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-   INTRODUCCIÓN
 


Ha pasado mucho tiempo desde que los pensadores del derecho penal y creadores de las distintas escuelas que contribuyeron a esta rama del derecho, definieron la sanción y su posibilidad cierta de coerción en aquellos casos en que se incumplía la norma jurídica,  y que en materia penal se especificó como Pena.
 


Es un hito histórico el surgimiento de la Pena, como una respuesta  física y biológica ajena a la creación del estado en los inicios, inicios de la formación de las civilizaciones humanas,  pero luego, al nacimiento de éste como forma de organización social, la instrumentalizó en la vida de sus integrantes, súbditos y subordinados, a fin de dar fuerza  coercitiva a sus decisiones para mantener la paz social,  uno de los objetivos prioritarios  del estado,  conjuntamente con el bien común,  sin perjuicio de que esta visión sea del punto de vista histórico no axiológico, ni ideológico  o filosófico.  
   


La Pena no puede dejar de ser mirada como un castigo,  ontológicamente, fuera de toda apreciación subjetiva, claro que lo es, existen innumerables ejemplos que dejan en evidencia  la esencia de la pena como castigo, pero debemos reflexionar que no es tan sólo para al que la sufre, sino también para toda la sociedad, por el costo que ello implica que no es prioritariamente económico,  sino social, humano, moral y ético.   
 


La historia bíblica nos lo demuestra con Caín y Abel, al preguntarnos ¿cómo se sentiría el padre de ambos?, al enterarse de tan cruento y horrible acontecimiento de que Abel había muerto a manos de Caín,  nos viene entonces a nuestra conciencia,  la dicotomía sentimental del progenitor que sufre por el hijo muerto violentamente y la sed de justicia que debe experimentar, por una parte y por la otra  sufre por el castigo (Pena) que le debe ser aplicada a su otro hijo por ser  el autor del fratricidio de su hermano.

 


Esta monografía trata de abordar el pensamiento jurídico actual frente a la aplicación de la pena, comprendiendo aspectos sociales,  económicos,  y psicológicos,  no siendo  en realidad propiedad intelectual  de este autor, sino desde  la  misma fuente donde se produce la justicia particular del caso concreto, las decisiones de nuestros tribunales de justicia, en donde se pueden obtener las respuestas que se requieren frente a la interrogante de las aplicaciones de la pena.

 


En la sede judicial se ve el gran esfuerzo que realiza los Tribunales de Justicia día a día, para conocer las circunstancias fácticas que se desarrollan en el mundo externo y que revisten interés penal y que son puestos en la esfera de su conocimiento por el ente persecutor estatal,  encarnado por el Ministerio Público, a fin de que en definitiva culmine el proceso judicializado  con una sentencia que contenga si es condenatoria la decisión del sentenciador  de aplicar una pena,  no siendo ésta una decisión fácil y sencilla,  sino que debe ajustarse a razonamientos lógicos,  máxima de la experiencia y conocimientos científicamente afianzados, siendo en esta materia de las penas,  en donde se percibe claramente la preparación,  la experiencia,  que poseen nuestros sentenciadores  desde el Juez de Garantía,  Tribunal Oral  Penal,  Ilustrísimas Cortes de Apelaciones  y Excelentísima Corte Suprema, el vértice más alto de la cúspide de la pirámide judicial,   es ahí donde palpita la pena  y tiene el pulso del ritmo social, haciéndose carne el verbo contenido en las disposiciones legales de orden penal, personificándose  en el condenado. 
-  CAPITULO I: EVOLUCIÓN HISTÓRICA DE LA PENA




La pena se encuentra entrelazada  con la historia del hombre y la evolución de la humanidad, cuyos comienzos constituía un hecho de reacción frente a una vindicación u ofensa próxima entre personas de una misma tribu o clan, lo que se conoce como la etapa de “la venganza privada”, para luego, pasar por una reacción consecuencial  del grupo o tribu, más organizada y estructurada en lo social y que frente a determinadas conductas contra sus miembros clan  o tribu reaccionaban utilizando la fuerza ante el actuar que ellos consideraban que debía castigarse, ésta es la llamada etapa de “la venganza colectiva”, para luego, pasar a la etapa de la “Venganza  Social” que se traduce en que la organización social,  se encuentra  estructurada para responder a las ofensas consideradas delitos de interés social, que merezcan ser castigados, como una forma de sustraer de las manos de los particulares, la familia o grupo colectivo, la posibilidad de reacción contra el ofensor, debiendo entonces la sociedad organizada, a través de sus instituciones aplicar la pena al ofensor,  dividiéndose ésta última etapa  en período religioso,  periodo social ético jurídico,  y periodo jurídico social,  creyendo este autor que nos encontraríamos en una nueva etapa de la evolución del derecho penal, idea que se desarrollará más adelante en esta monografía.
a) Etapa  de la Venganza Privada:

 


De acuerdo  a estudios antropológicos, etnológicos y sociólogos han podido desentrañar que las sociedades primitivas confundían las prohibiciones de convivencia social con las faltas a las divinidades que se conocieron con los llamados tabú,  por lo que el infractor que  violentaba las creencias religiosas, normas de trato social y cometía actos que traían aparejados el sufrimiento de otro miembro del  grupo familiar, clan o tribu, se hacía merecedor del castigo a fin de expiar y purificar su ofensa,  a fin de evitar la desgracia y el enojo de la divinidad que se creía que afectaba a toda la familia, clan o tribu.   La venganza privada o auto composición  surgió entonces en las sociedades primitivas, caracterizándose en que los ofendidos reaccionaban contra el ofensor y que tiene su origen embrionario en el instinto de conservación de la especie, por lo que era instintiva y concentrada en el encierro de pasiones y sentimientos primarios, por lo que era desproporcionada, no retributiva y menos normada, lo que trajo la merma de la población, a través de esta venganza privada,  que adoptó el carácter de venganza familiar, en las que ya no tan sólo el ofendido buscaba la venganza  por sobre el ofensor, sino sobre la familia de éste, su  clan  o su tribu, toda vez que éstas unidades sociales básicas se encontraban entrelazadas por vínculos de sangre,  lo que hacía que tras una reacción,  viniera una respuesta violenta e inmediata de la familia o clan  en una escala sucesiva y recíproca de violencia incontenible e incontrolable.
- 

b)  Etapa de la Venganza  Colectiva.

 


En esta etapa el eco de la reacción de la venganza privada es entregada a  los miembros más antiguos o  Jefes de la Tribus, siendo éste por lo general el guerrero más destacado, a fin de que  aplicara la venganza colectiva por sobre la privada,  la expulsión del infractor,  la composición del mal producido y por último las normas de regulación, como lo fue entre otros el Código de Manú (Mánava – Dharma - Sástra),  Siglo XI  A.C.
  y el Código de Hammurabi,
  que permitían morigerar el quantum de la pena al hacerla más o menos proporcional a la gravedad del delito, no más allá del daño producido  (ojo por ojo,  y diente por diente).  La religión trajo como consecuencia que el delito fuera una ofensa a Dios y la pena se impone como expiación e intimidación confundiéndose la pena en el orden temporal y religioso.

 


El  derecho penal germánico  tiene su origen propio,  surgiendo  a raíz de la cultura de los pueblos bárbaros (considerado así por la Sociedad Romana), que entendía que las infracciones, como materias propias del interés privado,  autorizando  y obligando al clan o familia ofendida a la venganza de la sangre y preocupándose de algunos hechos de importancia para ellos, que consideraban que debían intervenir como grupo social,  castigándose con la máxima rigurosidad, como  la traición, la deserción, el perjurio,  lo que implicaba que su autor fuere muerto por quien lo encontrase.  Para luego, en contacto con civilizaciones más desarrolladas, como la Romana, le dio un orden más civilista,  el derecho germánico consuetudinario buscó  la compensación económica por el perjuicio sufrido  por la ofensa,  sin abandonar en sus prácticas de procedimiento los juicios de Dios y Ordalías, cuando se quería obtener una confesión o se quería decidir el juicio apelando a la divinidad.

c)   Etapa de la Venganza Social

  


La sociedad organizada  protege a sus miembros contra cualquiera de ellos que hubiese violentado las leyes que en las sociedades más organizadas como las griegas,
  romanas  trajeron en un principio el sometimiento a la esclavitud del ofensor,  la expulsión de la comunidad que se denominó abandono noxal,  y que en Grecia adaptó  el nombre de ostracismo,
  dictándose  distintas reglas  que tenían importancia en materia penal,  entre ellos los Romanos con la Ley de las XII Tablas,  y  Los Libros del Digesto  y el 47 y 48 que se conocieron con el nombre Libri Terribiles,  toda vez, que contenían materia penal,  como asimismo el texto de las Instituciones de Gayo, en su libro tercero,  trataba  de las obligaciones que nacen de los delitos (el robo,  las penas,  ejercicio de la acción por robo,  el robo y la mayoría de edad, el rapto de bienes,  daños causados injustamente y las injurias), 
-
  no dejando de ser nunca un tratamiento legal desde el punto de vista civil y no criminal.
 


En  la venganza social  tuvo su importancia las normas penales escritas  como La Ley del Talión, el Código de Manú,  Los Principios de normas religiosas contenidas  por escrito,  como por ejemplo las del Deuteronomio que impide matar los padres por los actos de sus hijos,  y a sus hijos por los actos de sus padres, sino que cada uno ellos  morirá por su pecado (Capitulo 24 Nro. 16).

1.  Período religioso,
-
  en donde existían confusiones  que se traducían en la multiplicidad de normas jurídicas contenidas  en diversos estatutos como el derecho Romano, Germánico, y Canónico, traduciéndose en la aplicación en España,  por lo menos de las XII Partidas de Alfonso X El Sabio;  El Fuero Real, confundiendo lo secular con lo eclesiástico  y autorizando la tortura como medio para obtener la confesión y legitimándose ella,  destacándose la represión necesaria y diferenciando la condición social  del culpable  y estableciendo la pena, como necesidad de escarmiento y ejemplarizadora.
-

  


El Derecho Canónico trajo una visión que en esa época era mas humanizante,  morigerando los castigos y la tortura,  impidiendo la aplicación de penas de muerte.
2.  A  fines de la edad media  nace el período social ético jurídico,  trabajo de los post glosadores quienes eran los que hacían comentarios a los libros Romanos  y que sirvieron para sistematizar el derecho penal  en los que se destaca Bartolo Da Sassoferrato con su “Tratado de los Maleficios”,   Baldo  Da Ubaldis,  Guido De Suzzara; y  Alberto Gandino,  comenzaron  a servir de base en las distintas Universidades en Alemania,  a través de los académicos del derecho penal como  Benedicto Carpzovio;  J. S. F.   Bôhmor,  a quien se debe “La Teoría General del Delito“,  llegándose a la conclusión  en la dualidad de la pena al pretender reestablecer el orden jurídico violentado,  y no ser  una compensación a la víctima,  distinguiéndose en la norma dos efectos:   el preventivo, al tratar de  impedir que se delinca con respecto al población  y el segundo efecto el castigo del delincuente que cometió las actos que la ley prohibía,  con el fin de que corrija sus actuaciones frente a la sociedad.

 


El derecho penal en esta fase alcanzó influencias de la filosofía del derecho penal,  cuyos principales representantes Hugo Grocio, Samuel Pufendorf,  Thomas Hobbes, Baruc Espinosa  y John  Locke. 


 


El máximo exponente está constituido por el representante de la escuela clásica Cesar Bonesana,  Marqués de Beccaria, autor del  libro “Delitos y de la Penas”;  Pellegrino Rossi,  autor del “Tratado de Derecho Penal”; Francisco Carrara,  autor “Programa del Curso de Derecho Criminal”;  Enrique Pessina;  en Alemania  Immanuel Kant,  

3. Período Jurídico Social,  cuyo máximo exponente es César Lombroso Levi,
 en la cual se busca la aplicación de la norma positiva depurándola de cualquier resabio ético religioso  y enmarcándola como una función jurídica del estado,  sintetizando que la pena es el instrumento que la sociedad tiene para defenderse contra el delincuente.

 


Enrique Ferri  en su “Sociología Criminal”
  entrega los presupuestos necesarios para buscar la pena en la etiología de los delitos que están enmarcados en factores sociales,  y que deben ser contrarrestados con la responsabilidad social,  base de la sanción.

 


Y por último Rafael Garófalo,  en su texto “La Criminología”
 pretende a través de la sociología  explicar el concepto de delito, delincuente y peligrosidad social.  Dicho autor vislumbró claramente a la víctima y el resarcimiento de los perjuicios que debían obtener por la comisión de los delitos a manos del delincuente.

 


Sería injusto para el lector desconocer que esta escuela tuvo sus críticos que trataron de matizar los principios e ideas desarrollados por la escuela positivista.

 


Los registros históricos jurídicos contenidos en la obra del insigne Luis Jiménez de Asúa, y que da cuenta Eduardo Novoa Monreal,   destacan las escuelas  que surgieron a la luz de las críticas  de la escuela positiva,  la primera de ellas la Terza Scuola,  la segunda de ellas llamada la Escuela de la Política Criminal de Franz Von Liszt,   y la Escuela Técnico Jurídica, cuyos máximos exponentes fueron Vicente Manzini,
  y Arturo Rocco,  se alejaron por completo de la filosofía del derecho,  ya que propugnaban que debía aplicarse la exégesis del derecho positivo alejándose de infiltraciones criminológicas  y de la metafísica,  y limitado el derecho penal al derecho vigente,  por lo que esta escuela ha escogido las ideas de la ciencia jurídica alemana que distingue el delito, el hecho,  la tipicidad,  la antijuricidad y la culpabilidad.
 


La Escuela Neoclásica,  destacan los profesores Ernesto Beling,  Max Ernesto Mayer y  Edmundo Mezger,  en donde cultivaron  el estudio del derecho penal,   como ciencia normativa,  adicionando la filosofía jurídica.

 


Nos queda claro que el pensamiento jurídico penal en este tema pareciera ser no tan antagónico en relación al problema del castigo que se traduce en la pena, en donde ha existido desde tiempos inmemoriales, a raíz de que el hombre es un ser gregrario,  por lo que para regular su conducta con otros de la misma especie, debió aplicar castigos en caso de inobservancia de tales reglas que en épocas primitivas,  como ya dijimos se confundían  con los tabú y lo religioso,  sin que se pudiese precisar cronológicamente dichas etapas,  pero que es una circunstancia fáctica  innegable la ocurrencia del castigo al interior de sociedades primitivas, como lo es el surgimiento del desarrollo de la idea de castigar la inobservancia al cumplimiento de las normas que fue evolucionando y alcanzando niveles de especificación normativa y adaptándose a estructuras estatales que respondían a un momento y lugar del desarrollo social.

-   OPINION DEL AUTOR

 


Depurando el tratamiento que pueda ofrecernos la política criminal  de los estados y al igual que la criminología es innegable que la historia del derecho penal actual  responde a la idea de la globalización de éste que se ve reflejada después de la Segunda Guerra Mundial con el surgimiento de la declaración universal de los derechos humanos y la existencia a partir de ella de distintos tratados  de protección de derechos consustanciales e inherentes a la persona humana, bien jurídico no disponible en el comercio, como asimismo el surgimiento del amparo de bienes patrimoniales que requieren y necesitan consagración universal, siendo reconocidos y recepcionados por las legislaciones de los distintos estados que conforman el mundo actual,  sin perjuicio de la resistencia de la minoría de países que no quieren concebir la idea de la paz mundial y el bien común  multinacional,  quedándose en el pasado  y con visiones sesgadas de lo que es el ser humano y su capacidad de evolución,  necesitamos de los demás países para construir el bienestar y la estabilidad que necesita el hombre para desarrollarse de la mejor forma y alcanzar la mayor plenitud en lo espiritual y material.
 


Por las razones anteriores es que con responsabilidad los estudiosos del derecho penal,  al igual que otras ramas del gran árbol  del derecho, han debido extender sus fronteras  intelectuales,  para alcanzar a  entender y comprender las legislaciones de otros países  y continentes,  para extraer  normas jurídicas  de aplicación internacional  o  que afecten o regulen bastos sectores continentales  y con ello uniformar la aplicación del derecho   a través de un orden internacional.



Se nos plantea entonces la insoslayable pregunta ¿Por qué existe la pena?,  y la respuesta no puede ser otra que desde que el hombre no podía bastarse asimismo y requería de otros hombres para satisfacer necesidades materiales y espirituales,  por lo que surgieron comunidades, aldeas,  pueblos y estructuras sociales complejas que requirieron el empleo  del castigo en aquellos casos en que  se producían alteraciones a las reglas  que la comunidad exigía para su coexistencia,  confundiéndose lo moral,  lo espiritual,  lo religioso  y el trato social.

 


Los sistemas de castigo,  debieron irse perfeccionando de acuerdo a la evolución que la sociedad alcanzaba, para llegar a ser monopolio estatal,
 siendo utilizado para mantener la paz social y el bien común, en aquellos casos  en que se ven alterados la convivencia  o la existencia misma del estado  por actos u omisiones que se consideran lesivos y perjudiciales en un momento determinado de la historia social.

 


Satisfecha la interrogante, se nos presenta otra  ¿por qué castigar?, los estudiosos del derecho dicen que la pena tiene un efecto pretérito y futuro.  En el pasado se encuentra el efecto de represión de la pena,  y en el futuro la prevención de la misma,  siendo ésta de carácter general y especial.  General,  porque trata de que los miembros de la sociedad  se abstenga de cometer punibles;  y especial tiene como objetivo que el individuo a quien va a hacerse eficaz la pena,   no vuelva a delinquir de nuevo.

 


La función de la pena no  ha sido un tema tranquilo de abordar, y menos de solucionar,  teniendo sintéticamente tres posiciones que se destacan:  las absolutas,  las relativas y las mixtas;
a)  Brevemente,  la primera de ellas aplica la pena en razón de que se ha verificado un delito que requiere la reacción inmediata de la sociedad,  por lo que la hace retributiva, siendo ésta agotada  en la aplicación de la misma,  no teniendo ningún otro significado teleológico que reaccionar al delito cometido.
 


Por ello que existe una subclasificación que hacen los autores
 de esta teoría,  como de la retribución divina;  de la expiación;  de la retribución ética;  de la retribución ético jurídica. 

 


Los tratadistas han visto en las teorías absolutas algunas falencias que podemos cristalizar brevemente:

1.  La pena sólo sirve para castigar.

2. La pena alcanza un significado no en la sede jurídica en las subclasificaciones de esta teoría, sino que es llevada  a esferas  como la divina,  la moral y la ética,  no se le atribuye un fin jurídico en sí misma.      

3.  La pena se basa en que el hombre por naturaleza es imputable, llegando incluso a desconocer los casos de inimputabilidad.

 


En estas teorías se quiere proporcionar el quantum de la pena con la culpabilidad,  elemento subjetivo del delito incuantificable,  en razón de que no se puede proporcionar  o porcentualizar la culpa.

4.   En estas teorías nace lo que los autores contemporáneos europeos llaman la mitología jurídica,  al hacer nacer la creencia que mediante la pena se repara el delito cometido.
   
 b) En relación a la teoría relativa,  en ésta se aplica la pena con el propósito de disuadir y prevenir en el futuro a que otros delincan  y que el propio ofensor sea reorientado en su conducta al momento de cumplir efectivamente la pena,  dándole una significado instrumental a la pena,  teñida  de utilitarismo para sustentar el orden jurídico social.
 


Los autores
 también subclasifican  a esta teoría,  en las que se destaca: de la prevención general negativa;  de la prevención general positiva  y prevención especial. 

 


Esta teoría  ha sido cuestionada,  tanto en su alcance general  y en su parte especial,  medularmente por: 
1. Que la pena nunca ha sido  un eficaz disuasivo para que no se siga cometiendo delito.

2.  Se da énfasis en el fin del castigo,  pero se ignoran principios de política criminal que conllevan la necesariedad de la pena frente al bien jurídico lesionado,  siendo a veces desproporcionado,  absurdo e irracional  penar por prevenir.
3.  La disuasión o prevención  con  énfasis en la resocialización y rehabilitación  no satisface  al sujeto peligroso, pero que comete punible de baja consideración en forma habitual,  lo que demanda un tratamiento de larga duración que excede en muchos a la pena que efectivamente le correspondería.
 


Este autor considera injusta la crítica anterior, toda vez, que lo sujetos que delinquen habitualmente o que posean alta peligrosidad,  deben merecer mayor atención social, y con ellos los programas de rehabilitación y reinserción  deben ser más largos y reeducativos, sin importar que el proceso de readaptación  se superior a la pena,  toda vez que sólo se está pensando en la privación de libertad, lo que afortunadamente nuestro Tribunales de Justicia han aplicado en forma criteriosa, propia de ellos y frente a delitos reiterados  y de poca significación penal o en sujetos peligrosos que comenten delito,  soluciones prácticas y que mejoran el proceso de reinserción social,  como por ejemplo, control de la ira,  tratamiento psicológico en violencia intrafamiliar,  manejo en estado de ebriedad,  cuasidelito de lesiones,  alcoholismo,  casos de antisociales de sujetos que delinquen y que se encuentran  en psicodependencia de estupefacientes o psicotrópicos,  derivándolo a tratamiento psicológico o psiquiátrico en comunidades terapéuticas,  sin perjuicio de proporcionar la pena al delito cometido, pero teniendo en consideración las circunstancias de responsabilidad del  hechor frente al delito y de la especial situación que le afecta y su real interés de recuperarse para  reincorporarse a la sociedad. 
c)    Las Teorías Mixtas,  nacieron con el ánimo de equilibrar a las teorías anteriores en ejes rectores cimentados en la protección de la sociedad,  la realización de la justicia  y un carácter de defensa social con el ánimo de mantener el orden jurídico a través de la aplicación de la pena,  existiendo autores independientes que conjugan los principios de una y otra teoría (absoluta y relativa).

 


Según la opinión del autor, las ideas que subyacen en las escuelas absolutas, relativas y mixtas  son las de  RETRIBUCION, INTIMIDACION Y ENMIENDA

 


Para las que contienen la idea  de retribución o resarcimiento es la respuesta estatal al hechor por el delito cometido, existiendo manifestaciones a este criterio general  que son principalmente la retribución moral  y la retribución jurídica.

 


Con respecto a la retribución moral se devuelve mal por mal  por ser merecedor de ésta al producir con su actuar  un mal.

 


La segunda de ellas,  la intimidación,  idea que descansa en las escuelas positivas,  nos dice básicamente que el infractor  desconoció el imperio de la ley, por lo que se debe restablecer esta idea, mediante la intimidación, que descansa en la finalidad de la pena,  que posee un carácter intimidatorio contenido en el precepto penal 
 


Por último las teorías que contienen la finalidad de la pena en la resocialización y rehabilitación se apoyan en la idea de que hay que enmendar la conducta errada del que delinque  para poder reincorporarlo  en la sociedad.


   


Este autor considera que la pena no puede ser un fin en si misma,  sino que tiene un sentido bifrontal  al ser un medio o instrumento utilizado por el estado  para mantener la paz social,  y el orden jurídico social  violentado por el delito  y por el otro lado, subyace, las ideas secundarias que para el ofendido o víctima del delito sienta la protección estatal y la satisfacción jurídica que frente a su sufrimiento de que el estado mantendrá el orden establecido en la conminación legal punitiva, sin que quede impune la acción u omisión desarrollada por el ofensor, pudiendo incluso  reorientar a éste en su conducta  y reinsertarlo en la vida social,  cumpliendo con la efectividad de la pena o sometiéndose  a un régimen de cumplimento alternativo,  con programas y capacitaciones que le permitan reincorporarse plenamente a la sociedad,  pero insistimos que pensar que la pena tenga un fin en si misma,  no nos conduce a ninguna solución pacífica, porque creemos que no tiene una teleología autónoma,  sino es entendida,  insistimos  como un mero instrumento técnico que se inserta  en el predicado  de la normativa penal,  y  que corresponde a una conminación legal condicional,  que opera al verificarse la acción u omisión comisiva,  típica y antijurídica que la norma en el caso de la legislación penal chilena,  como sabemos,  no prohíbe, debido a que describe la hipótesis legal en su estructura normativa, y  pena en su predicado en el caso  del verificarse la conducta que describe 
 situación que se encuentra en la mayoría de la  legislaciones del mundo,  teniendo el propósito de no teñir la norma penal con contenidos morales,  éticos y religiosos,   por lo que de esta misma forma debemos establecer  que la pena, insistimos es un instrumento técnico jurídico de utilización estatal  que  tiene por objeto preservar el ordenamiento jurídico social que el Estado debe asegurar para mantener el bien común, realizando éste a través de sus órganos (legislativo) un catálogo de  conductas que considera lesivas para los bienes jurídicos  que desea preservar (como por ejemplo derechos esenciales, como la vida humana,    la indemnidad sexual),  por lo que la pena sirve al Estado para reafirmar  su conminación legal (se da una orden legal),  y en caso de incumplimiento de la arden se reafirma ésta con la aplicación de la pena,  a fin de mantener el orden jurídico social.

