 14,2002, pp. 54-91.

138 QuINTANO RIPOLLES, La influencia del
Derecho espariol, cit., pp. 109-110.
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precepto. Presenta deficiencias en la formulacién de determinados delitos. Es particularmente
desafortunado el régimen de los delitos culposos, y de ningiin modo puede aprobarse el pro-
cedimiento de la asignacion de las penas en los delitos contra la propiedad, como el hurto, las
defraudaciones y otros delitos contra el patrimonio'*.

Tampoco resulta acertada la ordenacién de algunos tipos delictivos, como la calumnia
y las injurias, situadas entre los crimenes y simples delitos contra las personas. También la
consideracién de la vagancia y la mendicidad como atentados contra el orden y la seguridad
publica, ademds del ya referido aborto considerado como un crimen o simple delito contra
el orden de las familias y contra la moralidad piiblica. De esa deficiente clasificacién se han
derivado problemas de interpretacién que en dltima instancia y en algunos casos proceden
del modelo utitizado'¥.

En cuanto a la tutela de los bienes juridicos protegidos, destaca 1a mayor relevancia dada
por el legislador al Estado y a los bienes colectivos sobre la persona del ofendido. Asi queda
de manifiesto de forma general en los delitos contenidos en el titulo 11, en donde se considera
sujeto pasivo al Estado, prevaleciendo el ataque a la Constitucion sobre la libertad personal. Lo
mismo ocurre en el titulo vi, en donde se antepone la lesién a 1a comunidad, la moral piiblica,
antes que la persona individual. Es el caso, también, de la consideracién como delitos contra
el orden de las familias y la moralidad piiblica a los supuesto de aborto, abandono, rapto,
violacién, usurpacién y suposicién de estado civil, estupro, corrupcion, abusos deshonestos y
adulterio. Del mismo modo en el aborto se prioriza la lesién a la moral piblica en detrimento
de 1a vida, que pasa a un segundo plano. Y, en el mismo sentido, en el secuestro se considera
més el ataque a la Constitucién que a la libertad personal''.

Ademas encontramos en el Cddigo tipos en que no aparece el bien juridico, es decir, tipos
sin bien jurfdico tutelado, como “la vagancia”, tipificada en el art. 305 (hay que tener en cuenta
que no existe obligacién de trabajar), el incesto, del art. 64, y la sodomia, del art. 365.

La orientaci6n liberal del Cédigo queda también de manifiesto en el marcado indivi-
dualismo reflejado en la regulacién de algunos de los tipos penales, primando la seguridad
individual sobre la solidaridad en la convivencia social, 1o que se manifiesta claramente en la
escasa regulacién de los delitos de abandono (arts. 346 a 352) y del delito de incendio castigado
como delito contra la propiedad y no como delito contra la seguridad piblica'*.

139 La penalizacién de los delitos patrimo-  su ordenacion en la Parte Especial”, en Actas de

niales, siguiendo al modelo espaiiol, se hace en
funcion del valor econémico del objeto material,
por lo tanto seria aplicable al Cédigo chileno la
apreciacién que para el Cédigo espafiol hace San-
chez Tejerina que lo califica de “loteria penal”.
SANcHez TEIERINA, Isafas, Derecho penal espariol,
5% ed., Madrid, 1959, tomo u, pp. 391 y 402; Ri-
vACOBA, Evolucion Historica del Derecho Penal
Chileno, cit., pp. 65-66.

146 Rivacoba hace constar el ejemplo del Art.
362 chileno, que, procedente del Cddigo belga, se
colocd en la regulacién de la violacidn, sin tener
en cuenta que en aquél estaba situado entre los
abusos deshonestos y la violacién, lo que lleva a
incurrir en las contradicciones de las que hablamos
al tratar de la orientacién doctrinal.