 


Es así que existe literatura jurídica que trata sobre este tema,  entre otros  “Francesco Carrara:  Programa del Curso de Derecho Criminal,  Tomo I;  Luis Jiménez de Asúa:  Tratado de Derecho Penal, Tomo V;  Hans Kelsen: Teoría General del Estado, Traducción de Luis Legaz Lacambra,  Editora Nacional Edinal Mexico;  Francesco Antolisei:  Manual de Derecho Penal,  Parte General, Editorial Temis;   .Claus Roxin:  Derecho Penal,  Parte General,  Madrid, Editorial  Civitas 1997;  Santiago Mir Piug:   Derecho Penal  en el Estado Social y Democrático de Derecho,  Barcelona,  Editorial Ariel, 1994;  Hans Heinrich Jescheck,  Tratado de Derecho Penal,  Parte General, Vol. I, e Edición Española;  La Crisis de la Política Criminal, 1980;  Ferrajoli:  Derecho y Razón:  Teoría del Garantismo Penal, Madrid, Editorial Trotta,  2001; Renén  Quiroz Pirez: Introducción a la Teoría del Derecho Penal,  Editorial de Ciencias Sociales de la Habana;  Gustavo Balmaceda Hoyos:   Problemas Actuales del  Derecho Penal,  Editorial Ediciones Jurídicas de Santiago;   Marta Brañes Ballesteros:   Los Fines de la Pena,  Editorial Universitaria S.A.,  1962;    Hanz Welzel:   Derecho Penal Aleman,  Parte General, 11 Edición,  Editorial Jurídica,  1970; C. Beccaria:  De los Delitos y de las Penas,  Fondo de Cultura Económica, Mexico;  Gunther Jakobs:   Sobre la Teoría de la Pena,  Bogota,  Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofía del Derecho,  Universidad Externado de Colombia;  Soler:  Derecho Penal Argentino,  Tomos I y II, Tipografía Editora Argentina, Buenos Aires, 1951;   Giuseppe Graneris:   La Filosofía del Derecho a Través de sus Problemas,  Editorial Jurídica de Chile, traducción por don Jaime Williams Benavente.    Rafael Fontesilla Riquelme: La Pena,  Evolución Natural, Jurídica y Técnica,   Imprenta Cisnero, 1980; Manuel De Rivacoba y Rivacoba:   El Principio de la Culpabilidad en el Código Penal Chileno,  Actas de las Jornadas Internacionales  en la Celebración del Centenario del Código Penal Chileno,  Editorial Edeval,  1975;  Humberto Giannini Humberto:  Breve Historia de la Filosofía,  Editorial Universitaria; Carlos Kunsemuller Loebenfelder:  Culpa y Pena,  Editorial Jurídica de Chile;   Juan  Bustos Ramírez,  El Principio de Culpabilidad en el Anteproyecto del Código Penal  (Español) Doctrina Penal, 1984 en sus obras Lecciones de Derecho Penal, Vol. I,  1997,  Política Criminal y Dogmática,  El Poder Penal del Estado,  1985.;  Alfredo Etcheverry:  Derecho Penal, Tomo IV,  Editorial Gabriela Mistral, La Culpabilidad como Fundamento de la Pena;    Gustavo Labatut Glena:  Derecho Penal, Tomo I,  Editorial Jurídica de Chile;   Sergio Politoff:    Derecho Penal,  Tomo I,  Editorial Jurídica de Chile;  Eduardo Novoa Monreal: Curso de Derecho Penal, Tomo I y II,  Editorial Jurídica de Chile,  1960;  Fernando García Díaz:  La Culpabilidad como Medida y Fundamento de la Penal,  Boletín de Investigación, Facultad de Derecho U. Católica,  1981;  Mario Garrido Montt:  Derecho Penal, Parte General, Tomo I,  III,  Editorial Jurídica de Chile, 1993;   Enrique Cury Urzua:  Derecho Penal,  Parte General, Tomo I y II,  Editorial Jurídica de Chile; Claudio Javier Prambs Julian: El Tipo de Culpabilidad en el Código Penal Chileno; Sergio Politoff,  Jean Pierre Matus  y María Cecilia Ramírez:  Lecciones de Derecho Penal Chileno,  Parte General,  Editorial Jurídica de Chile, Segunda Edición;  Sergio Politoff y Luis Ortiz Quiroga:  Texto Comentado del Código Penal Chileno,  Tomo I,   Libro Primero – Parte General,  Editorial Jurídica de Chile;  Waldo Del Villar Brito:  Manual de Derecho Penal, Parte General,  Editorial Edeval.
-  CAPITULO  II:   LA HISTORIA DE LAS PENAS EN CHILE
a) Antecedentes Históricos
:    

 


Sabemos que nuestro Código Penal  data del año 1874,  y que siguió muy de cerca al Código Español  del año 1850, cuyo trabajo de elaboración estuvo a cargo principalmente por la Comisión Revisora integrada por su Presidente el don Manuel Rengifo,  don Alejandro Reyes,  José A. Gandarillas  y Señor Diego Amstrong, y por don José Vicente Avalos,  asumió don Adolfo Ibáñez,  quienes  en las sesiones 12 a 20  y  127 a 137 compilan y discuten sobre las materias relacionadas  a las penas.

 


El hecho anecdótico de la comisión redactora,  es que Chile hizo venir a Alberto Blets Gana
 desde Austria,  país que en esa época había dictado un Código Penal considerado de gran altura intelectual, pero  la Comisión Revisora  prefirió a su homónimo español de 1850   por considerar que éste se adaptaba de mejor y mayor forma a nuestra idiosincrasia regional  y que constituía una obra del sistema del positivismo liberal que inspirada por el iluminismo intelectual predominante en el siglo XIX en  Europa.
b)   Modificaciones más importantes que ha presentado esta materia
 

Se encuentra la Ley:

-  Ley 15.123  de fecha 17 de Enero de 1963 que introdujo la pena de suspensión para conducir vehículos a tracción mecánica o animal. 
- Ley 17.266  de fecha 06 de Enero de 1970   que  vino a modificar las normas sustantivas de determinación de la pena en los casos para no hacer automática la pena de muerte  (tratar de buscar la ley).   Asimismo suprimió  la pena de cadena y grilletes.

-  Ley 17.727,  de fecha 27 de septiembre de 1972,  que modificó el artículo 18  y creó el artículo 68 bis  relativo a la calificación de las minorantes que influye en la graduación de la pena.

-   Ley 19.047  de fecha 14 de Febrero de 1991,  que modificó diversos textos legales,  a fin de garantizar en mejor forma los derechos de las personas,  entre ellos la Ley 17.798,   y Código Penal,   en donde hubo modificaciones a sus artículos 21, 22, 80, 90,  292  y agregándose el artículo 403 bis.
-  Ley 19.450  del 18 de Marzo de 1996,  que cambió  la unidad  de  expresión monetaria anterior por la actual Unidad Tributaria Mensual,  basada en origen de la UTM,  cuya finalidad era propagar la aplicación de penas multa y evitar las penas  de prisión,  siendo éstas de tiempo reducido  por lo que podían reemplazarse por las respectivas multas.  En la especie se tuvo que dejar de lado este criterio  al dictarse la Ley 19501.

- Ley 19.501  de 16 de mayo de 1997,  que aumentó las facultades a los tribunales para rebajar las penas de multa,  atendidas  las capacidades económicas del condenado.
-  Ley 19.734,  que es de enorme importancia y relevancia  no tan sólo desde el punto de vista legal, sino  humano axiológico  al derogar la pena de muerte en nuestro Código Punitivo y reemplazarla por presidio  perpetuo calificado y armonizar   con ello las normas de Rango Constitucional que aseguraban el derecho a la vida y a la integridad física y psíquica de la persona,  revirtiendo así   las facultades concedidas a los tribunales por la Ley 17.266 para no aplicar  la pena máxima sólo por efecto del juego  de circunstancias  o de las reglas concursales, volviendo la reglamentación en esta materia al estado original del Código.
-   OPINION DEL AUTOR



Este autor considera que en nuestro país con gran esfuerzo y talento ha dado a luz  tratadista y pensadores del derecho penal, que nos han ilustrado y entregado sus conocimientos  en sus obras, destacando a todos y cada uno de ellos no por un eufemismo literario o palabras de buena crianza, sino con aquel sentimiento que nace de la humildad y respeto con admiración por sus esfuerzos intelectuales que se cristalizaron en sus pensamientos  reflejados  en sus obras, traduciéndose en un aporte concreto e invaluable a la historia de la conciencia jurídica penal que posee este país.

 


En la in-memoria jurídica nacional han quedado y han de quedar sus nombres,  porque han inoculado sus conocimientos al cuerpo social al que pertenecían,  constituyendo una contribución que no se cuantifica con expresión monetaria alguna, sino que se retribuye con admiración, respeto,  y elogios que van más allá de las felicitaciones trascendiendo lo material,  radicándose en el espíritu humano y en su lucha por hacer el bien a través de la sabiduría y el conocimiento.  Es por ello que han de sentirse orgullosas  las familias  de quienes ya  no nos acompañan  en este mundo, extrañando su talento y conocimiento,  pero sin desmerecer a los que se encuentran con nosotros, y siguen sembrando la semilla del conocimiento en bastos campos  fértiles del saber para los que quieran cosechar sus frutos.

    


RAIMUNDO DEL RIO, EDUARDO NOVOA MONREAL,  GUSTAVO LABATUT GLENA, JUAN BUSTOS RAMIREZ,  ENRIQUE CURY URZUA,  ALFREDO ETCHEVERRY,  MARIO GARRIDO MONTT,  CARLOS KUNSENMILLER,   LUIS CAUSIÑO MAC IVER, SERGIO POLITOFF,  JEAN PIERRE MATUS, MARIA INES HORVITZ,   MARIA CECILIA RAMIREZ,  MARIO VERDUGO MARINKOVIC,  LUIS ORTIZ QUIROGA,  RODRIGO SAN MARTIN CERDA, RENE PICA URRUTIA,  MANUEL DE RIVACOBA Y RIVACOBA,  JORGE MERA FIGUEROA,  EMILIO PFEFFER,  JAIME NAQUIRA RIVEROS, JOSE LUIS GUZMAN DALBORA,  HUGO RIVERA.
 


Perdónenme a los que no he nombrado,  no ha sido intencional, sino porque soy humano y mi memoria es frágil al existir  grandes pensadores nacionales que no tan sólo escribieron libros,  sino que hicieron o hacen clases en forma abnegada contribuyendo con la expansión del derecho Penal.
-   CAPITULO III: CONCEPTOS DE  PENA
1.  Conceptos de la Pena

a)   Concepto Doctrinarios:




Es necesario compilar sintéticamente  las acepciones que la doctrina ha elaborado sobre el concepto de pena: 

a.1) Etimológicamente la palabra deriva del vocablo “poena” y  ésta a su vez del griego “Poine” el cual significa dolor en relación al vocablo “ponos” que significa trabajo,  fatiga o sufrimiento.

a.2)  Del Latin:  Poena.  Castigo impuesto por autoridad  legítima  al que ha cometido  un delito o falta.   Asimismo Pena Accesoria,  se define:  Der.  La que se impone según ley, como inherente,  en ciertos casos, a la principal.

a.3)  Un mal de pasión que la ley impone por un mal de acción;  o bien: un mal que la ley hace al delincuente por el mal que él  ha hecho  con su delito. La pena,  pues,  produce un mal lo mismo que el delito; pero el delito produce más mal que bien, y la pena al contrario más bien que mal.  La ley dice que en una parte que la pena es galardon y acabamiento  de los malos hechos, y en otra que es enmienda de hecho, ó escarmiento que es dado  á algunos por los yerros que hicieron.
 
a.4)  Disminución de un bien  jurídico con que se amenaza  y que se aplica  a quien viola un precepto legal.   La norma legal tiene un antecedente,  que es la descripción de determinada conducta, y un consecuente, que es la pena.  La realización de la conducta es la condición para que la pena se aplique.

b)    Conceptos de Autores  Extranjeros que han definido la pena:

b.1)    Luis Jiménez De Asúa,  define la pena como “una consecuencia jurídica  peculiar de los hechos ilícitos del hombre”.
   Asimismo  en otro de sus textos señala “Al lado de la pena se ha establecido un doble sistema  de medidas,  que persiguen como fin,  o la educación correccional del delincuente,  o la protección de la sociedad contra el criminal.
  
b.2)  Francesco  Antolisei,   señala que “pena”  es sinónimo de “castigo”,  y es el sufrimiento conminado por la ley e irrogado por la autoridad judicial mediante proceso a quien viola un mandato de esa misma ley.
  

b.3)   Eugenio Cuello Calon,  quien la ha definido como “la privación o restricción de  bienes jurídicos impuesta de conformidad a la ley,  por órganos jurisdiccionales competentes,  al culpable  de  una infracción penal”

b.4)   Francisco Carrara,   la define como un mal que de conformidad a la ley,  el Estado  impone a quienes con la forma debida son reconocidos  como culpable de un delito.

b.5)  Franz Von Liszt,   señala que la pena no es otra cosa que el tratamiento que el Estado impone  al sujeto que ha cometido una acción antisocial a que representa una peligrosidad social  pudiendo ser o no un sujeto  y teniendo como fin la defensa social.

b.6)   Constancio Bernardo Quiroz,  señala  que la pena es la reacción social jurídicamente organizada contra el delito
b.7)   Hans Welzen,  en su libro “Derecho Penal Aleman”, Parte General  11 Edición,  Editorial Jurídica de Chile, 1970,  aborda la pena  desde tres aspectos,  desde el punto de vista del delincuente que sufre la pena,  desde el punto  de vista estatal que lo impone, y desde el punto de vista del que sufrió el actuar antisocial del delincuente,  sin conceptualizar  concretamente ésta.
b.8)   Giuseppe Graneris, de acuerdo a su autor su concepto puede ser aclarado comparándolo con los de sanción  y de coacción,  con los que a menudo se los confunde,  sin embargo,  su concepto  es mucho más restringido  que el de sanción;  podemos decir  que es una especie suya.  Y esto lo hacemos notar para no dejarnos engañar por el lenguaje común que, a menudo, confunde  los dos conceptos.

b.9)  Manuel Rivacoba y Rivacoba,   sobre la pena señaló “La pena es la especie de sanción de carácter público y de mayor gravedad existente en el respectivo ordenamiento”

c)    Autores Nacionales

c.1)  Raimundo Del Río,  al igual que los demás autores coinciden que la pena es una restricción de la libertad que se materializa con la sentencia.

c.2)  Eduardo Novoa Monreal,   en su texto señala que “La pena es una mal en el aspecto jurídico,  ya que en ella se contiene una pérdida  de derechos para el que ha delinquido,  en el cual puede ser la vida (Pena de Muerte)
,  la libertad (penas privativas de libertad como prisión,  reclusión y presidio,  penas restrictivas de libertad, como relegación, destierro, confinamiento y extrañamiento);  patrimonio (penas pecuniarias,  especialmente la multa);  de algunos derechos determinados (inhabilitaciones y suspensiones en el ejercicio de cargos y oficios públicos y profesionales titulares), etc.”

c.3)   Mario Garrido Montt, lo define como es una forma de reaccionar del estado frente a la comisión de un delito,  que consiste en causarle un mal a aquel que se sindica como responsable (culpable de  un hecho típico),  en otras palabras pena es un mal que se impone a una persona sindicada como autora de un delito,  sanción que ha sido dispuesta  y determinada previamente por la ley. 

c.4)   Enrique Cury Urzua,  señala en su texto que “La pena es el mal consistente en la disminución o privación de ciertos bienes jurídicos que se impone a quien comete culpablemente un injusto de aquellos que la ley amenaza expresamente con ella,  para evitar,  hasta donde sea posible, su proliferación,  fortalecer el respeto por los bienes jurídicos y asegurar así las condiciones elementales de convivencia, todo ello dentro de los límites que determina la dignidad humana”

c.5)   Carlos Kunsemuller Loebenfelder,  señala con respecto a la pena “Postulado garantista esencial  a un Derecho Penal democrático,  en a cual la pena sólo puede ser impuesta al individuo a quien le es reprochable un quehacer personal suyo perpetrado con dolo o culpa”

c.6)  Alfredo Etcheverry,   en su texto define la pena como “La pérdida o disminución de sus derechos personales que la ley impone –a una persona (el delincuente) como consecuencia de determinados hechos (el delito)”

c.7)   Luis Causiño Mac – Iver,  señala “Las Penas y las Medidas de Seguridad como formas de represión y prevención del delito,  no constituye per se  del derecho Penal, sino que son algunos medios que se utilizan para cumplir la misión superior del derecho penal,  de Protección de la colectividad social y de los individuos que la componen.

 

Desde otro punto de vista,  esta protección solamente se puede lograr dentro del orden social establecido por las normas, de cualquier  naturaleza que éstas sean, pues su carácter coactivo o sancionador determinan  la extensión y límites del orden jurídico o a la inversa”.

c.8)  Gustavo Labatut Glena, quien en su texto señala “Toda norma penal incriminatoria se compone de dos elementos:  El precepto constituido por la “hipótesis del hecho” prevista por la ley  y la sanción  que “como consecuencia de la realización de hechos ilícitos se impone al delincuente”
c.9)  Sergio Politoff L.,  expone:  “El concepto de pena supone una carga, un gravamen, ya sea para una concepción  retribucionista que reclama  el autor de un delito le sea inflingido un castigo en obedecimiento a la idea misma de justicia,  ya sea para una concepción fundada en criterio disuasivos,  que atribuyan a la pena fines de prevención,  lo que no se lograría con una sanción grata para el hechor”

c.10)   Del Villar Brito,  expone que pena  es la imposición de un sufrimiento al condenado,  de variada índole,  pero que siempre causa una aflicción al mismo como consecuencia primaria del delito.

 


En las definiciones quedan plasmadas las tendencias de sus autores por las distintas escuelas del derecho que no es difícil de identificarlo. 

d) Concepto Legal




Nuestro cuerpo normativo penal de 1874,  inspirado  en el sistema clásico liberal fruto del iluminismo, sólo se preocupó de fijar marcos penales  rígidos  a fin de inhibir al máximo la actividad judicial al establecer las penas divididas en grados  y estos se fijan  y se precisan en su extensión.
 


Al legislador chileno,  a través de la precisión legal y judicial busca personalizar la pena en cada caso particular,  primero  fijando la pena en grado de participación criminal,  nivel de desarrollo del delito,  y circunstancias modificatorias de responsabilidad (generales,  especiales,  objetivas y subjetivas, atendiendo ésta última su comunicabilidad con los demás coparticipantes).
  


Finalmente debemos señalar que el Código Penal Chileno,  no da una definición de pena,  esto es en razón de que de acuerdo a la teoría  clásica que sigue no quiere teñir el catálogo de conductas punibles con criterios  éticos,  morales y religiosos que no le corresponde pronunciarse al derecho penal,  sino que su función básica es el estudio del delito,  el delincuente y la pena, y son otras las disciplinas del derecho,  como la filosofía,  la ética jurídica las que pudiesen conceptualizar la pena.
 


Así  es que por ello insistimos no  se definió el concepto legal de pena en nuestro Código Penal.

e)   Concepto del Autor   
 


Cree que la pena constituye un castigo que se traduce en la mayor o menor negación de uno o más derechos de la persona que comete un punible que está contenido en una  conminación legal y que se verifica al coincidir la conducta del hechor con la norma penal que la describe. Materializándose su aplicación en una sentencia dictada por el órgano jurisdiccional competente,  que a través de un debido proceso de ley, se determina la mayor o menor intensidad de la privación de o de los derechos que el condenado debe sufrir por haber violentado los bienes jurídicos tutelados en la norma, a favor de la víctima y / o la sociedad,  lo que produjo en definitiva el quebrantamiento del orden jurídico social en el orden temporal,  requiriéndose reestablecer la paz social, el orden jurídico social y finalmente permitir que en su ejecución contenga la posibilidad de rehabilitación del que delinque.

-  CAPITULO: IV  CARACTERISTICAS DE LA PENA

1.   Constitucionalidad  y Legalidad De La Pena


 
Sabemos que en el Siglo XVII y  XVIII  se crearon las primeras cátedras que abordaron el derecho constitucional,  Italia, echo constitucional,  Italia,































































































España, Alemania e Inglaterra,  entre otros,  trataron de explicar el surgimiento de esta nueva rama del derecho,  pero no fue hasta la época de Hans Kelsen,  y su obra,  “La teoría pura del derecho”  que explicó racional y lógicamente en el mundo de las normas jurídicas que la ley única,  fundamental,  madre de todas las leyes,  estaba constituida por la Constitución, que a partir de ésta se legitimaban  todas las normas jurídicas que se dictaran al amparo de la misma. Nos parece hoy  tan simple y sencilla esta explicación,  pero que en su época trajo gran revuelo y discusiones entre los juristas,
 pero los autores son coincidentes en que la pena tiene su sustrato consustancial en la constitución, los tratados internacionales y la ley.



La  Constitución Política del Estado,
  fija los derroteros  en distintas materias de relevancia o de Garantías Constitucionales,  pero en lo relacionado a este estudio sobre las penas,  creemos que  los artículos que se relacionan a los órganos  que tiene competencia para dictarla;  las garantías  que le son reconocidas por el constituyente y legislador al que ha cometido un punible, (Derecho defensa,  derecho a guardar silencio,  derecho a no incriminarse,  derecho a un justo  y racional procedimiento, derecho a la legalidad de la pena  y  tipicidad, etc.);   materias sobre el Poder Judicial  y el Ministerio Público.

 

De un somero análisis de nuestra Constitución Política de 1980 y sus reformas posteriores, nos encontramos con directrices que permiten ver las bases  sólidas  en que descansan las normas y en especial la ley chilena, y los que nos interesa en este trabajo,  que la pena debe estar en una ley que la respalda de acuerdo al mandato constitucional.
 

Es así que el origen de la capacidad  que posee el estado chileno para dictar normas legales  descansa en su soberanía, y ésta es entendida por los autores como: “El poder supremo en virtud del cual el Estado se da una organización política y jurídica y se plantea frente a otros Estados en un plano de independencia e igualdad”.
 

 

También los tratadistas extranjeros ya la han definido como  Herman Heller,  señalaba que la soberanía es el carácter supremo de un poder,  en la medida que no admite ningún otro, por encima de él,  ni en concurrencia con él. Por tanto, agrega Heller, el Estado es soberano en aquellos ámbitos en que su autoridad está llamada a ejercerse,  poseyendo en ellos una potestad que no depende de ningún  otro poder y que no puede ser igualitario por ningún otro poder.

 

Concluimos entonces sintéticamente que la soberanía es el poder y capacidad  que tiene un estado de autodeterminarse,  en cuanto a su organización interna y frente a los demás estados.

 

La soberanía,  como bien lo describe nuestra Carta Fundamental  (Artículo 5 de CP de la R de 1980),  radica en la nación  y su ejercicio se hace por el pueblo
  a través del plebiscito;  elecciones periódicas; y también por las autoridades que esta Constitución establece. 
 