141 ZarraroNI, Eugenio Raiil, “Los bienes
juridicos protegidos en el Cédigo penal Chileno y

las jornadas internacionales de Derecho Penal en
conmemoracion del centenario del Cédigo penal
chileno, cit., pp. 201 y 211. Critica, por conside-
rarla poco acertada, la clasificacién de los tipos,
ya que se funda en la consideracién del Estado
como titular de bienes juridicos, y, en su opinién,
no es mas que un bien juridico de sujeto muiltiple,
p. 211; Vera, Cddigo penal de la Repiiblica de
Chile, comentado, cit., pp. 538-573.

142 Actas de las Sesiones de la Comision
Redactora, sesiones 66, 67, 159 y 173, se utilizé
como modelo el Cédigo belga. Waldo del ViLLAR
Brito, “Tratamientos de los bienes juridicos
protegidos en el Cédigo penal, conforme a las
orientaciones doctrinales vigentes”, en Actas de
las jornadas internacionales de Derecho Penal en
conmemoracion del centenario del Cddigo penal
chileno, cit., pp. 215-218.
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Se mantienen tipos delictivos, hoy obsoletos, siguiendo a Jiménez de Asia hay “delitos
viejos que perduran como el incesto, homosexualismo, sodomfa, bestialidad, el adulterio y
el duelo. Y también hay delitos que han surgido de las nuevas condiciones sociales y que
no tienen acogida en el Cddigo, como son el homicidio por emocién violenta y por piedad,
contagio venéreo, proxenetismo, rufianismo, sabotaje o delitos econémicos, aunque algunos
de estos delitos nuevos son regulados por leyes especiales™'*,

Por tltimo, en la Parte Especial el legislador chileno, admite delitos de sospecha, delitos
determinados por el resultado, y delitos cualificados por el resultado, asi como supuestos de res-
ponsabilidad por hechos ajenos, vulnerando en numerosas ocasiones el principio fundamental de
que no hay pena sin culpabilidad. Son supuestos de sospecha: el art. 360, que prevé el supuesto
de rapto, sin poder dar razén del paradero'*, y los arts. 348, 351 y 352, que regulan los supues-
tos de abandono, con resultado u ocasiones de muerte, lesiones o dafio a la salud'®. Quintano
Ripollés dice de estos delitos que son “una extrafia y arcaica figura de sospecha, de presuncién
mds bien, que hace derivar la responsabilidad de eventos tan ajenos a la propia actividad como
el descubrimiento o no de terceras personas, lo que equivale, en definitiva, a remitirse al azar”'*6.
Como delitos determinados por el resultado podriamos mencionar, entre otros, el homicidio y
las lesiones causadas en rifia tumultuaria, sin que conste su autor (arts. 392, 402, 403)147,

También es el caso del art. 335, relativo a los efectos de insurrecciones o motines y el art.
445, relativo a la fabricacion, expedicién o tenencia de llaves falsas o ganzdas'*. También se
consignan casos de presunciones de delito en donde el dolo se presume, son las que figuran en los
articulos 444 (tentativa de robo en casa deshabitada), 454 (presunci6n de robo del que no pueda
justificar la propiedad de la cosa) y 483 (incendio del que debe responder un comerciante), creacién
de la Comisién redactora'”. La responsabilidad criminal por hechos ajenos también aparece en
el Cddigo: el inciso final del art. 329, en donde regula el supuesto del que por ignorancia de los
reglamentos del camino, causare involuntariamente dafios o lesiones!'™ y el art. 497 que regula

la responsabilidad del dueiio por los dafios causados por el ganado en heredad ajena's'.

143 JiMENEZ DE ASUA Y CARSI ZACARES, Cddigos
Penales Iberoamericanos, cit., tomo 1, p. 400.

1% Pacheco calificaba de un presunto delito el
supuesto del art. 370 espatfiol antecedente del texto
chileno. PacHeco, EI Cddigo penal concordado y co-
mentado, 2* ed., cit, 1856, tomo 11, p. 151; Actas de
las Sesiones de la Comision Redactora, sesién 71,10
de abril 1872 y sesién 160, de 25 de junio de 1873.