La soberanía  en el artículo 5 de la C.P. de la R., nos permite  entonces, elegir la forma jurídico política del estado  y en nuestro país ésta es el sistema político Republicano Democrático, inspirado en la división tripartita de los poderes estatales, pero que tanto en la época de la redacción de nuestra carta fundamental, y  hasta nuestros días, el desarrollo histórico de la conciencia humana ha ido perfeccionando la idea de la conceptualización tripartita de los poderes del estado, y que se ha visto atenuada esta división tajante que propugnaban los clásicos Charles-Louis de Montesquieu, Denis Diderot, Voltaire y Jean-Jacques Rousseau,  en la época del iluminismo, sino en nuestra época moderna y contemporánea se atiende a la división de los poderes,  en atención a la función preponderante del órgano del estado,  para clasificarlos:  teoría funcional o la teoría organicista.  Teniendo en consideración que en algunos casos existen actos  inclasificables  y que emanan  de un poder del estado,  haciendo empleo de la teoría tripartita de los poderes,  por eso que  se tiende a la función preponderante del órgano del estado,  y no al órgano que la realiza,  por lo que sin perjuicio de que esta institución  pueda llevar a cabo funciones que revisten características de otro poder del estado, como por ejemplo: El poder Judicial,  la facultad de la Exc. Corte Suprema  de dictar  autos acordados;  la facultad que tiene el Presidente de la República de dictar normas  propias de ley;  y  el poder legislativo  resolver sobre la petición de declarar el abandono notable de sus funciones sobre algunos funcionarios del poder ejecutivo  como poder jurisdiccional.

 


El pueblo a través del poder constituyente,  señala en la Carta Fundamental los organismos y autoridades que de conformidad  a los artículos 4, 5 y 6 de la C. P de la R. de 1980,
   ejercen su competencia,  previa investidura regular de sus integrantes de conformidad a la Constitución y a las normas dictadas de conforme a ella, sometiendo su actuar a las normas constitucionales y legales,  asimilando a la primera de ellas los tratados internacionales suscritos ratificados por Chile y que se encuentra vigentes 

 


La soberanía,  reconoce como limitante en las normas constitucionales en una interpretación teleológica de los artículos 1, 5,  6 y 7,  los derechos esenciales que nacen de la naturaleza humana,  se deben respetar las normas constitucionales,  tratados internacionales y normas legales dictadas conforme a la Constitución.  Creemos además que la soberanía también como capacidad y poder debe promover el bien común  y las autoridades  y organismos que se creen al amparo de la Constitución y normas dictadas conforme a ella deben apuntar hacia ese fin,  porque con ello  se cumple el objetivo de estar al servicio de la persona humana y propender a crear las condiciones necesarias para la mayor realización espiritual y material de los integrantes de la nación  en donde radica la soberanía,  por lo que concluimos que si  las normas no apuntan hacia el bien común,  no estarían cumplimiento el primer mandato del constituyente.

 

Por intermedio de la soberanía y de conformidad al sistema político jurídico chileno,  republicano democrático,  tenemos la división los tres poderes  del estado  desde un punto de vista normativo:   el poder legislativo  que crea las normas;    el poder judicial  de conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado;  y el poder ejecutivo: que hace ejecutar las normas y que en materia penal la ejecución de las sentencias condenatorias que  contengan privación de libertad deben ser cumplidas a través del poder ejecutivo,  toda vez, que tenemos que considerar que Gendarmería de Chile se encuentra regulado por una Ley Orgánica dictada por Decreto Ley 2859 de fecha 12.09.1979  y sus modificaciones posteriores,  dependiente del Ministerio de Justicia, pero que su reglamentación interna está entregada a un Reglamento Nro. 518  dictado por el Presidente de la República (21.08.1998).

   

La primera limitante de la soberanía,  insistimos se encuentra en el mismo precepto que hace mención de ella, como asimismo en el artículo 1 inciso 4 de la C.P. de la R. de 1980, centrándola en los derechos esenciales que nacen de la naturaleza humana.

 

En esta parte la Constitución reconoce los derechos inherentes a la persona humana que son reconocidos por el derecho consuetudinario internacional  y el derecho convencional internacional de los derechos humanos.
 

 

La segunda limitante es  el deber de los órganos del estado de respetar y promover tales derechos,  garantizados por la Constitución, así como  por los tratados internacionales  ratificados por Chile y que se encuentran vigentes.
 

Las directrices del constituyente con respecto a los órganos que nos interesan desde un punto de vista penológico  y que son creados y consagrados por la Carta Fundamental  esencialmente son; los Derechos y Garantías de la persona; el Congreso Nacional, el Poder Judicial,  el Ministerio Público y el Recurso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad,  todas estas materias se contiene  en la C.P. de la R. de 1980 y sus posteriores modificaciones.
 


En la geografía  de nuestra Constitución se encuentran en el artículo 1 inciso 4  que trata de los Derechos esenciales que nace de la naturaleza humana;  el artículo 19 Nro. 1,  esto es,  “El  derecho a la vida y a la integridad física y psíquica de la persona.  La ley protege la vida del que está por nacer.
La pena de muerte sólo podrá establecerse por delito contemplado en ley aprobada con quórum calificado.  Se prohíbe la aplicación de todo apremio ilegítimo”,   por lo cual se deroga parcialmente la pena de muerte,  entregando ésta a los Códigos de Justicia Militar en casos de guerra o que atenten gravemente a la seguridad nacional  en aquellas materias que describe dicho Código,  estableciendo en su inciso final la prohibición de la aplicación de apremios ilegítimos.
 


Esta garantía no tan sólo se restringe a los detenidos o privados de libertad, sino en general a toda persona,  ya que la palabra apremio tiene un sentido más amplio y comprensivo y que está mas acorde a la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948.

 


Por último esta garantía constitucional del derecho a la vida, prohíbe toda forma de la llamada asistencia profesional médica para morir,  conocida como “eutanasia”.

  


El artículo 19 Nro. 2  de la C.P. de la R.  que consagra la igualdad ante la ley,  situación que lleva aparejada que frente a un mismo delito  y verificándose las mismas condiciones, modificatorias de responsabilidad se le impondrá al participante criminal la misma pena.

 


El Artículo 19 Nro.  3 de la misma Carta Fundamental,  contiene normas relativas al debido proceso de ley,  y que dicen relación con la pena,  su aplicación,  sus garantías de aplicación y jurisdicción  con respecto al órgano que debe aplicarla, teniendo en consideración los principios de prohibición de la doble incriminación para el mismo hecho;  principio de la irretroactividad de la ley penal,  salvo en aquellos casos de excepción que contiene la propia norma constitucional que es refrendada por la ley en el artículo 18 del Código Punitivo,  derecho a la asesoría letrada,  legalidad del juzgamiento,  lo que se conoce como el debido proceso de ley,   la exclusión de presunciones de derecho en materia penal,  consagra el principio de la tipicidad o legalidad de la pena.

 


El artículo 19 Nro. 7,
  establece
 normas relativas al derecho a la libertad personal  y seguridad individual correspondiente al derecho ambulatorio nacional e internacional,  la posibilidad de verse restringido este derecho cumpliéndose los requisitos que la Constitución y las leyes establecen,  señalan las formalidades de la detención y el arresto,  la flagrancia y lo que es trascendental,   las ordenes de privación y restricción de libertad deben emanar de funcionarios competentes  de acuerdo a la Constitución y las leyes,  expresa los lugares de detención,  los deberes de los funcionarios encargados de las casas de detención o prisión,  establece la libertad provisional y sus requisitos generales para obtenerla,  la prohibición de ejercer coacción física o moral para obtener la confesión, que se compatibiliza con el derecho del imputado a guardar silencio y su presunción de inocencia,  señala las penas que no pueden imponerse, como lo son la pérdida de los derechos previsionales y  la confiscación de los bienes,  salvo en los casos de las asociaciones ilícitas, y por último el articulado trata de la indemnización por el error judicial.  


 


El artículo 19 Nro. 8  que establece la Garantía  “El derecho a vivir en un medio libre de contaminación”,  trayendo aparejada esta garantía constitucional la posibilidad de acuerdo a la ley  de establecer restricciones específicas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger dicha garantía penal ambiental.
 




La Carta Magna Nacional,  en su artículo 24  establece el Congreso Nacional Bicameral,  compuesto por la Cámara de Diputados y Cámara de Senadores,  las que unidas  y de conformidad a los procedimientos  que la Constitución establece  dan vida  a las normas legales que de acuerdo a este trabajo  nos interesa.

 

Es así que el artículo 63 de nuestra Carta Fundamental establece las materias propias de ley y que en los guarismos 1, 2, 3, 14, 16 y 20 tiene un interés  en materia penológica.
 
 

Siguiendo el recorrido del iter costitutio – onis,  nos encontramos con el poder judicial  en los artículos 76 a 82,  los que tienen la facultad de conocer las causas civiles y criminales  de juzgar y  hacer ejecutar los juzgado, son los tribunales de justicia  quienes como órgano imparcial y con facultad de imperium son los encargados de dictar sentencias en las que se contiene en materia penal, la pena asignada al delincuente y su ejecución  o la absolución del acusado.

 


Asimismo se establece en el artículo 80 y en la Ley Orgánica Constitucional  de Gendarmería de Chile que éste debe cumplir  y llevar a cabo la ejecución de las penas  conforme a los principios de efectividad y resocialización del delincuente  (artículo 1 y 3   de la Ley Orgánica de Gendarmería de Chile),   y Reglamentos respectivos.




Los artículos  83 a 91 de nuestra carta fundamental creó  el Ministerio  Público, como el ente persecutor  de la pretensión punitiva estatal,  dejándose a la Ley Orgánica Constitucional Nro. 19640, su organización y fines especiales,  destacándose el rango que posee el de Ministerio.
  


Finalmente para los intereses de la pena,  la C.P.  de la R.,  en los artículos 93 Nro.  6, 7, 8, 9, y 16 que trata de la competencia del Tribunal Constitucional,  establece  el Recurso Constitucional de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad,  referente  a las normas jurídicas contrarias a la Constitución y Tratados Internacionales  o de las normas dictadas por el Presidente de la República en conformidad a la potestad reglamentaria otorgada por el Congreso Nacional,  estableciéndose en todas estas materias los plazos, condiciones  y procedimientos del Recurso de Inconstitucionalidad.
-  La constitucionalización de algunas penas

 

 Para una sencilla comprensión se mencionarán  y se hará una breve explicación  de acuerdo al orden dentro del articulado de la Carta Fundamental:

a) Conductas Terroristas,   (art. 9 del ordenamiento Constitucional de 1980)
-



En la Constitución Política  del Estado en su artículo 9,  establece la primera sanción penológica para aquellas conductas terroristas,  haciéndolo parcialmente y entregando a una ley de quórum calificado determinar la conducta terrorista y su penalidad,  pero el articulo constitucional  establece inhabilidades específicas y prohíbe el indulto salvo la de  conmutar la pena de muerte por presidio perpetuo,  considerando estos ilícitos como delitos comunes y no políticos para todos los efectos legales.
 
b) La pérdida de la Nacionalidad  (Artículo 11)



Asimismo el artículo 11 de nuestra Carta Fundamental,  establece la segunda sanción penológica al revocar la Carta de Nacionalización,  y cuyos motivos son:

1º.- Por renuncia voluntaria manifestada ante autoridad chilena  competente. Esta renuncia sólo producirá efectos si la persona, previamente, se ha nacionalizado en país extranjero;


2º.- Por decreto supremo, en caso de prestación de servicios durante una guerra exterior a enemigos de Chile o de sus aliados;


3º.- Por cancelación de la carta de nacionalización,


4º.- Por ley que revoque la nacionalización concedida por gracia. Los que hubieren perdido la nacionalidad chilena por cualquiera de las causales establecidas en este artículo, sólo podrán ser rehabilitados por ley.

c)   Pérdida de la Ciudadanía,  (Artículo 17)



Además  el artículo 17 de la Constitución Política de la República,  establece la tercera sanción penológica para perder la ciudadanía, y cuyos motivos son:

1º.- Por pérdida de la nacionalidad chilena; 


2º.- Por condena a pena aflictiva, y 


3º.- Por condena por delitos que la ley califique como conducta terrorista y los relativos al tráfico de estupefacientes y que hubieren merecido, además, pena aflictiva.


 


Nos merece comentario negativo la sanción de la pérdida de la ciudadanía por la comisión de un delito de los numerales 2 y 3,  ya que debió haberse decretado la suspensión de tales derechos  a los miembros de la sociedad que son sancionados,  por lo que al momento de ejecutar esta sanción  de pérdida de la ciudadanía,  lo eximo de ser parte de la sociedad,  por lo que realmente debió haberse afinado la  técnica  penal con la circunstancia de suspender su derecho a la ciudadanía mientras cumple su condena,  para luego una vez cumplida proceder a un trámite administrativo para su rehabilitación ciudadana.
 

 


El Código Penal  debe ajustar su régimen de catálogos de conductas penadas a lo que establece la Constitución Política de la República, como lo son entre otras directrices la legalidad de la pena,  la certidumbre de ésta la personalización de la misma, la irretroactividad de la ley penal,  salvo casos de ley penal posterior  menos rigurosa y el principio de tipicidad,  son entre otros los que mayoritariamente conducen o debieran conducir la teleología del Código Punitivo.

 


Nuestro Código Penal,  ya a fines del siglo XIX  recoge los principios del iluminismo positivista, haciendo suyo principios constitucionales, como en su artículo 1 que señala la definición de delito “Es toda acción u omisión voluntaria penada por la ley”.
 


Como asimismo el Código Punitivo enmarca el principio de la legalidad de la pena que se contiene en su artículo 18 que  es la certidumbre de la ley penal que impide  la irretroactividad de la ley penal, salvo en casos especiales.
 



El aforismo legal de que no existe  ley sin delito, como asimismo no existe pena sin ley  se ve traducida en los artículos del Código Punitivo (legal  nulla crimen sine lege,   nulla poena sine lege)
2.    La Pena es consecuencial al delito,  esto es,  la verificación por parte del hechor de la conducta que prescribe la norma, porque no es de aquellos elementos que integran el delito, sino que es consecuencial al mismo, encontrándose en la en la estructura de la norma  en el predicado conminativo, disuasivo para la sociedad en general,  y en el evento de que se verifique la acción u omisión culpable, típica y antijurídica represivo para el particular que delinque.

3.  La Pena es Condicional,   porque sólo se aplicará en el evento de que el infractor ajuste su actuar a la hipótesis normativa conminatoria.

4. La Pena es Retributiva,   porque es una sanción que implica un mal para el que delinque,  que afecta a derechos como la vida,  la libertad,  el patrimonio y otros derechos,  traduciéndose siempre en la privación o restricción de derechos del condenado que ha delinquido.

5. La Pena es Proporcional a la Gravedad del Delito,   en nuestro Código Penal Chileno, se clasifica  la pena de acuerdo a la gravedad del delito en Crimen, Simple Delito y Falta.  
6.  La Pena es Personalísima,  toda vez que  se singulariza a la persona  que ha de sufrir el castigo estatal mediante el proceso criminal que tiene por objeto la acreditación del hecho punible,  la participación criminal y la determinación de la pena, derecho sustancial  y adjetivo se unen en la pena asignada al responsable criminal  y consignada en la sentencia.     

7.  La Pena es Esencialmente Aflictiva,  pero proporcionada al delito, en atención a que la pena debe ir en correlación a la gravedad del ilícito,  por lo que ésta característica tiene sus excepciones en la Ley 18.216 que permite la Remisión Condicional de la Pena;  Reclusión Nocturna,  y Libertad Vigilada  que son formas alternativas de cumplimiento de la pena alterando la aflictividad de la misma.  Como asimismo hoy se permite mediante la incorporación de la Política Criminal  y de nuestro Código Procesal Penal, que admite la suspensión condicional del procedimiento,   el acuerdo reparatorio,  que son llamadas salidas alternativas o bien por los mismos principios de la política criminal de ilícitos que traen aparejadas menor lesividad social o las características personales del hechor,   la aplicación del procedimiento abreviado, o  la misma suspensión de la pena en los procedimientos monitorios  y con ello se permite que la judicatura humanice la aplicación de la pena.

8.  La Pena es una Sanción Pública,  porque  emana de un órgano  del Estado que a través  de un debido proceso que es racional y lógico, respetando  la Constitución y las leyes.
-

9.  La Pena es Eminentemente  Delictiva,  surge por la comisión de un delito, lo que se entiende por un hecho ocurrido en el mundo fenoménico que se encuentra descrito y sancionado como ilícito que corresponde a una acción u omisión voluntaria por quien es capaz de un punible.
10.  La Pena debe ser Humanitaria,  la tendencia del derecho penal actual  permiten establecer que la pena debe respetar en su aplicación la dignidad del delincuente que sólo se conculcan, mitigan o se desconocen ciertos derechos,  pero que en ningún caso el delincuente condenado o el enjuiciado  no condenado no siga siendo persona,  por lo que se prohíbe la tortura,  las penas indignas,  penas infamantes  (azotes,  grilletes,  el cepo, etc.),  sin perjuicio de que hasta el día de hoy se mantienen en algunos países  la pena de muerte,  entre ellos Estado Unidos uno de los países más desarrollados del planeta.
13.  La Pena tiene que ser igualitaria, terminándose las diferencias que frente al mismo delito y concurriendo las mismas agravantes y atenuantes se aplique una pena distinta.  Sabemos que la igualdad es la aplicación desigual de criterios entre personas  en las cuales concurren circunstancias modificatorias objetivas o personales  o eximentes de responsabilidad  que se traducen  en penas distintas,  por lo que surge la otra característica que le es inherente, la personalidad de la pena,  que no atenta contra el principio de igualdad, sino que la hace más humanizante,  singularizando los elementos y condiciones de resocialización y adaptación social del que debe sufrir la pena.
14.  La pena debe ser Divisible, esto quiere decir que puede fragmentarse en su cumplimiento,  teniendo la posibilidad el condenado de suspender  el cumplimiento efectivo de la pena o cumplir parte de ella accediendo a beneficios intracarcelarios,  cumpliendo para ello con  determinadas condiciones.
15.   La pena debe tener principios de economía  social,   lo que significa que le sea  mas rentable a la sociedad  tecnificar el instrumento especializado del derecho penal como es la pena, a través de criterios de costos versus eficiencia y eficacia de la privación de libertad y la reincidencia y reinserción social, si le es más rentable socialmente aplicar una medida distinta que la privación de libertad, como lo es en otros  países el arresto domiciliario bajo ciertos horarios, arresto de fin de semana,  trabajos comunitarios,  asistencia a planes y programas de reincorporación social,  a fin de que el infractor se rehabilite e integre a la sociedad.
 

El principio no es de economía pura, sino de economía social.

16. La pena debe ser Racional,   que dice relación con un resumen de las características de proporción y retribución,  ya que la pena debe surgir fruto de la conminación legal,  debiendo ser aplicada como resultado de un debido proceso basado en la razón.

-   CAPITULO V:   CLASIFICACIÓN  DE LAS PENAS

   Doctrinariamente los autores han clasificado las penas, como:
1.   De acuerdo a las condiciones especiales del que delinque y del delito que comete:

a)  intimidatorias,  las que tienen por objeto al sujeto que se le aplique por primera vez.
b) Correctivas,  se les aplica a sujetos de menor peligrosidad  y que no se encuentren con un alto grado de contagio criminal,  atendiendo la entidad del delito  y a su reiteración en el tiempo.
c)  Eliminatorias o Inhibitorias,  las que consisten en la aplicación de elevadas penas por alto compromiso criminógeno del que ha delinquido, su alta peligrosidad, su complejidad en el proceso de reinserción social a través de la rehabilitación y la gravedad del delito,  que incluso llegan a la pena de muerte.
2.    Según el bien jurídico o derecho  que afecta a la Pena

a)  Contra la vida (Pena de muerte)

b)  Contra la integridad física,  (azotes,  grilletes,  cadenas,  mutilaciones).
c)  Contra la libertad  (presidio,  prisión,  reclusión)

d)  Libertad ambulatoria (destierro,  relegación,  confinamiento)

e)  Privación de Derechos (Inhabilitación,  Suspensión de derechos y profesiones  titulares)

f)   Patrimoniales o Pecuniarias  (Multas, Comiso y la  caución,  se discuten las costas de la causa como sanción)
3.   Las Penas en Nuestra Legislación Chilena:
 3.1)  Penas Constitucionales: son aquellas que son descritas por la Constitución Política del Estado,  siendo de carácter excepcional como: la pérdida de la nacionalidad,  pérdida de la ciudadanía,  penas terroristas.

3.2)  Penas en Leyes Especiales: Son aquellas se contienen en estatutos legales no contenidos en el catálogo de penas del Código Penal,  ejemplo:  Código de Justicia Militar  (contempla  la pena de muerte en tiempos de guerra; la degradación);  Ley 20.000 (Asistencia obligatoria a programas  de prevención y trabajos determinados en beneficio de la comunidad);  Ley 17.336;  Ley de Lavado de Activos;  Ley de Violencia Intrafamiliar;  Ley de Responsabilidad Juvenil, Ley de Alcoholes (El Trabajo sin remuneración, la internación curativa en un Centro de Reeducación para Alcohólicos),  Ley 17.105 (La interdicción para ejercer la guarda y ser oído como pariente);  Ley de Armas;   Ley  Sobre Seguridad del Estado.
3.3)  Penas en el Código Penal: Son aquellas que se encuentran en el Catálogos de conductas que se encuentran penadas  en el Código Penal.   
3.3.1)  Frente a la entidad del bien jurídico afectado se aplican de acuerdo a nuestro Código  penas de crimen,  simple delito o falta,  atendida la gravedad de la pena;  
3.3.1.a)   Penas de crimen: que se asocia a todo delito  que lleva una pena privativa o restrictiva de libertad de más de 5 años y 1 día  o más  a perpetua,  o inhabilidad para algún cargo u oficio público,  o profesión titular perpetua,  absoluta o temporal,  especial temporal y multa que no podrá exceder  de 30 Unidades Tributarias Mensuales;
3.3.1.b) Penas de Simples  delitos, son aquellas que se asocian a cualquier hecho punible cuya pena privativa o restrictiva de libertad va entre 61 días a 5 años, o inhabilitación absoluta temporal para cargos, empleos, oficios o profesiones ejercidos en ámbitos educacionales o que involucren relación directa y habitual  con personas menores de edad,   suspensión de cargo u oficio público o profesión titular, inhabilidad perpetua  para conducir vehículos a tracción mecánica o animal,  y multa  que no podrá exceder de 20 Unidades Tributarias Mensuales;   
3.3.1.c)    Faltas:  son aquellas cuyos delitos  traen asociadas  una pena de 1 a 60 días de prisión, Inhabilidad perpetua para conducir vehículos a tracción mecánica o animal;  Suspensión para conducir vehículos a tracción mecánica o animal,  y multa que no podrá exceder de 4 Unidades Tributarias Mensuales.
 


Debemos señalar que como lo dice Alfredo Etcheverry, la división tripartita que hace el Código Penal en esta materia, sólo determina  la categoría de la infracción,  no la pena aplicable.

 


Siguiendo el criterio  Politoff  y Cury,  ésta división tripartita  debería  extenderse  a las leyes creadoras de la mesura di sicureza.

     También algunos autores señalan que igual clasificación debería existir para los delitos culposos,  esto es,  cuasicrimen, cuasidelito, cuasifalta.
 


Por último sobre esta materia  tiene importancia la clasificación  en razón de que existen diferencias de tiempo para que prescriba la acción persecutoria penal, la prescripción de la pena (10 años para crimen;  5 años para simple delito y 6 meses para falta,  tiempo que se duplica en los crímenes  y delitos  en los casos que el infractor o condenado salga fuera de país).  En lo que se refieren a las faltas  éstas  se castigan cuando están consumadas  y de acuerdo al artículo 498 se castiga al cómplice por la norma del artículo 498 del Código Penal, con una pena que no exceda a la mitad de la aplicada a su autor,  y no se aplica pena por el encubrimiento de una falta,  el comiso no es obligatorio,  es facultativo en la falta. 

3.3.2)    Nuestro Código Penal, distingue Penas Principales y Accesorias:

3.3.2.A.-   Penas Principales:
 a contrario sensu a lo preceptuado en el artículo 22 del Código Punitivo se puede colegir el concepto de pena principal, que son aquellas que la ley impone especialmente y no ordena que otras penas las lleven consigo como en las accesorias.   
 


Entre las penas principales encontramos:
(a)    penas privativas de libertad perpetuas:  
a.1) Presidio perpetuo calificado:
 (Art. 32bis C.P)  es la privación de libertad del condenado de por vida, bajo un régimen especial de cumplimiento que se rige por reglas especiales como:

-   No se concederá la libertad condicional, sino una vez transcurridos 40 años de prisión efectiva, además de cumplir con los otros requisitos para su otorgamiento.