145 Actas de las Sesiones de la Comision Re-
dactora; Lazo, Los Cddigos chilenos anotados,
cit., pp. 274-279; VEra, Cddigo penal de la Repi-
blica de Chile, comentado, p. 532.

146 QuINTANO RipoLLES, Compendio de De-
recho Penal, 1958, tomo 11, p. 199.

197 Actas de las Sesiones de la Comision Re-
dactora, sesion 79, 3 de mayo de 1872, en el art.
392 se utilizé como base el art. 334 del Cddigo
espafiol, al igual que para los arts. 402 y 403, que
siguieron el art. 347 del espafiol, sesion 82, 10 de
mayo de 1872.

18 Actas de las Sesiones de la Comision
Redactora, sesién 65, 8 de noviembre de 1871 y
sesién 159, 24 de junio 1873; Lazo, Los Cddigos
chilenos anotados, cit., pp. 267-268. Robustiano

Vera en sus comentarios al Cddigo afirma que
“este articulo (445) no esta bien meditado y ha
debido consignarse una salvedad mds general y
mds explicita”. (Cédigo penal de la Repiiblica de
Chile, comentado, cit., pp. 665-666).

1 Sesiones 93,95,98, 164 y 165. Fue discu-
tido en la Cdmara de Senadores, en donde el Sefior
Irarrdzaval lo rechaz6 por considerarlo contrario al
Codigo de Comercio, se le aiiadid la frase “u otra
clase de pruebas”. Boletin del Senado, 1974, pp.
166-168. También fue objeto de objeciones en el
Congreso, pero fue finalmente aprobado. Boletin
de Sesiones de la Camara de los Diputados, 1874,
pp. 90 y 97; JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho
Penal, cit., tomo v, p. 173.

1% Actas de las Sesiones de la Comision Re-
dactora, sesi6n 65, 8 de noviembre de 1872 y sesién
158,23 de junio de 1873, en donde se adoptan a ins-
tancias del sefior Reyes tres casos: simple abandono,
abandono con accidente en que se causan lesiones
y, por iltimo, abandono con resultado de muerte.
Lazo, Los Cédigos chilenos anotados, cit., p. 266.

U Actas de las Sesiones de la Comision
Redactora, sesi6n 114, 2 de septiembre de 1872,
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4.6 MODIFICACIONES Y REFORMAS

Como ya dijimos, el Cdigo Penal chileno destaca por su estabilidad, es un cédigo centenario.
Sin embargo la necesidad de adaptarlo a las nuevas necesidades ha dado lugar a numerosas
reformas en diversas materias, asi en materia de delitos contra la propiedad (leyes 5507, 11.625
y 13.303); delitos contra la salud piiblica (ley 17.155); restricci6n de la pena de muerte (ley
17.266) y sobre la retroactividad de la ley penal més benigna e influencia de las atenuantes
(ley 17.727).

Su longevidad ha dado lugar también a numerosas leyes especiales que complementan
las disposiciones del Cddigo: El Cédigo de Justicia Militar, 1a ley 12.927, sobre seguridad
del Estado; la ley 16.343, sobre abusos de publicidad; la ley 11 625, de 4 de octubre de 1954,
llamada de Estados Antisociales y Medidas de Seguridad; la ley 7.821, sobre remisién condi-
cional de la pena; la ley 17.934, sobre tréfico de estupefacientes; la ley 15.192, sobre trafico
de oro y monedas extranjeras; la ley 17.105, sobre alcoholes y bebidas alcoh6licas; la ley 17.
798, sobre control de armas y terrorismo; el Cddigo Tributario; la Ordenanza de Aduanas; la
ley de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques; los decretos leyes 211y 280, sobre monopolios
y delitos econdémicos... etcétera'®?.

También han existido numerosos proyectos de reforma, tanto privados como oficiales.
Entre ellos, destacan los proyectos realizados por Erazo-Fontecilla de inspiracién ecléctica'®
y el de Ortiz von Bohlen, de inspiracién germanica, ambos de 1929. También el Proyecto
elaborado por Pedro Silva y Gustavo Labatut, en 1938, de inspiraci6n hispénica'>.