-  El condenado no puede gozar de los beneficios señalados en los reglamentos de los establecimientos penitenciarios  o cualquier otro cuerpo legal,  que importe su libertad, aún en forma transitoria,  pero se puede autorizar su salida con las medidas de seguridad en caso de que su cónyuge, alguno de sus padres o hijos se encontraren en inminente riesgo de muerte o hubiese fallecido.
-   No puede ser favorecido por las leyes de amnistía   ni indultos generales.  

 



Con respecto a este último punto existe una contraposición  en el sentido de que se indica que: “Sólo procederá a su respecto el indulto particular por razones de Estado o por el padecimiento de un estado de salud grave e irrecuperable,  debidamente acreditado,  que importe inminente riesgo de muerte o inutilidad física de tal magnitud que le impida valerse por sí mismo.” 

a.2) Presidio y reclusión perpetuos (simples);  (Art. 32 C.P),   en las cuales el condenado se encuentra privado de libertad y sujeto al reglamento  respectivo del establecimiento penal,  y a trabajos que autoriza el mismo.
(b)   Penas privativas de libertad temporales: 

 


Se caracterizan y diferencian cada  una de ellas por los límites de tiempo de privación de libertad y la inhabilitación o suspensión que llevan consigo, la graduación de la multa y las accesorias que la ley ordena acompañen a este tipo de  penas privativas de libertad temporales.
b.1) Presidio:  Es el encierro en un establecimiento público penal  en donde el condenado queda sometido a un régimen especial de vida y como expresa el artículo 32  del Código Penal,  sujeto  a las labores expresadas en los Reglamentos  del respectivo establecimiento Penal.

b.2)  Reclusión:   Privación de libertad producida por condena de falta, no se le impone la obligación de trabajar y posee una duración menor que la prisión al ser ésta última pena de  crimen y simple delito.

b.3)  Prisión: que tiene una duración de 1 a 60 días  




Tanto la Reclusión como la prisión  no tienen la obligación de trabajar, pero excepcionalmente señala el artículo 89  del Código Penal, que puede trabajar y desempeñar  trabajos  en los casos de indemnizar al establecimiento de los gastos que ocasionen o  hacer efectiva la  responsabilidad civil de aquellos provenientes del delito.
(c)   Penas restrictivas de la libertad;   el  condenado no pierde totalmente su libertad,  pero ve reducida para poder  trasladarse o permanecer en cualquier lugar

c.1)  Confinamiento: (Art. 33 CP.) que refiere a  la expulsión del condenado,  del territorio de la república en residencia forzosa  en un lugar determinado de carácter temporal
c.2)  Extrañamiento: (Art.34 CP) la expulsión del condenado del territorio de la república  al lugar de su elección.
c.3)  Relegación: (Art. 35 CP.)  Traslado  del condenado a un punto determinado  y habitado del territorio nacional con prohibición  de salir de él,  permaneciendo en libertad.

c.4) Destierro; (Art. 36 CP.) la expulsión del condenado de algún punto de la república.
(d)  Pena pecuniaria (multa),  (Art. 25 inciso 6 del CP.) las cuales  tratándose de:

- Crímenes,  no pueden exceder de 30  Unidades Tributarias Mensuales

-  Simples Delitos,  no pueden exceder de 20 Unidades Tributarias Mensuales.

-  Las faltas,  no pueden exceder de 4  Unidades Tributarias Mensuales.




En lo referente a la multa,  debemos tener en consideración que el artículo 25 del Código Penal,  establece que se expresarán como Unidad Monetaria la  Unidad Tributaria Mensual  y al momento de su pago deberá hacerlo en su equivalente en pesos,  sin perjuicio además que por la gravedad de determinadas infracciones se contemplen multas de cuantía superior a las expresadas en el artículo 25 del Código Punitivo,  no exigiendo  que el pago de las multas a diferencia de  las otras penas  sean satisfechas por terceros,  a fin de liberar al penado de la obligación impuesta en la sentencia.
 


Es aquí que podemos hacer un razonamiento con respecto a la sanción pecuniaria en cuanto a su origen,  pudiendo ser ésta sancionatoria,  reparatoria e indemnizatoria,  teniendo la multa el carácter de sancionatoria legal, porque no tiene el carácter de reestablecer con su pago algún mal o perjuicio  causado, sin que ello sea obstáculo para tomarse en consideración en el quantum del daño o perjuicio causado en algunos crímenes,  delitos o faltas,  ni menos es indemnizatoria porque no viene a morigerar el daño o perjuicio sufrido en los bienes de la víctima  o de su persona,  y en el caso de fallecimiento ni la de sus familiares,  a causa del delito cometido.

 


El artículo 48 del Código Punitivo,  establece un orden de prelación en relación a la satisfacción de las responsabilidades pecuniarias que debe satisfacer el condenado que tenga bienes,  comenzando:
-  Con  las costas procesales y personales.

-  El resarcimiento de los gastos ocasionados por el juicio.

-  La reparación del daño causado e indemnización de perjuicios.




Estableciéndose finalmente que en los casos de concurso o quiebra, la responsabilidades pecuniarias del 1 al 4 se considerarán como un sólo crédito,  entre los que no tienen preferencia los llamados por la doctrina comercial “valistas“
 


En el artículo 49 del mismo cuerpo legal,  establece la conversión de la multa a la substitución y apremio a la pena de reclusión,  regulándose 1 día por cada un quinto de UTM.  Ejemplo: Si una persona fue condenado a pagar 1 UTM, y no cuenta con los medios  o no quiere pagar, se substituye y apremia  con la pena de reclusión   por 5 días.   La ley coloca un máximo de reclusión como pena  por no pago de la multa,  ascendente a 6 meses.

 


Asimismo en el inciso segundo se establece la excepción al apremio con respecto al condenado a reclusión menor  en su grado máximo u otra pena más grave de acuerdo al artículo 21 del Código Punitivo,  sin perjuicio de ser aplicado supletoriamente en otros cuerpos legales que establezcan multas  a delitos que tengan como pena reclusión menor en su grado máximo y otra penas más graves, sin señalar la contra excepción a la norma del artículo 49 inciso 2 del Código Penal  (principio de la supletoriedad),  pudiendo existir una contra excepción en el caso que la propia ley especial señale la substitución de la multa por la pena de reclusión  en los casos que la pena sea de reclusión menor en su grado máximo o penas más graves.

 


 No es novedad que la pena de multa tenga un tratamiento  de cobro ejecutivo,  toda vez, que se sustenta en un título de ese carácter,  pero cuyo acreedor es el ente estatal,  sin que éste motivo le de preferencia para su cobro y pago en casos de concurso o quiebra del condenado.   Por lo que la vía para fijar el cumplimiento de la multa se encuentra entregado a las normas del cumplimiento forzado de las obligaciones,  otorgando el Código Punitivo la solución final del deudor estatal (el crédito es la multa),  con la substitución y apremio de reclusión, fijando la fórmula de substitución y sus límites.
 


Las normas relativas a la aplicación, determinación y facultades que posee el tribunal para aplicar la multa, se encuentran resumidas en la disposición del artículo 70 del Código Penal,  otorgando al sentenciador  la posibilidad que en la sentencia fije  y autorice  a pagar la multa en parcialidades, debiendo esta decisión ser motivada  y entendemos que  dicha circunstancia debe ser mencionada en el fallo,  y su pago no puede exceder de un año,  instituyendo la llamada “cláusula de aceleración convencional” en una norma legal punitiva, sin existir convención alguna, sino que por disposición normativa  el no pago de una de las cuotas,  hará exigible el pago total de la multa adeudada.
 


El tribunal puede,  insistimos  recorrer toda la extensión  en que la ley permite imponer la multa (Art. 25 del Código del Ramo),  de acuerdo a las circunstancias personales del condenado  en lo referente a sus  facultades económicas  y no sólo las agravantes y atenuantes que concurren  para modificar su responsabilidad.

 


Pero en la práctica  ésta norma draconiana es endulzada por nuestra jurisprudencia y lo criterioso que sean nuestros jueces  al existir innumerable jurisprudencia en donde se escucha al condenado   y si existen motivos justificados y plausibles el Juez otorga la posibilidad de satisfacer la multa,  colocándose al día en su pago,  no haciendo efectiva la cláusula de aceleración legal.

 


Finalmente el destino de las multas se encuentra en el artículo 60 del Código Sustantivo Penal,  realizando una prelación para su destino de acuerdo al interés social,  ingresando  el monto de las multas a una cuenta fiscal especial, contra la cual solo puede girar el Ministerio de Justicia,  de acuerdo al Reglamento que para tal efecto dictó el Presidente de la República. Asimismo el destino de la multas también se aplicarán a los  dineros que caigan en comiso  y de producto de la enajenación en subasta pública de las demás especies decomisadas,  la cual deberá ser efectuada por la “Dirección de Aprovisionamiento del Estado”.
 
 

La regla del párrafo anterior con respecto al destino de las multas sufre dos excepciones:

1. Las del artículo 483 b C.P.,  referente a los comerciantes responsables del delito de incendio,  la que se aplicará a una cuenta especial a la orden de la Superintendencia de Co3mpañías de Seguros, Sociedades Anónimas y Bolsas de Comercio,  la cual anualmente la distribuirá proporcionalmente entre los distintos cuerpos de Bomberos de  País.

2. El producto de las multas,  cauciones y comisos derivados de faltas y contravenciones, se aplicará a fondos de la Municipalidad correspondiente al territorio en donde se cometió el delito.

 


La multa, de conformidad al artículo 60 del C.P.,  y a la hermenéutica legal que se haga de los artículos 51 al 54 del mismo cuerpo legal,  son el sustrato mínimo de aplicación de penas,  debiendo en todos los casos en que existen bajas o rebajas de pena ser la última pena en aplicarse en todas las escalas graduales,  salvo en aquellos casos en que por disposición legal no pueda aplicarse la pena de multa  como última sanción.
 -

 


Por último el articulo 70 del Código Punitivo,  para su determinación judicial faculta a Juez para aplicar el quantum de la multa,  teniendo en consideración,   primero  las circunstancias atenuantes y agravantes del hecho;   y segundo,  primordialmente el caudal o facultades del culpable.

(e)   Penas  privativas de otros derechos; 

e.1)  las inhabilidades,  su concepto no se encuentra definido expresamente por nuestro legislador penal, por lo que de acuerdo a la hermenéutica legal,  debemos recurrir a su sentido literal,  contenido en el diccionario de la Real Academia Española  que nos dice “Defecto o impedimento para obtener o ejercer un empleo u oficio.

 


Concluimos que el sentido del legislador le otorga al concepto de inhabilidad  es de sanción legal penal, obviedad que se requiere tener presente para saber de que estamos hablando que su consistencia es impedir para obtener o ejercer el derecho o facultad  y ejercicio de éstos, a un sujeto que ha cometido un punible,  debiendo estar expresamente señalizada esta sanción como pena. 
E.2) suspensión, lo que se dice de la inhabilidad se debe emplear a la suspensión en lo que le sea aplicable, por lo que la definición de la Real Academia Española,  es:  “(Del lat. suspensĭo, -ōnis),  Situación anormal en que, por motivos de orden público, quedan temporalmente sin vigencia algunas de las garantías constitucionales”.
 


Por lo que podemos decir que la suspensión es una sanción de carácter legal penal que consiste en privar temporalmente a un sujeto de derechos o facultades y su ejercicio  cuando cometió un punible, debiendo estar expresamente señalizada esta sanción como pena.
 


Con respecto a las dos sanciones anteriores podemos decir:

-  Existen  inhabilitación absoluta perpetua,  inhabilitación absoluta temporal (Art. 38 C.P);  inhabilitación especial perpetua y temporal (Art. 39 C.P.);  inhabilitación absoluta temporal (Art. 39bis C.P.).

 


Estas inhabilitaciones se basan en el artículo 30,  32 y 35 del Código Penal Español de 1850,  y en lo referente la pena de inhabilitación absoluta temporal que describe el artículo 39 bis fue creada por la Ley 19.927 del 14 de enero de 2004,   y se encontraba direccionada a las normas punitivas relativas del Libro Segundo, Título VII que trata sobre “CRIMENES  Y SIMPLES DELITOS CONTRA EL ORDEN DE LAS FAMILIAS, CONTRA LA MORALIDAD PÚBLICA Y CONTRA LA INTEGRIDAD SEXUAL”. 
 


La inhabilidad absoluta y temporal  de conformidad al artículo 38 del Código Punitivo,  trae aparejado no tan sólo inhabilidad para cargos y oficios públicos, derechos políticos y profesiones titulares, sino que la privación de todos los honores y  cargos que se tengan o posean a raíz de los empleos, oficios, profesiones  que se inhabilitan, tengan o posean.

 


Debemos hacer el alcance que por disposición constitucional  los cargos, empleos u oficios,  o profesiones titulares que se hayan ejercido no pierde el condenado sus derechos previsionales, porque éstos son un derecho adquirido y protegidos por normas de rango constitucional y tratados internacionales, pero si comprenderían la privación de todos los honores inherentes al cargo, oficio o profesión,  por ejemplo en el caso de condena de un ex- dignatario,  o ex - miembro de las fuerzas armadas  y de orden y seguridad,  toda vez que éstos aún cuando hayan dejado su cargo  mantienen ciertos honores y privilegios,  los que se ven eliminados con la inhabilidad.



La inhabilitación es de carácter perpetuo, esto quiere decir que dura por toda la vida del condenado y temporal  dura el tiempo de la condena.  

  


Debemos señalar que la inhabilidad absoluta perpetua  por lo más radical  que parezcan los conceptos, el condenado puede rehabilitar los derechos que la inhabilitación comprendida, debiéndose aplicar las normas  descritas en los artículos 42, 43 y 44 del Código Penal, y de conformidad a  la C. P. de la R.

 


Lo que sintéticamente podemos decir:

a) Los derechos Políticos  activos y pasivos se rehabilitan en su ejercicio en la forma que prescribe la Constitución.

b) Los cargos u oficios Públicos y profesiones titulares que le hubiesen sido privados,  no son reponibles por el hecho de la condena.  
c) Los cargos u oficios públicos y profesiones titulares una vez cumplida la condena se pueden adquirir y ejercer  como lo establece la ley,  salvo la excepción establecida en el artículo 39 bis del Código Penal.

 


Nos merece un reproche de carácter constitucional la inhabilitación absoluta y perpetua,  y la inhabilitación absoluta temporal en lo referente a profesiones titulares,  ya que esta claro que el artículo 19 Nro. 24 de la Constitución Política del Estado, consagra el principio de derecho de propiedad tanto en bienes raíces,  bienes muebles o derechos,  y creemos que el haber adquirido un título profesional cumpliendo todos y cada uno de los requisitos adquiridos para ellos,  no puede perderse como los cargos u oficios y derechos políticos,  por lo que su inhabilidad se podrá referir sólo a su ejercicio y mientras dure la condena,  por lo que concluida ésta bajo las condiciones de su cumplimiento, indulto o amnistía no puede afectar el derecho válidamente adquirido, que es el título profesional  y su ejercicio puede naturalmente ser motivo de ciertas condiciones o gravámenes que no alteren, modifiquen  o extingan en su esencia el derecho adquirido.
-  Con respecto a  Las suspensiones de cargo y oficio público  y profesión titular,  lo inhabilita para su ejercicio durante el tiempo de la condena (Art. 40 C.P.).

 


Asimismo la suspensión decretada durante el juicio,  trae inmediatamente la privación de la mitad del sueldo del imputado,  “la cual sólo se devolverá  en caso de dictarse sentencia absolutoria”.

 


Por último, la suspensión decretada por vía de  pena,  priva de todo sueldo al suspenso mientras ella dure.
 


Debemos tener en consideración que no existe suspensión perpetua,  y en materia administrativa, ésta tiene que regularse por las normas especiales que se preceptúan en los distintos estatutos a que son sometidas las personas que son subordinadas del Estado. Ejemplo: Estatuto Administrativo,  Ley Orgánica de Carabineros de Chile,  en razón de que en dichos estatutos, la falta administrativa o disciplinaria puede acarrear la destitución del funcionario o el retiro de las filas, a pesar de que en materia jurisdiccional estos hechos no revisten carácter de delito  o bien si lo revisten,  lo que se verificará en la respectiva sentencia condenatoria, pudiéndose aplicar en un sumario administrativo sanciones  que en los propios estatutos se señalan  para el caso de faltas  administrativas.
  


Existen excepciones,  con respeto a la inhabilitación y suspensión:
 


En el artículo 41 del C. P.,  se establece una excepción a las penas de inhabilidad y suspensión que recaigan en personas “eclesiásticas”, sus efectos no se extenderán a los cargos,  derechos y honores que tengan por la Iglesia. Pueden percibir rentas del Tesoro Nacional  cuando éstas sean congruas que fijará el Tribunal.
e.3) otras interdicciones  para el ejercicio  de cargos públicos y profesiones titulares,  en relación al artículo 372 del Código Penal; 

e.4)  La cancelación de la nacionalización y la expulsión del país  del extranjero condenado por usura.  (art.  472 inciso 2 C.P.),  en ambos casos la expulsión se hará una vez cumplida la pena.
e.5)  La privación  temporal o definitiva de licencia de conducir  vehículos motorizados a tracción mecánica o animal

 


Son aquellas penas en que se ordena la suspensión y retención de la licencia de conducir de vehículos motorizados a tracción mecánica o animal, por un plazo determinado o definitivo.  

3.3.2.B.-   Penas Accesorias, que son aquellas cuya aplicación  acompaña necesariamente la imposición de una pena principal,  ya sea generalmente o de un modo particular,  se contemplan:
a) la suspensión e inhabilitación para el ejercicio de cargos públicos, derechos políticos y profesiones titulares, en los casos que, no imponiéndolas especialmente la ley ordena que las otras penas las lleven consigo.

b) La caución y la sujeción a la vigilancia de la autoridad “podrán" imponerse como “penas accesorias”  o como medidas preventivas,  en los “casos especiales” que determine este Código  y de Procedimientos.

 


Con respecto a la caución que se traduce en la obligación de presentar un fiador abonado que responda o bien de que aquel no ejecutará el mal que se trata de precaver  o de que se cumplirá su condena;  obligándose a satisfacer, si causare el mal o quebrantare la condena  la cantidad que haya fijado el Tribunal.
 


Si el penado no presentare fiador,  sufrirá una reclusión equivalente a la cuantía de la fianza,  computándose un día cada quinto de UTM,  pero sin poder en ningún caso de exceder de 6 meses.
 


Con respecto a la sujeción a la vigilancia de la autoridad da al juez de la causa el derecho de determinar ciertos lugares  en los cuales se será prohibido al penado presentarse después de haber cumplido la condena  y de imponer  a éste todas o algunas de las siguientes obligaciones:
1. La de declarar  antes de ser puesto en libertad, el lugar en que se propone fijar su residencia.

2. La de recibir una boleta de viaje en que se le determine el itinerario que debe seguir, del cual no podrá apartarse,  y la duración de  su permanencia en cada lugar del tránsito.

3. La de presentarse dentro de las 24 horas siguientes a su llegada,  ante el funcionario designado en la boleta de viaje.

4. La de no poder  cambiar de residencia  sin haber dado aviso de ello,  con tres días de anticipación,  al mismo funcionario, quien le entregará  la boleta de viaje primitiva visada para que se traslade a su nueva residencia.

5. La de adoptar de oficio, arte, industria o profesión, si no tuviere medios propios conocidos de subsistencia.
 


Podemos señalar que éste se encuentra en el artículo 372 del C.P.

c) La incomunicación con personas extrañas al establecimiento de conformidad al Reglamento Carcelario.

 


 Se da en aquellos casos en que el interno quebranta el  reglamento carcelario interno,  como por ejemplo: Caso de Fuga,  aplicándose como accesoria la incomunicación con personas extrañas al establecimiento,  siendo la excepción la intervención del letrado de conformidad a lo preceptuado por la Constitución  con respecto  a la asesoría legal. 

d) La pérdida o el comiso de los instrumentos o efectos del delito que provengan y de los instrumentos con que se ejecutó, a menos que pertenezcan a un tercero no responsable  del crimen o simple delito.
 
e) El encierro en la celda solitaria,  que se da en aquellos casos en que se infringe gravemente  el Reglamento Carcelario, debiéndose aplicar por su gravedad  la incomunicación en celda solitaria  y  que éstos hechos no constituyan nuevos delitos,  como por ejemplo la tenencia de equipos móviles de comunicación por parte del interno.
3.3.3)   Asimismo el Código Punitivo  efectúa otra clasificación de las penas,  y que denomina,  Penas Temporales,   y que se refieren a la duración de la pena  y que de conformidad al artículo 25 del Código Penal. Y que pueden conceptualizarse como aquellas en su pena tienen un espacio de tiempo  determinado o determinable, pudiendo ser:
a) Temporales Mayores:  que son definidas por nuestro Código Punitivo, como aquellas que tienen una duración de 5 años y 1 día a 20 años.

b) Temporales Menores,  que son  aquellas que tienen una duración  de 61 días a 5 años.

 

En las penas temporales,  también se incluyen:

· La inhabilitación absoluta y especial temporales para cargos y oficios públicos y profesiones titulares duran de 3 años y 1 día a  10 años.
· La suspensión de cargo u oficio público o profesión titular,  que duran de 60 días  a 3 años.

· Destierro y sujeción de vigilancia de la autoridad,  que dura de 61 días a 5 años.

· Prisión,  que dura de 1 a 60 días.

· La cuantía de multa, tratándose de crímenes no podrá exceder de 30 UTM;   simples delito,  no podrá exceder de 20 UTM;   faltas,  no podrán exceder de 4 UTM.

 3.3.4)   El Código Punitivo,   también menciona la clasificación de penas aflictivas, 
a) Penas Aflictivas: que el Código Punitivo hace referencia  en el artículo 37,  como todos las penas de crímenes y respecto de las de simples delitos,  las de presidio,  reclusión, confinamiento, extrañamiento y relegación menores en sus grados máximos. Esto es aquellas penas privativas o restrictivas de libertad, a excepción del destierro y que tengan una duración a 3años y un día y las de inhabilitación para cargos u oficios público s o profesiones titulares.
 
b) En contraposición a esta clasificación y aunque el Código no lo señale,  existen penas No Aflictivas, y que son aquellas que por su extensión no están comprendidas en la clasificación anterior, siendo su precisión de carácter residual a la señalada anteriormente. 
 


 La clasificación en penas aflictivas sólo tiene importancia en materia constitucional, en lo referente a la adquisición y perdida de la ciudadanía, artículo 13 de la C. P. de la R.
3.3.5)    Además nuestro Código Penal,  contempla la clasificación de las penas en divisibles  e indivisibles, que son aquellas cuya pena  es divisible en grados. 

a) Penas Divisibles,  que son todas aquellas penas  privativas  y restrictivas de libertad temporales,  que constan de 3 grados (mínimo,  medio y máximo), como asimismo las de las de prisión y las inhabilitaciones temporales  que se encuentran señaladas en los artículos  56,  57,  61,  67  y 68 del Código Penal.

b)  Penas Indivisibles,  que son aquellas penas perpetuas,  y que se señalan en los artículos  61, 65  y 67 del Código Penal,  no siendo susceptibles de división alguna.
3.3.6 Por último  el Código Penal,  hace mención de una clasificación consistente en penas copulativas y penas alternativas:

a) Penas copulativas: en múltiples oportunidades  la ley penal asigna a los delitos,  no sólo una, sino varias penas de diversa naturaleza,  pero en algunos casos  todas esas penas deben ser aplicadas, situación en la que se habla de penas copulativas.

b) Penas Alternativas:  en otras se dispone que solamente una pena habrá de serle aplicada de varias y que el Tribunal tendrá la facultad de elegir cual de ellas será la que debe ser impuesta en el caso concreto.  En esta  última situación se dice que se trata de penas alternativas, que se cumplen generalmente para ciertos delitos que presentan gran variedad en sus formas de ejecución o en su gravedad o en su significado  social,  mediante ellas se permite al tribunal que elija de entre dos o más penas aquellas que parezca más apropiada a las características particulares del caso concreto.




Aquella disposición  confirma que la finalidad de la pena alternativa  es obtener una mejor individualización de la pena de cada condenado, atendiendo a las particularidades propias de la intervención punible concreta que se juzga.

 


Se mencionan las penas copulativas y alternativas  en el art. 61 CP,  no haciéndose una conceptualización legal de las mismas.  
- CAPITULO VI:  LA APLICACIÓN DE LA PENA EN NUESTRO CODIGO PENAL
 


Debemos tener en consideración que como primera regla para la aplicación de la pena se encuentra en el artículo 50 del Código Punitivo, basándose éste en el artículo 60 del Código Penal Español de 1850,  teniendo  como ejes rectores la pena que se impone a los autores de delito consumado,  y que se haya en cada una de las figuras penales que describe y sanciona el Código Punitivo en su parte especial.



En conclusión el artículo 50 del Código Penal,  para aplicar la pena toma en consideración como referencia la participación criminal y dentro de ésta, la cúspide piramidal de la clasificación de los mismos,  estos es,  los autores del delito, entendiendo por tal, para tener la adecuada hermenéutica legal,  los que señale el artículo 15 del Código Punitivo,
  y  la pena asignada a ellos, y en cuanto al iter criminis  la pena del delito consumado,  en razón de que la consumación es el desarrollo final del delito.

 


Los artículos 51, 52, 53 y 54 del Código Penal, que se encuentran basados en los artículos 62, 63 y 64 del C. P. Español de 1850,  nuestro legislador va haciendo una aplicación gradual de las penas, en relación al responsable criminal, cómplice, encubridor de un delito consumado o autor de un delito  tentado o frustrado,  o cómplice o encubridor de un delito frustrado o tentado,  aplicando las rebajas que se establecen en los artículos a que ha hecho referencia.

 


En su artículo 55  el Código Penal, basado en el artículo 65 del C. P. Español de 1850,  establece las normas de especialidad, al señalar  que no se pueden aplicar  las reglas de los artículos  51 a 54, y que no tiene lugar en los casos en que el delito frustrado,  la tentativa, la complicidad  o el encubrimiento se hayan especialmente penados por la ley,  refiriéndose,  tanto a las normas del Código Penal  como a leyes  especiales.

 


El artículo 56 del Código Penal, basado en el artículo 83 del C. P.  Español de 1850,  señala que las penas divisibles constan de 3 grados,  mínimo, medio y máximo, según la tabla demostrativa,  y cada grado de una pena divisible constituye una pena distinta (Artículo 57 del C.P.).

 


El artículo 58 del Código Punitivo,  basado en el artículo 84 del C. P. Español de 1850,  expresa los casos en que la ley señala una pena compuesta  de dos o más distintas, cada una de éstas forma un grado de penalidad,  la más leve de ellas, el mínimo; y la más grave,  el máximo.
 


El artículo 59  del Código Penal,  basado en el artículo 79 del C. P.  Español de 1850, determina las penas que debe imponerse en los artículos 51, 52, 53 y 54:  Un grado a los autores de delito o simple delito frustrado;  dos grados  a los delitos de Tentativa de Crimen o Simple delito,  Cómplices  de crímenes o simple delito frustrado  y encubridores de Crimen  o  simple delito consumado;  Tres grados a los cómplices de tentativa  de crimen o simple delito   y encubridores de crimen o simple delito frustrado;  Cuatro grados a los encubridores de tentativa de crimen o simple delito,  el Tribunal tomará por base las  escalas graduales que se establecen en el mismo articulado  como:   escala Nro. 1  a escala Nro. 5.
-  Comentario:


En las normas anteriores se establecen las escalas graduales de penalidad, cuyos límites últimos están constituidos por el presidio perpetuo calificado,  lo que significa que por sobre esta pena  no existe otra superior  y la de menor rango sería la pena de multa,  por aplicación del artículo 60 en comunión del artículo 77 del Código Punitivo.
 

Las escalas graduales de penalidad, contienen por regla general todas las penas que el Código Punitivo asigna a cada delito en especial,   lo que no es exclusivo y excluyente para la aplicación de sanciones especiales que no se encuentran dentro de estas escalas,  como lo son la pérdida de la nacionalización, privación temporal o definitiva de la licencia de conducir,  prohibición temporal de adquirir permisos para el porte y tenencias de armas de fuego, prohibición temporal para adquirir patentes de Alcoholes para el condenado,  ésta última creemos,  que al ser una condición para adquirir una patente del alcohol,  pero desde el punto de vista del sujeto que  desea obtener ésta,  es una sanción porque lo inhibe discriminatoriamente de un derecho,  después de haber cumplido su pena,  lo que éste autor considera inconstitucional,  ya que la pena se encuentra satisfecha y ésta especie de sanción se extendería más allá de la propia condena,  no existiendo justificación constitucional para ello.
 

Además, en las escalas graduales se produce el desplazamiento de la precisión de la pena que debe hace el juez atendiendo a las agravantes o minorantes,  las llamadas circunstancias periféricas del delito que deben ser consideradas para rebajar o aumentar la pena,  con ello alcanzando la particularización de la misma,  no tan solo al caso concreto, sino al participante del mismo.   

 

Por último  las escalas graduales en que se contienen las penas es una determinación de carácter  general,  atendiendo los tres ejes rectores señalados en los artículos 51, 52, 53 y 54  del Código Penal,  esto es, la asignación de la pena que haga la ley del delito,  el grado de ejecución del mismo  y  la participación criminal,   pero como sabemos, a veces el legislador por razones de política criminal le asigna una pena distinta al delito,  en consideración a circunstancias especificantes alterando la gradualidad de la pena asignada al delito,  ya sea subiendo o  bajando la pena original  en el primer caso; en el segundo  la concurrencia del llamado concurso ideal  y medial,  por la aplicación del artículo 75 del Código Punitivo,  teniendo  la característica ésta de ser un caso  de aplicación objetiva aumentando la pena a todos los que participaron en el delito una vez que se determine su pena, según los grados de desarrollo del delito que participaron cada uno de ellos.  En el tercer caso,  está dado por el empleo de la llamada eximente incompletas privilegiadas,  reguladas en el artículo 11 Nro. 1   del C.P.,  en  relación al artículo 72 y 73 del mismo cuerpo legal.   Con respecto   a los grados de desarrollo el marco o parámetro legal sufre ciertas alteraciones por el efecto de que existen normas que castigan de distinta manera el iter criminis  otorgando un plus de penalidad a esferas inferiores en la evolución de la concreción del ilícito, como por ejemplo:  el artículo 450 del C.P.,  que castiga como consumado los delitos del párrafo segundo y el artículo 440 del párrafo 3 del mismo cuerpo legal,  refiriéndose a los del Libro II, Título  IX “Crímenes y Simples Delitos contra la Propiedad”,   y específicamente  los delitos de Robo con Violencia e Intimidación  y  Robo en Lugar Habitado o destinado a la Habitación.
  

 


El artículo 61 Sustantivo Penal,  establece la designación de las penas que corresponde aplicar  en los casos del artículo 59 del mismo cuerpo legal,  estableciendo para ellos 5  Reglas.

1ª  Si la pena señalada al delito es una indivisible o un solo grado de otra divisible, corresponde a los autores de crimen  o simple delito frustrado y a los cómplices  de crimen o simple delito consumado la inmediatamente inferior en grado.

 
Para determinar las que deben aplicarse a los demás responsables  relacionados en el artículo 59,  se bajará sucesivamente  un grado en la escala correspondiente respecto de los comprendidos en cada uno de sus números siguiendo el orden que en ese artículo establece.

2ª   Cuando la pena que se señala al delito consta de dos o más grados, sea que los compongan dos penas indivisibles, diversos grados de penas divisibles o bien una o dos indivisibles y uno o más grados de otra divisible, a los autores de crimen  o simple delito frustrado y a los cómplices  de crimen o simple delito consumado corresponde la inmediatamente inferior en grado al mínimo  de los designados por la ley.
 
Para determinar las que deben aplicarse a los demás responsables se observará  lo prescrito en la regla anterior.
-  Cometario:



Las dos reglas anteriores establecen,  aunque parezca obvio,  la rebaja en grado o grados de una pena  a partir del grado mínimo que contemple si es una pena compuesta de dos o más grados, y  del mínimo del grado si es una pena única.

- 3ª  Si se designan para un delito penas alternativas, sea que se hallen comprendidas  en la misma escala  o en dos o más distintas,  no estará obligado el tribunal a imponer a todos los responsables las de la misma naturaleza.



La efectividad de la alternatividad de las penas se encuentra en esta regla entregándose al Tribunal la facultad de decidir entre dos penas por un mismo delito a sus participantes criminales, y con ello hacer la diferencia  de la peligrosidad  que reviste  el sujeto delincuente,  y no en atención al delito cometido.
 

Es claro que el Código Punitivo Nacional se adelanta  siempre a las tendencias por la calidad de los que participan en su elaboración y posteriores modificaciones,  ya que la tendencia actual en Europa de acuerdo a conceptualizaciones de la política criminal, bajo el estudio y desarrollo de la criminología hacen de frecuente empleo que el Tribunal pueda elegir alternativamente la mejor pena para la aplicación del caso concreto en atención al sujeto que realiza la conducta ilícita, teniendo en consideración su características personales,  circunstancias  y posibilidades de rehabilitación.

 

Esta laxitud que nos ofrece la pena alternativa por muy amplia que nos pueda ofrecer en el futuro,  a nuestro entender, debe tener siempre presente las condiciones personales,  las posibilidades y condiciones de rehabilitación,  pero no olvidando nunca que existen ciertos delitos que protegen bienes indisponibles como lo son la vida humana y la indemnidad sexual.
- 4ª  Cuando se señalan al delito  copulativamente penas comprendidas en distintas escalas  o se agrega la multa las de la misma escala, se aplicarán unas y otras con sujeción a las reglas 1ª y 2ª,  a todos los responsables;  pero cuando una de dichas  penas  se impone al autor del crimen o simple delito por circunstancias peculiares a el que no concurren en los demás,  no se hará extensiva éstos.



Esta regla  otorga el marco legal en aquellos delitos que tengan penas comprendidas en distintas escalas o se agregan las multas de la misma escala, solucionando  el Código  Penal en esta regla tal situación  en el caso de rebaja han de hacerse separadamente en cada escala según las reglas 1 y 2 a todos los responsables de un delito.
 

Sin embargo, dicha regla sufre la excepción de que uno o más de los participantes autores pueda aplicársele  una pena distinta por las circunstancias particulares que éste posee y que no concurren en los demás,  como por ejemplo la calidad de funcionario público, se entiende que se trataría de penas de suspensión e inhabilitación.

                       En lo referente a las multas se debe aplicar la norma del artículo 70 del C.P., que entrega la gradualidad de la multa al sentenciador, a pesar de que la regla en comento permitiese la aplicación copulativa en cada una de las escalas graduales de la multa  a cada grado inferior, ya que de no ser posible aplicar la inhabilitación y la suspensión se deberá proceder a la aplicación de la pena inferior,  resultando ser ésta la multa.
-  5ª  Si al poner en práctica  las reglas precedentes no resultare pena que imponer por falta de grados inferiores o por no ser aplicable la inhabilitación o suspensión,  se impondrá siempre la multa.

  

Esta regla no merece comentario,  tan sólo el hecho de que las multas son reguladas de conformidad al artículo 70 del C.P.,  por el juez.

 


El artículo 62 del Código Penal,  basado en el artículo 67 del C. P. Español de 1850,   expresa que se tomarán en consideración para disminuir o aumentar la pena, las atenuantes o agravantes en los casos y conforme a las reglas que se proscriben en los artículos siguientes:

· Cometario:


Esta norma da comienzo a la determinación judicial de la pena, teniéndose en consideración las circunstancias periféricas o modificatorias del delito, comúnmente llamadas atenuantes y agravantes.   La tendencia que adopta nuestro código en este tratamiento de la pena es establecer previamente las agravantes y minorantes de responsabilidad penal, que por regla general se encuentran en el Libro Primero,  Párrafo 3, 4 y 5,  referido a los artículos 11, 12  y 13 del C.P.,  y especialmente  se contienen en los tipos penales específicos que describe y sanciona el Código Punitivo o Leyes especiales
  


EL Artículo 63 del Código Punitivo, basado en el artículo 68 del C. P. de Español de 1850,   señala que no produce efecto de aumentar la pena la circunstancia agravante que por si misma constituye un delito,  especialmente penado por la ley,  o que ésta haya expresado al describirlo y penarlo
.

 


Todo lo producen aquellas circunstancias agravantes de tal manera inherentes al delito que sin la concurrencia de ellas no puede cometerse.

-  Comentario:

 

Nos encontramos tres hipótesis legales que tiene el efecto de no elevar la pena  en presencia de circunstancias que revisten la calidad de agravante:

a. Cuando éstas por si mismas (agravantes) constituyan un delito especialmente penado por ley,

b. Que en la descripción del tipo penal  hayan sido descritas  o consideradas en su pena (agravante). 

c. Las circunstancias agravantes de tal manera inherentes al delito,  que sin la concurrencia de ellas no pueda cometerse,  como lo sería en el caso del delito de apropiación indebida,  que no se puede aplicar el artículo 12 Nro. 7 del C.P., esto es, la agravante de cometer el delito con abuso de confianza.

 

En conclusión  la norma legal no hace otra cosa que reafirmar el principio constitucional y de derecho internacional non bis in idem,  es decir,  castigar dos veces por el mismo hecho a una persona.
 

Si bien es cierto, la Jurisprudencia es escasa sobre la materia en cuanto  a la concurrencia de atenuantes que se encuentren en iguales condiciones que las hipótesis legales anteriores, este autor considera que tratándose de sanciones penales, éstas deben interpretarse restrictivamente,  por lo que si en el tipo penal, en la pena o en circunstancias inherentes al delito estuviese incorporada la atenuante, nada me impediría para emplear la minorante de responsabilidad al no existir norma prohibitiva, no pudiendo realizarse una interpretación analógica por estar prohibida en la ley.
 


El Artículo 64 del Código Penal,  basado en el artículo 69 del C. P.  Español de 1850,  que señala “Las circunstancias atenuantes o agravantes  que consistan en la disposición moral del delincuente, en sus relaciones particulares  con el ofendido o en otra causa personal,  servirán  para atenuar o agravar la responsabilidad  de sólo aquellos autores, cómplices o encubridores en quienes concurran.

 
Las que consistan en la ejecución material del hecho o en los medios empleados  para realizarlo,  servirán para atenuar o agravar  la responsabilidad únicamente  de los que tuvieron  conocimiento de ellas antes o en el momento de la acción o de su cooperación para el delito”

-  Cometario:

 

Este articulado pone énfasis en la atenuante o agravante que digan relación:

a) Con la disposición moral del delincuente.

b) En sus relaciones particulares con el ofendido, o
c) En otra causa personal

 

La trivia de hipótesis legales contenidas en la disposición legal  tiene por objeto servir  para atenuar o agravar la responsabilidad de los partícipes  en quienes concurren, teniendo un carácter eminentemente personales y no objetivas.
  

El inciso segundo de la disposición en comento contiene dos hipótesis legales:

a) Las que consisten en la ejecución material del hecho, o

b) En los medios empleados para realizarlos.

 

Las dos circunstancias legales anteriores servirán para atenuar o agravar la responsabilidad,  teniendo hasta esta sede un carácter objetivo de acuerdo a las literales señaladas,   debiéndose cumplir con el requisito copulativo del conocimiento de ellas “antes” o “en el momento de la acción” o “de su cooperación para el delito”, lo que debe apreciar el sentenciador éste  elemento subjetivo que deba expresarse objetivamente, como en el caso de que se facilite un arma de fuego a una persona que se tiene conocimiento de sus antecedentes penales,  y  habitualidad en la comisión de delitos.




El Artículo 65 del Código Sustantivo Penal, basado en el artículo 70 del C.P.  Español de 1850,  expresa “Cuando la ley señale una sola pena indivisible,  la aplicará el tribunal sin consideración a las circunstancias agravantes que concurran al hecho.  Pero si hay dos o más circunstancias atenuantes y no concurren ninguna agravante podrá aplicar la pena inmediatamente inferior en uno o dos grados”.
-  Comentario:

 

La normativa punitiva en comento, nos señala la hipótesis legal  de una sola pena indivisible aplicará ésta sin consideración a ninguna circunstancia agravante.
 

La segunda hipótesis  en el caso de excepción a la regla anterior que consiste en la concurrencia de dos o más circunstancias atenuantes y no concurre ninguna agravante “podrá” aplicar la pena inmediatamente inferior en uno o dos grados.  Siendo facultativo del Juez  como lo ha señalado la jurisprudencia.

 

Sin perjuicio de lo anterior,  este autor considera que ésta facultad de rebajar la pena en uno o dos grados  no es potestativa del Juez, sino que de acuerdo a la disposición del constituyente  y por los principios contenidos en el artículo 19 Nro. 3 de la C. P. de la R.,  in dubio pro – reo   la pena más favorable al sentenciado es la que se debe aplicar, siendo ésta la rebaja en dos grados,  y no siendo una pena alternativa, no podría darle la facultad al sentenciador de rebajar en un sólo grado al existir dos o más minorantes.
 


El Artículo 66 del Código Penal,   basado en el artículo 74 del C. P.  Español de 1850,  el cual sufrió modificaciones de las leyes 17.266 y 19.734,
   quedando su redacción actual como indica “Si la ley señala una pena compuesta de dos indivisibles y no acompañan al hecho circunstancias atenuantes ni agravantes, puede el Tribunal imponerla en cualquiera de sus grados.
 
Cuando sólo concurre alguna circunstancia atenuante, debe aplicarse en su grado mínimo,  y si habiendo una circunstancia agravante, no concurre ninguna atenuante,  la impondrá en su grado máximo.

 
Siendo dos o más las circunstancias atenuantes sin que concurra ninguna agravante, podrá imponer la pena inferior  en uno o dos grados al mínimo de los señalados por la ley,  según sea el número  y entidad de dichas circunstancias

 
Si concurrieren circunstancias atenuantes y agravantes,  las compensará racionalmente el tribunal para la aplicación de la pena, graduando el valor de unas y otras”. 
-  Comentario:

 

Este precepto legal nos trae aparejado diversas hipótesis en forma genérica  sin adentrarnos al hecho particular,  lo que lleva una formulación legal - ideal  que se va desglosando  o depurando  de la siguiente forma:

a) Tratándose de una pena compuesta de dos indivisibles,  y no concurren atenuantes ni agravantes:   El  Sentenciador puede imponer la pena en cualquiera de sus grados, es decir,  puede imponer cualquiera de las dos penas,  siendo estas indivisibles, como es el caso del presidio perpetuo calificado y presidio perpetuo simple,  ejemplo recurrido,  ya que éstas son pocas penas que tienen la condición de ser indivisible.
b) La misma hipótesis anterior con respecto a la pena compuesta indivisible,  y   concurren atenuantes y agravantes,  El Sentenciador debe compensar racionalmente unas y otras.



El legislador no conceptualiza que debe entenderse por Compensación racional, pero la doctrina y este autor considera que no puede se una compensación aritmética,  sino que debe estar apoyada por una apreciación racional en donde no intervenga el equilibrio o igualdad aritmética de atenuante y agravante, sino el análisis de las entidades modificatorias de responsabilidad, para luego valorarlas  independientemente.
 


Esta institución jurídica se repite en los artículos 66, 67 y 68 del Código Punitivo,  y conlleva a la idea de existir varias minorantes y agravantes,  por lo que el sentenciador de acuerdo a la ley debe compensarlas racionalmente graduando el valor de unas y otras,  en el mundo fenoménico en que se produce la comisión de los delitos no es del todo ajeno o anormal que se presenten circunstancias modificatorias de responsabilidad, como agravantes y atenuantes,  produciendo una mayor labor intelectual y atención del sentenciador a contrario sensu cuando se presentan en el delito sólo atenuantes  o sólo agravantes.

 


Convergemos con diferentes autores al establecer que la compensación racional  no es un acto jurisdiccional de equilibrio, sino que por el contrario de preferencia y preeminencia entregada al sentenciador quien debe solucionar la hipótesis legal contenida en la norma,  realizando el esfuerzo intelectual de apreciar,  valorar y elegir una entidad jurídica (modificatoria de responsabilidad) por sobre la otra.
 


Entonces nos lleva a preguntarnos ¿sí el mandato u orden legal de compensación racional, encierra una apreciación valorativa?,  a lo cual debemos responder,  que es así   y que no puede ser de otra manera  sin que ello signifique una arbitrariedad o subjetividad en la apreciación por parte del sentenciador, sino por el contrario,  debe adentrarse intelectualmente a cada una de las atenuantes y agravantes que concurren al delito,  examinando su entidad,  estos es de qué esta conformada la atenuante o agravante,  para luego creemos, verificar como concurre ésta al delito,  la causa y efecto de la misma en el ilícito, los fines que tuvo el legislador para establecerla,  en fin éstas son directrices que el sentenciador debe tener en consideración al dar mayor o menor superioridad valórica a una circunstancias modificatoria de responsabilidad, sin perjuicio de que por la multiplicidad de pensamientos que enriquece al género humano,  puedan o deban ser tomados en consideración otros parámetros que venga a se carne el verbo del vocablo de la racionalidad.
 


Se reclama por la doctrina  que el sentenciador  hace caso omiso de la llamada orden legal al momento de aplicar la compensación racional,  comprendiéndola en una simple operación aritmética,  pero este autor cree junto al criterio  de mayores y mejores tratadistas del derecho penal que no nos debemos cansar de señalar respetuosamente y con voz clara, contundente y con firmeza en nuestra escritura que la apreciación racional le corresponde al sentenciador, y que es un trabajo intelectual propio de la labor de las magistraturas que se ve reflejado  en la sentencia inspirada en la sana crítica razonada, y que su fundamento se aprecian de acuerdo a la razón de los mismos,  lo que permite la llamada socialización de la sentencia y no sesgada  por el oportunismo mediático de la sentencia apresurada dictada muchas veces a priori por los medios de comunicación social,  pero que en nada se compadecen a la que dicta con abnegación y esfuerzo intelectual el sentenciador.
c)  Si en la hipótesis  de la pena compuesta indivisible concurren sólo atenuantes: 
c.1) Una atenuante:  Debe imponerse la pena en su grado mínimo,  esto es,  aplicar la pena mínima entre ambas. 

c.2) Varias atenuantes:  El Sentenciador puede aplicar la pena inferior en uno  o dos grados al mínimo.  

 


En esta sede volvemos a observar lo señalado en el artículo 65 del C.P.,  en relación a la facultad que tiene el sentenciador para determinar cuantos grados ha de disminuir  la pena cuando concurren dos o más atenuantes y ninguna agravante,  o si ésta rebaja ha de ser obligatoria, la solución de acuerdo a este autor se encuentra en el principio  pro – reo, que informa toda legislación penal, en el sentido de que debe aplicarse la pena más favorable para el sentenciado,  como se puede ver en el concurso ideal  y concurso real de delitos,  desde el punto de vista de la determinación de la penalidad.




Es importante expresar que el legislador ha señalado que la rebaja de la pena en los casos que concurren dos o más atenuantes, debe efectuarse  a partir de la pena mínima asignada al delito por ley,  lo que debe entenderse entre dos penas indivisibles  debe comenzarse con la pena indivisible que sea menor.
d)  Si en la hipótesis  de la pena compuesta indivisible sólo concurren agravantes:
d.1)  Sólo concurren una agravante,  el sentenciador debe aplicar la pena en su grado máximo,  esto es, aplicar la más grave de las penas indivisibles. 

d.2)  Varias agravantes,   Esta hipótesis legal pareciera que no es abordada por nuestro Código Penal a simple vista,  sin embargo,  por el principio de la legalidad de la pena , y que es un mandato del constituyente, no se podría aplicar ninguna pena sobre el máximo legal,  la cual es el presidio perpetuo calificado.
 


El  Articulo 67 del Código Penal, basado en el artículo 74 del Código Penal Español, pero no se encuentran las actas de formación de las disposiciones de los articulados 67 y 68 del Código punitivo nacional, por parte de la comisión redactora, que permitiese su división, porque la aprobación parlamentaria no sufrió alteración alguna de estos artículos,  quedando redactado de la siguiente manera:  “Cuando la pena señalada al delito es un grado de divisible y no concurren circunstancias  atenuantes ni agravantes en el hecho,  el tribunal puede recorre  toda su extensión al aplicarla.