4.7. VALORACION Y CRITICA

El Cédigo, dada su necesidad, en general fue bien acogido por sus contempordneos, Como
prueban sus comentadores, a pesar de las criticas realizadas a las decisiones de la Comisién
redactora. Posteriormente, dada su larga duraci6n, ha sido objeto de las mas variadas criticas
centradas, fundamentalmente, en que prescinde casi por completo de la apreciacién personal
del delincuente e imposibilita la individualizacién penal.

Una de las criticas mas destacadas por su dureza fue la realizada por el prestigioso pe-
nalista Rafael Fontecilla, para quien “largo seria enumerar los defectos cientificos y técnicos
que contiene”'s3, “un Cédigo como el nuestro es un oprobio para la ciencia contemporénea’'ss.

Fontecilla centra sus criticas fundamentalmente en la configuracién de la pena como retribucion

se hizo precisar que se afiadiera “en heredad ajena
cerrada”.

152 ErcHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo, “Cen-
tenario del Cédigo penal Chileno ;Permanencia o
caducidad?”, cit., p. 375; JIMENEZ DE AsUA Y CARsI
ZACARES, Cddigos penales iberoamericanos, cit.,
tomo 1, p. 400.

153 Bl Proyecto fue redactado por una comi-
sién compuesta por D. Osvaldo Koch, Ministro de
Justicia y Presidente de la Comision; D. Eduardo
Erazo, Ministro de la Corte de Apelaciones de
Santiago y profesor de la Universidad de Chile y
D. Rafael Fontecilla, Ministro de la Corte de Ape-
laciones de Valdivia. Un examen del contenido del
mismo lo realiza el penalista espaiiol Eugenio Cue-

1lo Calén, en donde pone de manifiesto la influencia
del Cddigo Penal espaiiol de 1928. CueLLO CALON,
Eugenio, “El Proyecto de C6digo penal chileno”, en
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
afio LxxTX, tomo 157, N° 1, julio 1930, pp. 5-28.

154 Siva F., Pedro y Lasarur G., Gustavo,
Proyecto de Cdédigo Penal, Santiago de Chile,
1938; JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho pe-
nal, cit, tomo 1, pp. 1.174-1.182.

155 FoNTECILLA RIQUELME, La pena (evolucion
natural, juridica y técnica), cit., p. 119.

156 FonTecILLA RiQUELME, El Cddigo penal
chileno ante las nuevas orientaciones de la ciencia
penal,cit.,p. 5.
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y en la idea de la responsabilidad basada en el libre albedrio y la responsabilidad derivada del
delito'””. En el mismo sentido se pronuncia el penalista espafiol Euge-nio Cuello Calén'ss.

Hay que tener en cuentas que las criticas citadas se realizaron todas desde teorfas penales
muy posteriores al momento en que se elaboré el Cddigo, olviddndose de la fundamentacién
doctrinal y de la orientacién politico criminal del texto penal que como es l6gico era obra de
su tiempo. El mismo Fontecilla rectificaria su opinién afios m4s tarde alabando sus bondades
y destacando especialmente la claridad del lenguaje en el que estd escrito.

Por otro lado penalistas actuales reconocen el tiempo pasado sobre él, con muchas de
sus figuras obsoletas y sobre todo alejadas, de las nuevas circunstancias sociales del pais y de
las 1dltimas doctrinas penales modernas generalmente aceptadas, pero reconocen, como es el
caso del penalista Rivacoba, que contiene las bases para solucionar los problemas a la luz de
los nuevos avances penales'®”.

57 FonTECILLA RIQUELME, Ibid,, p. 12 y ss. 139 RivacoBa Y RivacoBa, Evolucion Histo-
% CueLLo CaLON, “El Proyecto de Cédigo  rica del Derecho Penal Chileno, cit., p. 68y ss.
penal chileno”, cit., pp. 6-9.