 
Si concurre sólo una circunstancia atenuante o sólo una agravante, la aplicará en el primer caso en su mínimun,  y en el segundo en su máximum.

 
Para determinar en tales casos el mínimun y el máximum de la pena, se divide por mitad el período de duración:  la más alta de estas partes formará el máximun  y la más baja el mínimun.

 
Siendo dos o más las circunstancias atenuantes y no habiendo ninguna agravante, podrá el tribunal imponer la inferior en uno o dos grados,  según sea el número y entidad de dicha circunstancias.


Si hay dos o más circunstancias agravantes y ninguna atenuante,  puede aplicar  la pena superior en un grado.

 
En el caso de concurrir circunstancias atenuantes y agravantes se hará su compensación racional para la aplicación de la pena graduando el valor de unas y otras.

-  Comentario

 a)  En esta hipótesis legal contenida en el artículo 67, se trata de la aplicación en un grado de una pena divisible y en el caso que no existan agravante ni atenuantes,  por lo que el sentenciador podrá recorrer  toda la extensión del grado que corresponda  al imponer la pena.
b)   En el caso de la hipótesis legal de estar frente a un delito que señale una pena divisible  y concurriendo sólo una atenuantes  o una  agravante,  el sentenciador podrá aplicar la pena, ya sea  en su mínimo  o en el máximo.
 
 

Es importante establecer que el legislador  ha preceptuado en este caso la fórmula hipotética legal  que se traduce en  “dividir  por mitad el período de duración de la pena,   la más alta de estas partes formará el máximun  y la más baja el mínimun.” 

 c)    En el caso hipotético legal de existir varias atenuantes   y  no existiendo ninguna agravante  el sentenciador  podrá aplicar la pena inferior en uno o dos grados,  según sea el número y entidades de dichas circunstancias.

 

Con referente a la rebaja de uno o dos grados,  éste autor ha expresado su criterio en los cometarios de los artículos anteriores.



Este inciso de la norma en comento, nos  trae a discusión desde donde debe efectuarse la rebaja en uno o dos grados,  ya que éste artículo no nos indica con precisión  y en forma expresa el punto desde donde debe realizarse la disminución,  como sí lo hace el artículo  66, pero comprendemos que debe hacerse desde la pena mínima asignada al delito.

 d) Además se nos plantea la hipótesis legal  de  la sola concurrencia de agravantes,   y ninguna atenuante, por lo que el legislador penal  ha señalado que puede aplicarse la pena superior en un grado.  
 

Con referente a este inciso es importante señalar que para el sentenciador  es facultativo tal aumento  en la aplicación de la pena,  sin embargo, la disposición no establece el punto de partida para realizar el aumento de la misma, situación que genera dudas, las cuales han dado lugar a diversas interpretaciones, lo que este autor modestamente cree que debiera ser desde la pena inferior aplicada al delito, porque en resultado  de la pena debiera ser el mismo, si elevamos la pena en un grado, ya sea que la apliquemos por ejemplo presidio menor en su grado máximo,  lo elevamos un grado,  sería presidio mayor en su grado mínimo,  que se traduce la primera en de 5 años y la segunda en 5 años y un día,  siendo lo mismo que de 4 años  se eleve la pena en un grado, porque sigue siendo 5 años 1 día  el grado superior.

 e)   Por último el inciso final del artículo 67  nos plantea la hipótesis  de la concurrencia simultánea de agravantes  y atenuantes,  debiendo el sentenciado en este caso  hacer una compensación racional de unas y otras, según su número y entidad al momento de aplicar la pena,  remitiéndome a lo expuesto en el articulado anterior.




El Artículo 68 de Código Penal, que tuvo su origen en el artículo 74 del C. P. Español de 1850, el cual como ya dijimos antes se dividió en los artículo 66, 67 y 68 de nuestro Código Penal  y su redacción actual tuvo su origen en la Ley 17.266 de 1970,   y  posteriormente la ley 19.734 del año 2001, quedando su redacción  de la siguiente forma:   “Cuando la pena señalada por la ley consta de dos o más grados,  bien sea que los formen una o dos penas indivisibles y uno o más grados de otra divisible,  o diversos grados de penas divisibles,  el tribunal al aplicarla podrá recorrer toda su extensión, si no  concurren en el hecho circunstancias  atenuantes ni agravantes.

 
Habiendo una sola circunstancia atenuante o una sola circunstancia agravante,  no aplicará el primer caso el grado máximo ni en el segundo el mínimo
.

 
Si son dos o  más las circunstancias atenuantes  y no hay ninguna agravante,  el tribunal podrá imponer la pena inferior en uno,  dos o tres grados al mínimo de los señalados por la ley,  según sea el número y entidad de las circunstancias.


Cuando no concurriendo circunstancias atenuantes,  hay dos o más agravantes,  podrá imponer la inmediatamente superior en grado máximo de los designados por la ley.


Concurriendo circunstancias atenuantes y agravantes se observará lo prescrito en los artículos anteriores para casos análogos”.

-  Comentario:

 

La hipótesis legal que contiene esta disposición del Código Punitivo  consiste en que la pena que contempla el delito sea de aquellas que conste de dos o más grados, pudiendo ser que ser el caso de una o dos penas indivisibles y uno o más grados de otra divisible,  o distintos grados de pena divisible.

 

La disposición legal nos coloca  en los siguientes escenarios legales:

a)  Penas que consten de dos o más grados, bien sea que la forma una o dos penas indivisibles  y uno o más grados de otra divisible, o diversos grados  de penas divisibles,  cuando no concurren atenuantes ni agravantes:   El  Sentenciador puede recorrer toda la extensión de la pena al aplicarla.

b)  En el mismo supuesto anterior de la pena,  y cuando sólo concurren atenuante,  el Sentenciador no puede aplicar el máximo de la pena.    Y en el caso de existir solamente una agravante,  el sentenciar  no aplicará la pena en su grado mínimo. 
c)  En el mismo supuesto anterior de la pena,  pero que concurren atenuantes y agravantes,  el sentenciador debe compensar racionalmente unas  y otras,  como lo hemos señalado en el análisis de los artículos anteriores.

d)  En el mismo supuesto anterior de la pena,   en donde existan varias atenuantes,  el sentenciador puede imponer la pena inferior en uno, dos o tres grados al mínimo establecido por el legislador. 

  


Creemos con respecto a esta hipótesis legal, que por el principio de aplicar la pena más favorable al sentenciado  y el principio pro – reo  que debe rebajarse en el máximo de grado,  como ya se ha señalado en los artículos  anteriores.

 


El legislador señala un mandato una orden legal  al dar la instrucción expresa que la disminución en grado (uno, dos o tres grados),  comienza  en el mínimo del grado de la pena señalada por la ley.
 

  
En el caso de que solamente concurran agravantes,  el sentenciador podrá imponer la pena inmediatamente superior en su grado al máximo de los designados por la ley.
 


Con respecto a esta situación debemos notar y destacar que la expresión “podrá” que utiliza el Código en su sentido literal,  natural y obvio de la terminología,  implica que le es facultativo el aumento de la pena  en el grado que la disposición señala, nos explicamos esta situación, porque se trata de penas que contienen diversos grados y como lo dispone nuestro Código,  cada grado es una pena distinta,  pudiendo el sentenciador recorrer la extensión del grado más alto que designe la pena,  no siéndole necesario el aumento en un grado por sobre máximo designado por la ley.
 

 

 
El Artículo 68 bis del Código Punitivo, que fue agregado por el artículo 3 de la Ley 17.727, publicada en el Diario Oficial con fecha 27 de  Septiembre de 1972,  expresa “Sin perjuicio de lo dispuesto en los cuatro artículos anteriores, cuando sólo concurra una atenuante muy calificada el Tribunal podrá imponer la pena inferior en un grado al mínimo de la señalada al delito”.

-  Comentario:

  

Este articulado es complementario a los artículos 65 a 68 anteriores,  produciéndose su nacimiento al discutir la modificación del artículo 65 del Código Sustantivo Penal,  pero creemos que tiene fuerza de expresión propia,  por lo que ha sido discutido por la doctrina, considerándose en una interpretación restringida, que debe haber una sola atenuante y ser ella muy calificada, sin que exista ninguna agravante para que opere la rebaja de la pena en un grado,  pero este autor considera que no existe ratio juris y menos prohibición legal expresa que permita su empleo en aquellos casos en que existan agravantes y atenuantes,  y éstas por compensación racional  y no aritmética,  como lo he sostenido en los párrafos anteriores, perviva la atenuante y ésta sea muy calificada por  sobre la o las agravantes, y con ello  el sentenciador aplique la pena en su grado inferior. 

 

 Si el legislador hubiese querido establecer  el empleo de ésta hipótesis legal  para aquellos casos en que no concurren agravantes,  y sólo una atenuante muy calificada, lo hubiese señalado en forma explícita, al ser una disposición restrictiva  empleando la técnica legislativa de expresar que se aplique “la rebaja en un grado en el caso de una atenuante muy calificada y no  concurra ninguna agravante”,   al  no prohibirlo en forma expresa  permite el razonamiento sobre la norma en la forma que éste autor lo expresa.

 


El Artículo 69 del Código Penal,  también basado en el artículo 74 del C.P.  Español de 1850,  que  señala   “Dentro de los límites de cada grado el tribunal determinará la cuantía de la pena en atención al número y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes y a la mayor o menor extensión del mal producido por el delito”. 

-  Comentario:

 

La normativa en comento es la que permite al sentenciador una vez de examinadas las atenuantes y agravantes en su número y entidad  precisar la pena en cuanto a su cuantía  dentro del grado  ya determinado,  sirviendo también para ello como marco referencia y legal  la mayor o menor extensión del mal producido por el delito,   lo que permite  sólo al sentenciador  dentro del grado determinado precisar su quantum,  pero en ningún caso rebajar o aumentar el grado de la pena.

 

La mayor o menor extensión del daño causado ha de referirse a los resultados que se producen con el delito en el mundo fenoménico,  por lo que cree este autor que se debe considerar el bien jurídico protegido y la lesividad a que fue expuesto,  como por ejemplo no puede tener igual significación consecuencial la pérdida económica  que la pérdida de la vida. Asimismo las consecuencias perniciosas  del ilícito pero que no formen parte del tipo penal. 

 

Esta valuación judicial debe verse reflejada en la decisión contenida en la sentencia en virtud del artículo 342 del Código Procesal Pencal,  en especial sus literales c) y d)  en relación al artículo 343 del mismo cuerpo legal.  Es aquí donde el sentenciador tiene la oportunidad de ponderar con mayor o menor laxitud los efectos del delito y la mayor o menor extensión del daño causado  al ser directrices generales que permiten  un desarrollo interpretativo amplio,  pero que debe estar entregada  como es lógico a la sana crítica razonada  que se haga en la sentencia,  por el efecto de que el fallo debe ser socializado,  lo que se produce al considerarlo la sociedad como justo, que insistimos no es lo que los medios de comunicación social puedan querer o desear.



El Artículo 70 del Código sustantivo penal,   fue abordado anteriormente en razón de la multa,  y  sólo nos resta decir que su origen se encuentra en el artículo 75 del C. P.  Español de 1850

 


El  Artículo 71 del Código Penal,  esta norma sustantiva tiene su origen en el artículo 71 del C. P. Español de 1850,  no produciéndose modificaciones  y señalando “Cuando  no concurran todos los requisitos que se exigen en el caso del número 8 del artículo 10 para eximir de responsabilidad, se observará lo dispuesto en el artículo 490”.

-  Comentario:

 

Esta disposición opera en aquellos casos en que falte las condiciones requeridas para que se pueda aplicar el caso fortuito,  a fin de eximir al hechor de su actuar,  penándolo como cuasidelito en lugar de transformar la eximente incompleta como atenuante como lo dispone el artículo 11 Nro. 1 del Código Punitivo.




El Artículo 72 del Código Sustantivo Penal,  basado en el artículo 72 del C.P. Español de 1850, mejorándose su redacción y claridad por la Comisión Redactora como aparece en las Actas de Sesiones Nro.  136 y 137.  Posteriormente este articulado experimentó una modificación importante, en razón de la dictación de la ley 20.084,  publicada el 07 de Diciembre de 2005,  la llamada Ley de  Responsabilidad Juvenil,  y  que señala en su redacción actual  “En los casos en que aparezcan responsables en un  mismo delito individuos  mayores de 18 años y menores de  edad,  se aplicará a los mayores la pena que les habría  correspondido, sin esta circunstancia, aumentada en un grado, si éstos se hubieren prevalido de los menores en la perpetración  del delito, pudiendo esta circunstancia ser apreciada en conciencia por el juez”. 
-  Comentario:

 

Esta hipótesis legal en comento, establece una agravación especial en los casos de que los participantes en un hecho ilícito sean mayores de 18 años,  y concurran al mismo,  menores de 18 años, para que opere la agravación especial que contiene este articulado se requiere que el mayor de edad se haya prevalido del menor en la comisión del ilícito,  por lo que la doctrina es coincidente en que el menor haya sido declarado inimputable o sea inimputable,  siendo la razón de si  éste participó,  conociendo  lo bueno y lo malo de su acción,   y teniendo la madurez suficiente para darse cuenta de ello,  cree la doctrina que no puede haber utilización del mismo.
 

Esta circunstancia de la prevalencia del menor para la agravación de la pena,  queda entregada a la apreciación que el sentenciador haga en conciencia,  lo que creemos es más amplio que la sana crítica,  porque deja entregado al Tribunal con mayor laxitud la apreciación de la actuación del menor y el empleo de éste por el mayor de edad en la comisión del ilícito.


 

El Artículo 73 del Código Penal,  que se encuentra basado en el artículo 73 del C. P. Español de 1850,  “Se aplicará asimismo la pena inferior en uno, dos o tres grados al mínimo de los señalados por la ley, cuando el hecho no fuere del todo excusable por falta de alguno de los requisitos que se exigen para eximir de responsabilidad criminal en los respectivos casos de que trata el artículo 10, siempre que concurra el mayor número de ellos, imponiéndola en el grado que el tribunal estime correspondiente, atendido el número y entidad de los requisitos que falten o concurran.

 
Esta disposición se entiende sin perjuicio de la contenida en el artículo 71”.
· Comentario:
 

El articulado en comento,   hace posible entender con mayor y mejor facilidad la hermenéutica legal que existe  entre las eximentes de responsabilidad, la disposición del artículo 11 Nro. 1 del Código Punitivo  y este articulado,  en aquellos casos en que estemos en presencia de eximentes in completas, creemos que se trata de aquellas que permiten su fraccionamiento, ya sea por el cumplimiento de condiciones o requisitos legales o aquellas que por su naturaleza o esencia deben verificarse en integrum  para que sean valoradas como eximente,  pudiendo el Tribunal apreciarlas como se establece en este artículo (73).

 

La norma penal  en comento contiene la orden legal de rebajar la pena, pero esta rebaja se puede llevar a cabo en uno, dos o tres grados,  atendiendo el número y entidades de los requisitos que falte o concurran a la eximente,  lo que hace  que nos encontremos en una hipótesis legal  distinta a la  presencia de una atenuante.

 

La diferencia de encontrarnos frente a esta eximente incompleta y una atenuante,  es que la primera de haberse verificado en forma íntegra,  eximiría de pena al que cometió el hecho ilícito,  y en el caso de la atenuante,  por lo general tiene el efecto de rebajar la pena como se establece en los artículos anteriores.

 


El Artículo 74 del Código Sustantivo Penal,  tiene su origen en el artículo 76 del C. P. Español de 1850,   y que señala “Al culpable de dos o más delitos se le impondrán todas las penas correspondientes a las diversas infracciones.

 
El sentenciado cumplirá  todas sus condenas simultáneamente, siendo posible. Cuando no lo fuere, o si ello hubiere de resultar ilusoria alguna de las penas,  las sufrirá en orden sucesivo, principiando por las más graves o sea las más altas en la escala respectiva, excepto las de confinamiento, extrañamiento, relegación y destierro,  las cuales se ejecutarán  después de haber cumplido cualquiera otra pena de las comprendidas en la escala gradual número 1”.

-   Comentario:

 

Nos encontramos en este articulado con lo que la dogmática penal denomina concurso real de delitos,  en los que una misma persona  ha cometido una o más delitos y ha sido condenada por ello. 
 

El legislador contiene  el orden por el cual ha de darse cumplimiento a las penas,  teniendo como razón jurídica  hacer efectiva cada una de ellas,  principiando con las más graves o sea las más altas en la escala respectiva, haciendo excepción con algunas penas que el mismo precepto contiene en atención a la naturaleza y especial ejecución  de las mismas,  las cuales deben ser cumplidas luego del cumplimiento de las demás penas.
 

En relación a esta norma se encuentra la disposición legal del artículo 351 del Código Procesal Penal  que señala  “En los casos de reiteración de crímenes o simples delitos de una misma especie se impondrá la pena correspondiente a las diversas infracciones, estimadas como un solo delito, aumentándola en uno o dos grados.

       
Si, por la naturaleza de las diversas infracciones, éstas no pudieren estimarse como un solo delito, el tribunal aplicará la pena señalada a aquella que, considerada aisladamente, con las circunstancias del caso, tuviere asignada una pena mayor, aumentándola en uno o dos grados, según fuere el número de los delitos. 

 
Podrá, con todo, aplicarse las penas en la forma establecida en el artículo 74 del Código Penal si, de seguirse este procedimiento, hubiere de corresponder al condenado una pena menor.

 
Para los efectos de este artículo, se considerará delitos de una misma especie aquellos que  afectaren al mismo bien jurídico”

 

De la simple lectura de ambas normas legales,  se colige que el sentenciador deberá aplicar la pena que sea más favorable para el condenado, situación que se ha visto reflejado en los fallos que se encontraba con estas hipótesis legales.

 
 

El Articulo 75 del Código Sustantivo Penal,  que tiene su origen en el artículo 77 del C. P. Español de 1850,  modificado por la Ley 19.734,  en su inciso segundo, al suprimirse la pena de muerte,  quedando de la siguiente forma  “La disposición del artículo anterior no es aplicable en el caso de que un solo hecho constituya dos o más delitos, o cuando uno de ellos sea el medio necesario para cometer el otro.

 
En estos caso sólo se impondrá  la pena mayor asignada al delito más grave”.
-   Cometario:

 

La norma legal conlleva a los casos de dos hipótesis legales,  que constituyen excepción a la aplicación del articulado anterior y que se conoce por la doctrina como concurso ideal de delitos,  en la que ha de aplicarse la pena  del delito más grave al que los ha cometido.



El principio que informa las excepciones de la hipótesis legal  es el ya tantas veces mencionado -nom bis in idem-,  esto es,  no sancionar  dos veces por un mismo hecho consagrado en nuestra carta fundamental y los tratados internacionales vigentes y ratificados por Chile.

 

Con respecto a las dos hipótesis,  bástenos decir que se trate de los casos que un mismo hecho constituya dos o más delitos,  o que un hecho ilícito sea el medio para cometer otro,  como es el caso de la sustracción de la cédula de identidad,  la usurpación de identidad con esa cédula de identidad y la comisión de estafa con la misma cédula de identidad sustraída  y usurpando la identidad.
 
 


El  Artículo  76 del Código Punitivo,    basado en el artículo 78 del C. P. Español de 1850  y que ha sufrido modificaciones  por ley 19.806,  quedando  de la siguiente manera su redacción:    “Siempre que el Tribunal  imponga una pena que lleve consigo otras por disposición de la ley, según lo prescrito en el párrafo 3 de este Título,  condenará también al acusado expresamente  en estas últimas”
-  Comentario:



Esta hipótesis legal por hermenéutica supra legal  está acorde con el mandato del constituyente al señalar en su artículo 19 Nro. 3 inciso 7 de la C. P.  de la R.,  el principio de que “ningún delito se castigará con otra pena, que la que señale una ley promulgada con anterioridad a su perpetración, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.  Asimismo  expresa la Carta Fundamental referente a este tema  que ninguna ley podrá establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”;
 

Entonces concluimos que la norma legal se adecua a la norma de rango constitucional,  siendo ambas normas tributarias del principio de la legalidad de la pena.

 

En el ámbito procesal  el artículo 342 del CPP  que indica el contenido de la sentencia.  “La sentencia definitiva contendrá:…”   y en su literal e)  continúa  “e)  La resolución que condenare o absolviere a cada uno de los acusados  por cada uno de los delitos que la acusación les hubiere atribuido…”,  éste literal unido al d)  son el mandato legal para que el Tribunal en su fallo precise la pena, y las razones legales o doctrinales que sirvieron para fundamentar el fallo (en el mismo sentido sirven para calificar jurídicamente cada uno de los hechos y sus circunstancias).

 


De conformidad al artículo 373 del Código Procesal Penal, creemos que es posible la interposición del recurso de nulidad con respecto a la sentencia que infringe la disposición del artículo 76 del C.P.,  al no consignar expresamente las penas que deben ser llevadas consigo en otras penas  o viceversa que se trata de imponer  penas de la naturaleza anterior, y que no están expresamente señaladas en la sentencia.  El principio constitucional violentado  sería el de legalidad de la pena  y en subsidio  la nulidad,  por motivos absolutos de nulidad  por infracción al literal e),  esto es,  “e)  cuando la sentencia  se hubiere omitido algunos de los requisitos previstos en el artículo 342  letras c), d)  o e)…” 
 


Tratándose de los procedimientos simplificado y monitorio ,  contenido en el Título Primero “Procedimiento Simplificado ” del Libro IV,   sobre Procedimientos especiales y ejecución.
 


Por la aplicación del artículo 389 del  Código Procesal Penal, se aplica al procedimiento simplificado y monitorio,  supletoriamente  las normas  del Libro II de este Código en cuanto se adecuen a su gravedad o simpleza,   lo que entendemos en relación al artículo 395  CPP.,  cuando la resolución es inmediata en los casos en que el imputado admita responsabilidad en los hechos contenidos en el requerimiento,  El Tribunal dictará sentencia  inmediatamente.  En estos casos, señala la disposición legal “El juez no podrá imponer una pena superior a la solicitada en el requerimiento”,  permitiéndose la incorporación de antecedentes  que sirvieren para la determinación de la pena.    
 


En los casos en que el imputado no admita responsabilidad  se realizará una audiencia de preparación de juicio,  y la audiencia  juicio simplificado de conformidad al artículo 396 del CPP,  y terminada la audiencia de juicio simplificado,   pronunciará su decisión de absolución o  condena   y fijará una nueva audiencia para entre los 5 días próximos para dar a conocer el texto escrito de la sentencia,  debiendo creo, por el principio de supletoriedad contenido en el artículo 389,  debiendo aplicarse las normas  del contenido de la sentencia del artículo 342 del CPP.  

 


Por último con respecto al procedimiento abreviado,  el artículo 413 del CPP,  en su literal d) y e)  establece en el  primero, las razones legales  o doctrinales que sirven para calificar cada uno de los hechos  y sus circunstancias  y fundar su fallo;    y el segundo literal,  señala “La resolución que condenare a absolviere al acusado.  La sentencia condenatoria y fijará las penas…” 

 


El recurso impugnatorio que existe sobre la sentencia dictada en procedimiento abreviado, como lo dispone el artículo 414 del CPP.,  es de apelación.
 


Por último el artículo 76 del Código Penal,  es concordante con el artículo 24,  27  a 31 todos del mismo cuerpo legal,  teniendo en consideración que en materia de multas  el Código Punitivo establece  ciertas prerrogativas que tiene el Tribunal para su aplicación y pago  contenidas en el artículo 25 en relación al artículo 70,   sin perjuicio de que leyes especiales determinen  otras formas  y condiciones,  como por ejemplo la Ley 20.000.



El Artículo 77 del Código Punitivo, basado en los artículo 79, 80 y 81 del C.P.  Español de 1850,  y que al igual que otras normas ha sufrido modificaciones,  en este caso por la Ley 19.734,   y que actualmente expresa:  “En los casos en que la ley  señala una pena inferior  o superior en uno o más grados a otra determinada,  la pena inferior  o superior  se tomará  de la escala gradual en que se halle comprendida la pena determinada.

Si no hubiere  pena superior en la escala gradual respectiva, se impondrá el presidio perpetuo.  Sin embargo,  cuando se tratare de la escala número 1 prevista en el artículo 59,  se impondrá el presidio perpetuo calificado”

Faltando pena inferior se aplicará siempre la multa.
Cuando sea preciso elevar las inhabilitaciones absolutas o especiales perpetuas  a grados superiores, se agravarán con la reclusión menor en su grado medio.

· Comentario:
 

El  artículo en comento  ha sufrido la modificación de la Ley 19.734  desde la época  de la dictación del Código Penal de 1874,  sus cambios han sido sintéticamente  en su inciso 2  que señalaba “Si no hubiera pena superior en la escala gradual respectiva o la pena superior fuere la de muerte,  se impondrá el presidio perpetuo… ”,  Reemplazándose éste por la redacción actual del inciso segundo,  fruto de la derogación de la pena de muerte y la creación del presidio perpetuo calificado. 
 

El inciso 1 de este articulo nos señala que en el caso que la ley  señale una pena inferior o superior en uno o  más grados a otra determinada.  El sentenciador deberá  bajar o subir,  teniendo como base la escala gradual en que se halle la pena determinada. 
 

Se comprende adecuadamente la disposición legal, haciendo la hermenéutica con los artículos 50 al 59 que hablan sobre la determinación legal de la pena, que sirve de marco base legal para aumentar o rebajar en grados la pena en la misma escala en que se encuentra ésta.

 

Entonces, se deben examinar los 3 factores que pueden alterar la determinación legal,   esto es,  la pena asignada al ilícito,  grado de participación  y desarrollo del delito.

 

Luego se produce la singularización judicial de la pena, según concurran circunstancias modificatorias de responsabilidad o factores que puedan alterar la determinación de la misma.

 

La aplicación del artículo 77 se produce, luego de efectuada las 2 operaciones anteriores,   aumentando o rebajando en grados por algunas de las escalas graduales que se consignan  en el artículo 59 del Código Punitivo,  para la pena determinada  como base del  marco legal.

 

Es importante preguntarnos ¿cómo se producen los aumentos y rebajas de la pena?,  la respuesta es simple, la ley habla  en grados,  pero debe hacerse primero desde la escala en que se encuentra la pena determinada,  ya sea aumentando o rebajando.

 

Podemos señalar que se pueden dar 3  hipótesis legales con respecto a la rebaja:

a) Pena que conste de un solo grado (en su minimum)
b) Pena que comprende penas copulativas en distintas escalas se debe hacer la rebaja en cada una de ellas.
c) Pena que comprende penas alternativas, se debe precisar cual se aplicará  y luego efectuar la rebaja en ella.
En lo referente al aumento en grados, podemos indicar:
a) La doctrina dice que el aumento se producirá en cada uno de los grados que componen  el marco penal.
b) La jurisprudencia lo ha hecho comenzando en el grado inmediatamente superior al máximo de la pena, como base para el aumento de conformidad al artículo 68 inciso 4 del Código Punitivo.

 

Como mínimo el artículo 77,  se señala que en todas las escalas penales se manda a aplicar la multa en armonía con el artículo 60 y 61 regla 5ª,  salvo que se encuentre prohibido  la aplicación de la multa  como última pena,  casos especiales  del artículo 304, 402 y 403 del Código Penal,  en que se obliga imponer la “última” que contenga la respectiva escala gradual,  y como sabemos  la multa se considera la pena inmediatamente  inferior a la “última” en todas las escalas graduales (Art. 60 CP),  por hermenéutica legal forma de graduación del artículo 25 y 70 del Código Punitivo.
 

Como máximo,  el artículo 77 inciso 2 del Código Penal,  señala que si no hubiere pena superior en la escala gradual respectiva,  se impondrá  el presidio perpetuo,  salvo en la escala Nro. 1,  en la cual indica como pena máxima el presidio perpetuo calificado.

  

Hipótesis legal,  el sentenciador deberá aplicar el presidio perpetuo calificado,  como pena máxima en aquellos casos en los delitos se castiguen con la pena  de Presidio Perpetuo Calificado y se aplique la regla del artículo  68 (Artículos 106, 141, 142, 390 y 433 del CP).
 

La concurrencia de una agravante  no alteraría la agravación de la pena al haberse llegado al máximo permitido por la ley,  por lo que la disposición del artículo 68 inciso 4 del CP no se aplica en estos casos en que se deba condenar  con presidio perpetuo calificado y existan agravantes,  manteniéndose la imposición  del grado superior,  como facultad  del sentenciado,  por lo que Jean Pierre Matus
 ha indicado que por preeminencia  se emplearía primero el artículo 68 inciso 4   y luego el artículo 77 inciso 2,  ambos del Código Punitivo,  por lo que se daría el caso que en la determinación judicial se decidió  aplicar presidio perpetuo calificado de conformidad al artículo 68 inciso 4,  y la norma del artículo 77 inciso 2,  sólo vendría a refrendar la decisión adoptada,  pero qué pasaría si decide el sentenciador no hacer uso de la facultad del artículo 68 inciso 4 del CP,  no podría elevarse en un grado, porque el artículo 77 inciso 2, no es una agravante,  sino que nos entrega los deslindes perimetrales legales a que debemos ajustar las penas en su máximun o mínimun.


Hipótesis legal en las escalas graduales Nro. 2 y 3.  Debemos tener en cuenta que las escalas graduales  del artículo 59 del Código Penal,  en sus números 2 y 3,  la primera  tiene como máximo la relegación perpetua o de confinamiento,  o extrañamiento mayores en su grado máximo.
 

Si el marco penal es el anterior y se da la hipótesis  de aplicación del artículo  68 inciso 4 del  Código Punitivo,  es en la aplicación judicial de la pena si concurren 2 o más agravantes  y no  concurre ninguna atenuante,  el sentenciador “podrá” (carácter facultativo),  elevar la pena en un grado,  y al no existir en el grado respectivo pena superior se debe elevar  al  de presidio perpetuo.
 

Se producen desproporciones en la aplicación del artículo 68  inciso 4 del CP.,  como asimismo en el artículo 77 inciso 2,  en donde existiría el caso del artículo 121 del CP,  penas alternativas,  y el sentenciador  decide la mayor aumentándola en un grado,  pero sería absurdo según Sergio Politoff,  el presidio perpetuo.
 

Este autor considera que al igual que la mayoría de la doctrina que la determinación judicial de la pena le da mayor amplitud en la singularización de la pena al sentenciador,  facultándolo para aplicar o no el aumento por las razones expuestos  en los artículos 66, 67 y 68 del Código Punitivo.

 

En la hipótesis legal  de las escalas Nro. 4 y 5,  se aplica como límite superior la pena mayor en la respectiva escala, y de sobrepasar ésta escala se debe aplicar la pena superior consistente en la pena de presidio menor en su grado medio,  las cuales son de distinta naturaleza,  como lo expresa muy bien Fuensalida en su obra.


El Artículo 78 del Código Penal, cuyo origen se debe a la redacción del Señor  Rengifo,  y que ha permanecido hasta hoy,  señalando “Siempre que sea necesario determinar la correspondencia entre las penas de este Código y las impuestas con anterioridad a su vigencia,  se hará tomando en cuenta la naturaleza  de éstas y el período de su duración. Así por ejemplo,  cuatro años de presidio o de penitenciaría equivalen a  presidio menor en su grado máximo”.
· Comentario:

 

Con respecto a este articulado posee más un valor histórico que práctico,  toda vez,  que se proyectó la redacción  de éste como transitorio entre dos sistemas, en atención  a las penas anteriores a la entrada en vigencia del Código Penal Chileno de 1874, y a las penas contenidas  en el catálogo penal,  realizándose una conversión de ella que da cuenta propedéuticamente el artículo antes referido, pero que  en su redacción original debía ser mucho más completo y dar comienzo a normas transitorias para homologar  ambos tipos de penas,  antes y después de la vigencia del Código Punitivo Chileno.

CAPITULO VII:    LA EJECUCIÓN DE LAS PENAS Y SU CUMPLIMIENTO

 


El Artículo 79 del Código Penal, basado en el artículo 86 del C. P. Español de 1850,  la cual no ha sufrido modificaciones,  y señala “No podrá ejecutarse pena alguna sino en virtud de sentencia ejecutoriada”.

-  Comentario:
 

En concordancia con lo señalado en el artículo 76 del Código Punitivo,  por el principio que es eje rector  de legalidad de la pena,  la cual es contenida y materializada en la decisión del acto jurídico procesal, sentencia que requiere  para ser aplicada que no exista recurso impugnatorio, alguno para los efectos de llevar a cabo el cumplimiento de la misma.

 

Las normas procesales respectivas, se encuentran en concordancia con este articulado,  contenidas en el Libro IV,  Título VIII,  Párrafo 2º,  específicamente en el artículo 467 a 472 del Código Procesal Penal,  y sobre el requisito de la sentencia ejecutoriada para la aplicación de la pena en el artículo 468 del mismo cuerpo legal,  del cual se desprende que la ejecución de las sentencias penales se hará de acuerdo con las normas,  tanto del Código Procesal Penal como las del Código Penal y demás leyes especiales.

 

Con respecto a la sentencia condenatoria el Código Adjetivo Penal, expresa que deben ser cumplidas cuando están ejecutoriadas  e insiste en esta idea,  señalando que deben estar firmes y bajo esa condición el Tribunal decretará una a una todas las diligencias y comunicaciones para dar cumplimiento al fallo.

 

Entonces podemos clasificar de conformidad al Código Penal Adjetivo, las sentencias condenatorias de acuerdo a su contenido para los efectos de  cumplir el mandato legal  por parte Tribunal:
a) Condenado que debiere cumplir una pena privativa de libertad, y que se encuentra presente en el juicio libre y voluntariamente o  sujeto a una medida cautelar de prisión preventiva, o cualquiera de las del artículo 155 del Código Procesal Penal  y presente en el juicio, el tribunal remitirá copia de la sentencia con el atestado de hallarse firme,  al establecimiento penitenciario correspondiente,  dándose orden de ingreso al condenado que se presentó libre y voluntariamente o al que se encontraba sujeto a alguna medida cautelar de prisión preventiva o de las descritas en el artículo 155 del Código Procesal Penal.

 


Con respecto al condenado que se encontraba sujeto a  prisión preventiva o a la del artículo 155 literal a),  le deberá servir de abono para su cumplimiento un día por cada día completo o fracción igual o superior a 12 horas, de dichas medidas cautelares que hubiere cumplido el condenado de conformidad al artículo 348 inciso 2 del  Código Procesal Penal.
 


En igual sentido, tratándose del procedimiento abreviado  el artículo 413 literal e) y f) del CPP,  se refieren a la sentencia condenatoria impuesta al acusado  quien deberá cumplir pena privativa de libertad.

 

  
En los dos últimos casos entendemos que el Juez da la orden de ingreso en calidad de condenado al que estaba sujeto a medida cautelar,  ya sea  a prisión preventiva  o del artículo 155 literal a) del CPP.
b)  Condenado que debiere cumplir una pena privado libertad  y que no se encuentre presente en la audiencia de lectura del fallo,    para ello se despachará una orden de aprehensión en su contra para que dé cumplimiento a su condena.

c)   Condenado que debiere cumplir una pena y la sentencia le hubiere concedido una medida alternativa a las penas privativas o restrictivas de libertad  consideradas en la ley,  el Tribunal remitirá copia de la sentencia a la institución encargada de su ejecución.
 


El Artículo 80 del Código Punitivo, basado en el artículo 86 del C. P. Español de 1850,  el cual fue modificado por la ley 18.857 y  ley 19.047,  y señala “Tampoco puede ser ejecutada pena alguna en otra forma que la prescrita por la ley, ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto.
 
Se observará también además de lo que dispone la ley, lo que se determine en los reglamentos especiales para el gobierno de los establecimientos en que deben cumplirse las penas, acerca de los castigos disciplinarios, de la naturaleza, tiempo y demás circunstancias de los trabajos, de las relaciones de los penados con otras personas, de los socorros que pueden recibir y del régimen alimenticio.
  
En los reglamentos sólo podrán imponerse como castigos disciplinarios, el encierro en celda solitaria e incomunicación con personas extrañas al establecimiento penal por un tiempo que no exceda de un mes, u otros de menor gravedad.
  
La repetición de estas medidas deberá comunicarse antes de su aplicación al juez del lugar de reclusión, quien sólo podrá autorizarla por resolución fundada y adoptando las medidas para resguardar la seguridad e integridad, del detenido o preso”. 

-  Comentario:

 

Esta norma legal punitiva, tiene la característica de ser el quinto articulado que menciona los vocablos “establecimiento penal”  y el artículo 32 bis Nro. 2 que lo hace como “establecimientos penitenciarios”.

 

Es en el artículo en comento conjuntamente con el artículo 86,  es que tratan expresamente de los establecimientos penales o establecimientos carcelarios  que correspondan,  según el Reglamento al tratarse del párrafo respectivo a la ejecución de las penas y su cumplimiento.

 

Nace en esta sede legal,  fruto del mandato constitucional del artículo 19 Nro. 3 inciso 7  y  Nro. 7 literal b y d)  de nuestra Carta Fundamental,
 la necesariedad de la institución penitenciaria,  la que no fue creada por esta carta magna,  sino que tuvo su origen en el año 1843, cuando bajo la presidencia del General Manuel Bulnes, en donde se crea la Penitenciaría de Santiago, uno de los hitos más significativos de la historia carcelaria, primera prisión profesional creada usando la idea del panóptico
 - 

 
  

La regulación penitenciaria en Chile,  está desestructuralizada en diversas disposiciones  de distintos rangos legales que atentan contra su cohesión congruencia y relativizan la norma constitucional de la legalidad de la pena,  bástenos decir, que  el Decreto Supremo 518 de 1918,  conocido como el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios es el que regula las materias,  con respecto al cumplimiento administrativo de las penas aflictivas,  colocando al condenado  frente al estado  en una relación de derecho público,  DL 2859,  publicado con fecha  15 de Septiembre de 1979,  modificado por la Ley 20.084 de fecha 07 de Diciembre de 2006 que fija  la Ley Orgánica de Gendarmería de Chile. El Código Procesal Penal,  que establece la competencia del Juez de Garantía en aquellas,  materias de cumplimiento de la pena en los artículos 10 y 466 del mismo cuerpo  legal,  y artículo 14 del Código Orgánico de Tribunales;  Decreto Ley Nro. 321 de La Libertad Condicional para Penados;  La ley 18.216  que regula las medidas alternativas en el cumplimiento de la pena;  El Decreto Ley 409 de 1932  y el Decreto Nro. 542  de 1945,   que crea El Patronato Nacional de Reos,  existiendo desde  marzo de 2005 una comisión redactora el anteproyecto de Ley de ejecución penal, con el patrocinio del Dpto. de Defensa Social  del Ministerio de Justicia.

 

El Reglamento de Establecimientos Penitenciarios en Chile, entrega la clasificación de éstos tipos de centros penitenciarios de la forma siguiente: 1) Centro de Detención Preventiva;  2)  Centro de Cumplimiento Penitenciario; 3) Centro de Educación y Trabajo,  Centros abiertos agrícolas; 4)  En el caso de Menores de edad entre 16 y 18,  recintos completamente separados de los adultos;  5)Centro Penitenciaro Femenino; 6) Centro de Reinserción para el seguimiento, asistencia y control de los condenados en el medio libre.    

 

En el inciso 2, 3 y 4 de articulo 80 en comento, se establece los castigos disciplinarios, la singularización de los mismos y por último el caso de repetición de tales castigos,  lo que está en abierta contradicción con las normas constitucionales vigentes,  sobre la legalidad de la pena y el principio de  tipicidad contenido en el artículo 19 Nro. 3 inciso 8 de la Carta Fundamental,  al describirse la sanción en éste articulado y dejarse entregada la conducta penada a un Reglamento que es de rango inferior a la ley,  y que no cumple con la condición de describir las hipótesis legales que deben ser penadas con las sanciones comprendidas en el mismo articulado en comento, lo que los tratadistas han llamado leyes penales abiertas, que repugnan al orden jurídico actual,  sin perjuicio de que el Decreto Supremo Nro. 518 de 1998, de técnicas jurídicas elevadas y principios coincidentes con el derecho internacional sobre la materia, pero  en su esencia no deja de ser una norma de rango inferior a la ley que regula la materia, y con ello se resta poder constitucional y legal que reclama esta área del cumplimiento de la pena,  sin embargo,  se valoran los esfuerzo que ha hecho Gendarmería de Chile conjuntamente con equipos técnicos  para tratar de obtener  la debida consagración legislativa.  
 

Bástenos decir que en razón de ello la Ley 19.047 en sus artículos 3 y 4 ha limitado las penas disciplinarias de la administración penitenciaria, para imponer las sanciones que se establecen en el mismo articulado, sin embargo, como bien lo expresa Jean Pierre Matus,
  el Decreto Supremo 518 recoge  la modificación y extiende mayores mejores beneficios para los privados de libertad y condenados, en los casos de aplicación de castigos y en el de repetición,  y siendo en esta materia como ya se ha expresado anteriormente el juez competente en estas materias de aplicación de la pena,  el Juez de Garantía.



Se hace necesario,  como lo es en países de Europa,  ya pensar  en la creación de los llamados jueces de ejecución, los que se encargarían  del cabal cumplimiento de la ejecución de las penas por parte de los condenados, teniendo competencia resolutiva con todas las materias relacionadas en torno a ella, liberando al Juez de Garantía  de esta labor que requiere atención exclusiva y especial. 
 


El Artículo 81 del Código Penal, basado en el artículo 86 del C. P. Español de 1850,  el cual fue modificado por la ley 18.857,  y expresa “Si después de cometido el delito cayere el delincuente en estado de locura o demencia, se observarán las reglas establecidas en el Código de Procedimiento Penal”
- Comentario:
 

Esta importante norma se encontraba señalada en el Código de Procedimiento Penal,  hoy Código Procesal Penal  en las llamadas misura di sicurezza.

  


El Artículo 82, 83, 84 y 85 del Código Punitivo, que trataban sobre la ejecución, traslado, entrega a sus familiares del cadáver  del condenado a pena de muerte,  fue  Derogado por  la Ley 19.734. 

  


El Artículo 86 del Código Punitivo.   Este articulado tiene su origen en la redacción realizada por el Señor Rengifo,  y sólo sufrió una modificación por la Ley 17.266,  y  se señala lo siguiente “Los condenados a penas privativas de libertad cumplirán sus condenas en la clase de establecimientos carcelarios que corresponda en conformidad al Reglamento respectivo.

-  Comentario:
 

Nos remitimos a lo ya expuesto en el artículo 80 del Código Penal.
 


Artículo 87 del Código Penal,  debe su origen y redacción al Señor Rengifo,  sin embargo éste fue modificado por la Ley 17.266 y Ley 19.047,   y su redacción actual es:  “Los menores de veintiún años y las mujeres cumplirán sus condenas en establecimientos especiales. En los lugares donde éstos no existan, permanecerán en los establecimientos carcelarios comunes, convenientemente separados de los condenados adultos y varones, respectivamente”.
-  Comentario:
  

Estas materias son reguladas por el respectivo reglamento de establecimientos carcelarios.
 


El Artículo 88 del Código Sustantivo Penal,   tiene su origen en el artículo 105 del C.  P.,  Español de 1850,  y  señala  lo siguiente  “El producto del trabajo de los condenados a presidio será destinado:
1.° A indemnizar al establecimiento de los gastos que ocasionen
2.° A proporcionarles alguna ventaja o alivio durante su detención, si lo merecieren.
3.° A hacer efectiva la responsabilidad civil de aquéllos proveniente del delito.

4.° A formarles un fondo de reserva que se les entregará a su salida del establecimiento penal”. 

-  Comentario:

 

Este autor  no deja de asombrarse de lo programático e ilusorio que es esta norma,  que debiera ser reflexionada,  implementada y aplicada,  lo que traería un menor costo social y una mayor valoración humana de la persona del condenado, quien responde a la sociedad y a la propia víctima frente a delitos de grave importancia,  pero lo que presenciamos fríamente en este artículo no lo vemos plasmado en la realidad,  e inclusive, merece mayor atención el tercer guarismo de este articulado,  ya que con ello se mitigaría en el caso de existir víctima las consecuencias civiles del ilícito, lo que permitiría en definitiva contar más recursos  en los establecimientos dedicados a la  Atención de Víctimas  y Delitos Violentos,  que requieren y necesitan  la ayuda de equipos multidisciplinarios de profesionales y técnicos.

 

Al reflexionar sobre esta norma y que no sea letra muerta,  se puede llevar a cabo con mayor éxito el proceso de reinserción y rehabilitación del condenado que ha de sufrir necesariamente la pena efectiva de privación de libertad,  que necesita más atención para evitar la reincidencia,  dándole una oportunidad real y efectiva del mejoramiento de su calidad de vida de éste y su entorno familiar,  lo que fue recogido por el Reglamento  de Establecimientos Penitenciarios,  siendo el trabajo voluntario y de acuerdo a las posibilidades y condiciones del propio centro de cumplimiento en que se encuentre el condenado,  señalándose en él los ingresos  económicos del trabajo de los condenados y los porcentajes de éste que son destinados a los fines que el propio reglamento establece.
 


El Artículo 89 del Código Penal,  tiene su origen a la redacción efectuada por el Señor Rengifo,  miembro de la comisión redactora, que hasta la fecha no ha sufrido modificaciones  y señala:  “Los condenados a reclusión y prisión son libres para ocuparse, en beneficio propio, en trabajos de su elección, siempre que sean compatibles con la disciplina reglamentaria del establecimiento penal; pero si afectándoles las responsabilidades de que las reglas 1.a y 3.a del artículo anterior carecieren de los medios necesarios para llenar los compromisos que ellas les imponen o no tuvieren oficio o modo de vivir conocido y honesto, estarán sujetos forzosamente a los trabajos del establecimiento hasta hacer efectivas con su producto aquellas responsabilidades y procurarse la subsistencia”.

-   Comentario:

 

Con respecto a este articulado me remito al comentario efectuado en los artículos anteriores. 

- CAPITULO VII: PENAS EN QUE INCURREN LOS QUE QUEBRANTAN LAS SENTENCIAS DE ACUERDO A NUESTRO CÓDIGO PENAL


 


Artículo 90 del Código Penal, se encuentra basado originalmente en el artículo 124 del Código Penal Español de 1850,  el cual ha experimentado diversas modificaciones por las Leyes Nro.  15.123; 17.266, 19.047; 19.927,  siendo su actual redacción:   “Los sentenciados que quebrantaren su  condena serán castigados con las penas que respectivamente se designan en los números siguientes:

    1° Los condenados a presidio, reclusión o prisión sufrirán la pena de incomunicación con personas extrañas al establecimiento penal por un tiempo que, atendidas las circunstancias, podrá extenderse hasta tres meses, quedando durante el mismo tiempo sujetos al régimen más estricto del establecimiento.

    2° Los reincidentes en el quebrantamiento de tales condenas, a más de las penas de la regla anterior, sufrirán la pena de incomunicación con personas extrañas al establecimiento penal por un término prudencial, atendidas las circunstancias, que no podrá exceder de seis meses.

    3° Derogado. 


    4° Los condenados a confinamiento, extrañamiento, relegación o destierro, sufrirán las penas de presidio, reclusión o prisión, según las reglas siguientes:

    Primera. El condenado a relegación perpetua sufrirá la de presidio mayor en su grado medio.

    Segunda. El condenado a confinamiento o extrañamiento sufrirá la de presidio por la mitad del tiempo que le falte por cumplir de la pena primitiva.

    Tercera. El condenado a relegación temporal o a destierro sufrirá la de reclusión o prisión por la mitad del tiempo que le falte por cumplir de la pena primitiva.

    5° El inhabilitado para cargos y oficios públicos, derechos políticos y profesiones titulares o para cargos, oficios o profesiones ejercidos en ámbitos educacionales o que involucren una relación directa y habitual con personas menores de edad, que los ejerciere, cuando el hecho no constituya un delito especial, sufrirá la pena de reclusión menor en su grado mínimo o multa de seis a veinte unidades tributarias mensuales.

     En casos de reincidencia se doblará esta pena.

    6° El suspenso de cargo u oficio público o profesión titular que los ejerciere, sufrirá un recargo por igual tiempo al de su primitiva condena.

    En caso de reincidencia sufrirá la pena de reclusión menor en su grado mínimo o multa de seis a veinte unidades tributarias mensuales.

    7° El sometido a la vigilancia de la autoridad, que faltare a las reglas que debe observar, sufrirá la pena de reclusión menor en sus grados mínimo a medio.

    8° El condenado en proceso por crimen o simple delito a la pena de retiro o suspensión del carnet, permiso o autorización que lo faculta para conducir vehículos o embarcaciones, o a sanción de inhabilidad perpetua para conducirlos, sufrirá la pena de presidio menor en su grado mínimo”.
-    Comentario:
   
         El artículo en comento describe el tipo penal independiente de quebrantamiento de condena,
teniendo el sujeto activo  la calidad de sentenciado   y estando vigente  el cumplimiento de su condena,  la acción típica, antijurídica y culpable consiste en el quebrantar su condena y esto se produce no solamente cuando el condenado se fuga del establecimiento penitenciario  donde cumple una condena privado de libertad,  sino cuando se sustrae dolosamente de cualquier manera de las penas que se le impusieron en la sentencia, tanto corporales,  como las que no tengan ese carácter.
-

 
         Que en su numeral 1º,  después de identificar al sujeto activo del punible,  lo sanciona con penas de quebrantamiento,  la incomunicación con persona extrañas al establecimiento penal.  En lo referente a este punto sabemos que la Constitución Política del Estado asegura en su artículo 19 Nro. 3 el Derecho a la Asesoría Jurídica,  por lo que la incomunicación no afecta la libre plática con el abogado,  a fin de que asegurar esta garantía constitucional  y si  en el hecho se dieran algún tipo de violentación de normas constitucionales, legales o reglamentarias  el letrado podría  en representación del condenado ejercer las acciones que a éste le correspondan en derecho.

 
          El Decreto Supremo 518  en esta materia  es más benigno al establecer los plazos de incomunicación,  reduciendo éstos. 

 
         El mismo articulado establece las penas en el caso de quebrantamiento de las diversas hipótesis legales,  las que nos llama la atención  el numeral 4  que establece  que en caso de quebrantamiento para los condenados a confinamiento,  extrañamiento,  relegación o destierro,  que son penas restrictivas de libertad se les aplican  penas privativas de libertad,  lo que de por sí nos parece desproporcionado.
 
         En el caso del Nro. 7, se sanciona a quienes han quebrantado la pena de sometimiento a vigilancia de la autoridad,   con una pena de reclusión menor en su grado mínimo a medio,  lo que también nos parece desproporcionado.



Artículo 91 del Código Penal,  basado en el artículo 125 del Código Penal Español de 1850, sufriendo modificaciones por la ley Nro. 19.734  y 19.806, señalando “Los que después de haber sido condenados por sentencia ejecutoriada cometieren algún crimen o simple delito durante el tiempo de su condena, bien sea mientras la cumplen o después de haberla quebrantado, sufrirán la pena que la ley señala al nuevo crimen o simple delito que cometieren, debiendo cumplir esta condena y la primitiva por el orden que el tribunal prefije en la sentencia, de conformidad con las reglas prescritas, en el artículo 74 para el caso de imponerse varias penas al mismo delincuente.

    Cuando en el caso de este artículo el nuevo crimen debiere penarse con presidio o reclusión perpetuos y el delincuente se hallare cumpliendo alguna de estas penas, podrá imponérsele la de presidio perpetuo calificado. Si el nuevo crimen o simple delito tuviere señalada una pena menor, se agravará la pena perpetua con una o más de las penas accesorias indicadas, a arbitrio del tribunal, que podrán imponerse hasta por el máximo del tiempo que permite el artículo 25.
    En el caso de que el nuevo crimen deba penarse con relegación perpetua y el delincuente se halle cumpliendo la misma pena, se le impondrá la de presidio mayor en su grado medio, dándose por terminada la de relegación.

    Cuando la pena que mereciere el nuevo crimen o simple delito fuere otra menor, se observará lo prescrito en el acápite primero del presente artículo.

 -   Comentario:

 

El artículo en comento establece al igual que el artículo precedente  una figura penal con sujeto activo determinado,  al referirse  a la condición de condenado que debe tener éste,  y que en dicha condición cometiere crimen o simple delito  (no así faltas),  en el tiempo de su condena  bajo dos hipótesis o que la esté cumpliendo o después de haberla quebrantado, siendo penado con el castigo asignado para el nuevo crimen o simple delito que cometiere,  debiendo cumplir de conformidad a lo que dispone el Tribunal en la sentencia,  basándose en el artículo 74 del Código Punitivo.

 

En los incisos 2 y 3  de este articulado,  establecen las excepciones a la regla general señalada en el inciso 1,   en los casos que el nuevo crimen debiera penarse con presidio o reclusión perpetua  y el delincuente se halle cumpliendo alguna de estas penas,  podrá imponérsele el presidio perpetuo.

 

La segunda excepción si el nuevo crimen o simple delito tiene señalada una pena menor,  se agravará  la pena perpetua con una o más de las penas accesorias indicadas  a arbitrio el Tribunal,  como lo establece  el inciso 2º

 

La tercera excepción está contenida en el inciso 3  y consiste en aquellas en que el nuevo crimen se castiga con relegación perpetua y el condenado se halle cumpliendo la misma pena,  se le impondrá la pena de presidio mayor en su grado medio, dándose por terminada la relegación, lo que este autor considera  DESPROPORCIONADO,  ya que pasamos de una pena restrictiva de libertad  a una pena privativa de libertad,  esto es de 10 años 1 día a 15 años.
 

Por último en el último inciso del artículo en comento, cuando el nuevo delito,  se castigue con una pena menor se remite al inciso primero del articulado en comento, esto es,  a la regla general.
 

El artículo 90 y 91 sufrieron diversas modificaciones legales,  a fin de dejar en claro en primer lugar que las faltas no constituían reincidencia,   que para la existencia de la reincidencia debía haberse cumplido la pena asignada al delito por el condenado y que si el condenado gozaba de medidas alternativas en el cumplimiento de la pena  contenidas en la Ley 18.216,  para que operara la reincidencia,  debían estar éstas cumplidas,  y en el caso de que se delinquiera estando sujeto a estas medidas  como lo declaraba el artículo 27 de la Ley 18.216,  se revocaba el beneficio y debía entrar  a cumplir la pena después de que se dictare la sentencia condenatoria  en el delito  cometido con posterioridad.

 

Finalmente debe armonizarse esta norma con la aplicación de la agravante del artículo 12 Nro. 14 del Código Penal, creyendo este autor que las normas a aplicar en caso de reincidencia ficta son las del artículo 91 y 74 del mismo cuerpo legal, y no así la del art. 12 Nro. 14,  ya que la circunstancia modificatoria de responsabilidad se encuentra como delito independiente  y siendo imposible que se castigue dos veces por el mismo hecho a la persona del condenado,  debiendo el sentenciador de conformidad al artículo 63 del Código Punitivo dejar de aplicar la circunstancia agravante que constituyen un delito especialmente penado, salvo el caso, que se delinca cumpliendo una condena o en el tiempo de su quebrantamiento con la comisión de un nuevo delito independiente al nuevo delito, como por ejemplo sería un homicidio,  encontrándose quebrantado en su condena su autor.
 

Artículo 92 del Código Penal ,  que se encuentra basado en el artículo 125 del C.P.,  Español de 1850, y que sufrió modificaciones por la ley 20.253,  señalando: “Si el nuevo delito se cometiere después de haberse impuesto una condena, habrá que distinguir tres casos:


    1° Cuando es de la misma especie que el anterior.

    2° Cuando es de distinta especie y el culpable ha sido condenado ya por dos o más delitos a que la ley señala igual o mayor pena.

    3° Cuando siendo de distinta especie, el delincuente sólo ha sido condenado una vez por delito a que la ley señala igual o mayor pena, o más de una vez por delito cuya pena sea menor. En los dos primeros casos el hecho se considera revestido de circunstancia agravante, atendido a lo que disponen los números 15 y 16 del artículo 12, y en el último no se tomarán en cuenta para aumentar la pena los delitos anteriores”.

-  Comentarios
 

Esta norma legal, debió adecuarse para la aplicación de las agravantes de responsabilidad contenidas en el artículo 12 Nro.  15 y 16 del Código Punitivo,  estableciéndose en el Nro. 3 una situación especial a favor del delincuente que reincide,  no tomándose en cuenta  para aumentar la pena los delitos anteriores,  lo que se debe gracias a la hermenéutica legal que tuvo que producirse por las dictación de la ley modificatoria de la Ley 20.253,  que vino a armonizar la disposiciones de este articulado con las circunstancias modificatorias de responsabilidad Nro. 15 y 16.
 

En conclusión se trataría de el sujeto activo determinado dentro del tipo penal que debe ser aquel condenado que ha cumplido su condena y vuelve a delinquir, encontrándose en las tres hipótesis que contiene el articulado comentado, existiendo en la última hipótesis como ya lo expresamos la disposición legal que lo beneficia al que delinque de nuevo encontrándose en la hipótesis 3 del artículo 92.

- CAPITULO VIII: LA  EXTINCIÓN DE LA RESPONSABILIDAD PENAL EN NUESTRO CÓDIGO PENAL
 


Artículo 93 del Código Penal, se encuentra basado en el artículo 132 del C.P.,  Español de 1850, en donde existe una modificación efectuada por la ley 19.806,  y que actualmente señala   “La responsabilidad penal se extingue:

    1° Por la  muerte del responsable, siempre en cuanto a las penas personales, y respecto de las pecuniarias sólo cuando a su fallecimiento no se hubiere dictado sentencia ejecutoriada.

    2° Por el cumplimiento de la condena.

    3° Por amnistía, la cual extingue por completo la pena y todos sus efectos.

    4° Por indulto. 

    La gracia del indulto sólo permite o conmuta la pena; pero no quita al favorecido el carácter de condenado para los efectos de la reincidencia o nuevo delinquimiento y demás que determinan las leyes.

    5° Por el perdón del ofendido cuando la pena se haya impuesto por delitos respecto de los cuales la ley sólo concede acción privada.

    6° Por la prescripción de la acción penal.

    7° Por la prescripción de la pena”.
-   Comentario:
 

El Código Penal Chileno, creo que al establecer la extinción de la responsabilidad penal  en su título V  al final del Libro I,   mantuvo una lógica, racionalidad y coherencia  en la hermenéutica legal con respecto  la pena  en su fase de singularización, clasificación,  conminación legal, determinación legal y judicial,  y ejecución  de la pena,  quebrantamiento y reincidencia en casos especiales en la etapa de cumplimiento de una pena,  para finalmente abordar el tema de su extinción.

 

El artículo 93 en comento,  creemos que en su número 1no posee una esmerada técnica legislativa,  es poco feliz en su redacción,  ya que establece que la responsabilidad penal se extingue por la muerte del responsable, siempre en cuanto a las penas personales,  lo que el autor no comparte,  ya que debió haber diferenciado que durante la investigación, cuando se es imputado,  acusado  y condenado sin que la sentencia se encuentre ejecutoriada la persona procesalmente es inocente,  garantía de carácter constitucional y legal por lo que  en esta fase no se podría hablar de responsable,  debiéndose referir a esta situación de la persona que muere  estando pendiente la investigación o  judicializada la investigación,  o que no se haya dictado sentencia condenatoria ejecutoriada,  o dictándose ésta no hubiese sido notificada, su muerte trae aparejado la imposibilidad de proseguir adelante  con la investigación  o proceso judicializado en cualquiera de sus fases,  y la responsabilidad penal si se extinguiría  respecto del que muere después de que se ha dictado sentencia ejecutoriada en su contra con respecto a las penas personales.   Con respecto a las penas pecuniarias se deben hacer responsable e conformidad a la ley  la sucesión del causante o si éstos no aceptan a herencia,  se deberá designar  un curador de herencia yacente para que tramite la posesión efectiva y sea demandado éste por el cobro de las indemnizaciones civiles comprendidas en ésta  las multas,  se tramitarán de acuerdo a las normas del Código de Procedimiento Civil,  en cuanto a las normas sustantivas, las normas relativas a la sucesión por causa de muerte,  aceptación de la herencia por los herederos,  y en caso de que no sea aceptada  o hayan pasado el plazo que señala la ley para aceptarla,  el interesado deberá solicitar ante los Tribunales  Civiles el curador de la herencia yacente.

 

En el Nro. 2  del artículo 93 del CP.,  es por antonomasia la forma de cumplir la pena,  pero el legislador chileno emplea el vocablo  “cumplimiento de la condena”,  toda vez, que existen modos alternativos de cumplir la pena,  los contemplados en la Ley 18.216,  la Libertad Condicional,  el indulto  o como aparecen en el Código Procesal Penal la norma del artículo 398,  que faculta al juez para suspender la pena y sus efectos  al imputado,  por un plazo de 6 meses,  sin que esto se a óbice para la aplicación de la Ley 18.216  en otros casos en que tenga participación el imputado,  condenado  y que se le suspendió su pena.  Transcurrido ese plazo sin que el imputado  hubiese sido objeto de un nuevo requerimiento o de una nueva formalización de la investigación,  el tribunal dejará sin efecto la sentencia y en su reemplazo decretará el sobreseimiento definitivo de la causa.

 

Señala que la suspensión no afecta la responsabilidad civil del delito.

 

Entonces,  como vemos al emplear el legislador en este guarismo del artículo 93  el cumplimiento de la condena  quiso ser más laxo  al entender que existían distintas  formas de cumplimiento  de la condena que no necesariamente coinciden  con la pena  aplicada en la sentencia.
 
 
En relación al guarismo 3º del articulado 93 del CP.,  establece la amnistía como forma de extinguir la responsabilidad penal.
-

 

Su aplicación y vigencia a traído  una riqueza y compromiso social sólo digna  de la más alta autoridad jurisdiccional que establece nuestra Constitución Política  de 1980,  esto es,  nuestros Tribunales de Justicia,  que en sendos fallos  han elaborado las tesis jurisprudenciales,  sobre los delitos permanentes, delitos continuados o delitos pluri subsistentes  e incluso han exigido para la aplicación de la ley de amnistía  en los delitos que no revisten las características anteriores que deben ser investigados para luego amnistiar a los responsables si procediere,  ya que Chile está adscrito a la Naciones Unidas  y a  Pactos Internacionales  que impiden amnistiar  en caso de tortura, genocidio, terrorismo de  estado de  conformidad al artículo 5 de la Constitución Política del Estado de 1980 que hacen aplicable los tratados internacionales sobre la materia den Chile.
 

 El numeral 4 del artículo 93 del CP.,
  Hace referencia al indulto  y a sus efectos jurídicos.

 

Por último hemos de señalar que es obvia  la diferencia existente entre la amnistía y el indulto,  expresándose en el guarismo 4 inciso 2   del Código Punitivo.
 

El numeral 5 del artículo 93,  debe ir entrelazada con los llamados delitos de acción privada  y que el Código Procesal Penal le otorga  procedimiento especial  en el  Libro IV,  Procedimientos Especiales y ejecución,   Título II  Procedimiento por delito de acción privada,  artículo 400 a 405,  precisando en su Libro I,  Disposiciones Generales,  Título III,  Acción Penal,    Párrafo 1º  Clases de Acciones,  artículo 53  señalando en su inciso final que la acción penal privada sólo podrá ser ejercida por la víctima y en su artículo 55,  expresa las acciones penales,  y finalmente en el artículo 56  se indica los efectos de la renuncia de la acción penal,  expresándose que por la renuncia de la acción penal privada se extingue  la acción  y la civil derivada de cualquier clase de delito.
 

Los numerales 6 y 7 del artículo en comento, establecen dos causales que tiene un mismo eje rector,  la prescripción,  que se compone por el transcurso del tiempo y por la inactividad del sujeto obligado a ejercer la acción penal   o bien  por el transcurso del tiempo, sin que se haga efectiva la ejecución de la pena,  con los demás requisitos, condiciones y excepciones establecidas en las normas de los artículos 94 a  105 del Código Punitivo.
 


Artículo 94 del Código Punitivo, que tuvo su origen en la presentación efectuada por el Señor Rengifo,  y el cual  ha sido modificado por la Ley 19.734,  y que actualmente señala    “La acción penal prescribe:

    Respecto de los crímenes a que la ley impone pena de presidio, reclusión o relegación perpetuos, en quince años.

    Respecto de los demás crímenes, en diez años.

    Respecto de los simples delitos, en cinco años.

    Respecto de la faltas, en seis meses.

    Cuando la pena señalada al delito sea compuesta, se estará a la privativa de libertad, para la aplicación de las reglas comprendidas en los tres primeros acápites de este artículo; si no se impusieren penas privativas de libertad, se estará a la mayor. 

    Las reglas precedentes se entienden sin perjuicio de las prescripciones de corto tiempo que establece este Código para delitos determinados”.
-  Comentario:
 

 Definiríamos actualmente dentro de la hermenéutica que debe existir entre el Código Penal  y el adjetivo penal  que prescripción  es aquella institución jurídica creada por el legislador que contiene la orden de cesar en la persecución punitiva estatal, cuando se ha cumplido un cierto periodo determinado por la ley en la que ha habido inactividad  por parte del que tiene derecho a ejercer la acción punitiva y por la otra el sujeto beneficiado por la prescripción que no ha incurrido en la perpetración de un nuevo delito  en el período que la ley establece para el primero.   Asimismo la prescripción tiene el carácter de no tan sólo emplearse  como institución que extingue la acción penal, sino que también se emplea en los casos de la prescripción de las penas,  al operar por el transcurso del tiempo,  sin que el condenado cumpla la pena impuesta en la sentencia  y se desarrolle ininterrumpidamente el lapso que requiere la ley para que se de  por prescrita la pena.


Entonces concluimos que la institución de la prescripción tanto de la acción como de la pena,  su requisito sine quanon, único e indispensable es el transcurso del tiempo,  debiendo ser  necesario diferenciar desde cuando comienza a correr el plazo que la ley señala para prescribir unas y otras,  agregando a ello la clasificación tripartita que el Código Penal realiza  en el artículo 3,  esto es,  crímenes,  simples delitos y faltas,  atendida  su gravedad,  lo que se ve reflejado en el artículo 21 del mismo cuerpo legal.

 

Finalmente los dos últimos incisos establecen los casos de penas compuestas que se estará a la pena privativa de libertad,  y en caso de no existir ésta se estará a la mayor pena asignada al delito.  Estableciéndose la  prescripción especial de corto tiempo  que señala el código para delitos determinados,  pero este autor considera que por las reglas de la especialidad,  nada impide que normas penales que no se encuentren contenidas en el Código fijen plazos de prescripción distintos a los contenidos en el artículo 94 con respecto a la acción,  siempre que sean de corto tiempo,  pero tampoco nada impide que normas de rango superior a la ley como lo son normas orgánicas constitucionales,   normas de quórum  calificado, normas constitucionales y normas contenidas en tratados internacionales suscritos  y ratificados por Chile,  fijen plazos superiores  para prescribir la acción penal de ciertos y determinados delitos.




Artículo 95 del Código Penal, tuvo su origen al igual que el art. 94  en la presentación efectuada por el Señor Rengifo,  miembro de la Comisión Redactora,  y que hasta la fecha  no ha sufrido modificaciones.  “El término de la prescripción empieza a correr desde el día en que se hubiere cometido el delito.

· Comentario:
 

Esta norma en comento hace necesario para su aplicación la circunstancia fáctica de a lo menos tener la certeza de la fecha de comisión del delito, que como se puede colegir no es un tema sencillo, ya que el propio Fernández
 en su obra describe la sesión 140  y la discusión suscitada entre el Señor Rengifo  y  el Señor Fabres,  en donde éste último era partidario de agregar la siguiente frase “y si entonces no fuere conocido desde que se descubra y empiece a proceder judicialmente para su castigo”,  lo que no prosperó  porque hacía del comienzo una situación indefinida y que podría alargar en forma odiosa los plazos de prescripción,  por lo que se adoptó  la solución consagrada en este articulado  que responde  a una posición general y positivista propia de la época del iluminismo de los Códigos Penales Europeos,  con lo que se adopta la llamada teoría del resultado,  por la cual el punible se entiende cometido en el momento en que termina su realización por parte del sujeto activo,  lo que es apoyado por la doctrina (Eduardo Novoa,  Del Ríos, Vargas y Yuseff).
  

La forma de computar los plazos de prescripción es la que establece el Código Civil, en su artículo 48,  esto es, termina a la media noche del último día del plazo y estos han de ser completos y como son de años o meses,  éstos deberán tener el mismo número de años y meses  salvo los casos que el plazo corra desde un día cuyo número exceda a los que tenga el mes  que deba terminar, en cuyo caso el mes será el que cierre el último mes.
 


Artículo 96 del Código Punitivo,  cuyo origen es igual al artículo 94 y 95,  y que hasta la fecha no ha sido modificado,  señalando  “Esta prescripción se interrumpe, perdiéndose el tiempo  transcurrido, siempre que el delincuente comete nuevamente crimen o simple delito, y se suspende desde que el procedimiento se dirige contra él; pero si se paraliza su prosecución por tres años o se termina sin condenarle, continúa la prescripción como si no se hubiere interrumpido”.

-  Comentario:
 

Con la dictación del Código Procesal Penal, esta materia experimenta novedosas importancias  al establecer el plazo máximo que puede durar una investigación por parte del Ministerio Público,  esto es,  dos años como lo dispone el artículo 247, pudiendo suspenderse este plazo por las tres causales que se establecen en el mismo articulado,  debiéndose entender que por hermenéutica legal que los artículo  94, 95 y 96 del Código Punitivo se encuentran en comunión con el artículo 250 del Código Procesal Penal,  que declara el sobreseimiento definitivo por haberse extinguido la responsabilidad penal del imputado,  por algunos de los motivos establecidos en la ley, como lo dispone así el literal d)  de esta última disposición legal.



Artículo 97 del Código Sustantivo Penal,  también fue presentado por el Señor Rengifo,  la Ley Nro. 11.183  y Ley Nro. 19.734, expresando actualmente,  “Las penas impuestas por sentencia ejecutoria prescriben:

    La de presidio, reclusión y relegación perpetuos, en quince años.

     Las demás penas de crímenes, en diez años.

     Las penas de simple delito, en cinco años.

     Las de falta, en seis meses”.
-  Comentario:
 

En esta clase de prescripción,  el jus puniendo,  se extingue cuando pudiendo ser ejecutada la sanción impuesta en la sentencia condenatoria no ha podido serlo,  y  ésta circunstancia se ha prolongado por el tiempo que señala la ley para que opere la prescripción.



Artículo 98 del Código Punitivo, su origen es el señalado en los artículos 94, 95, 96 y 97,   no sufriendo modificaciones,  “El tiempo de la prescripción comenzará a correr desde la fecha de la sentencia de término o desde el quebrantamiento de la condena, si hubiere ésta principiado a cumplirse”.
-  Comentario:



La norma  es tan clara que no requiere comentario al respecto.
 


Artículo 99 del Código Penal, su origen es el señalado en los artículos 94, 95, 96, 97 y 98,  que ha sido modificado por la Ley 19.047, Ley 19.114 y Ley 19.158,    “Esta prescripción se interrumpe, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el reo, durante ella, cometiere nuevamente crimen o simple delito, sin perjuicio de que comience a correr otra vez”.
-  Comentario:

 

Entendemos que debe existir una condena con respecto al nuevo delito,  toda vez, que por el principio constitucional y legal de inocencia que dura hasta que no exista sentencia condenatoria ejecutoriada en su contra, por lo que declarado absuelto en una investigación judicializada,  debiera  mantenerse el tiempo desde la época en que comenzó a correr la prescripción primitivamente,  aunque la norma del artículo 99 no solicite sentencia condenatoria,  pero por la disposición constitucional y procesal  de la presunción de inocencia   no puede ser responsable criminalmente una persona, sino hasta la etapa mencionada anteriormente,  por lo que no podría existir una incongruencia entre esta norma y garantías constitucionales y procesales.
 


El artículo 100 del Código Punitivo, su origen es el señalado en los artículos 94, 95, 96, 97,  98 y 99,  modificado por la Ley 19047 y Ley 19.806,  siendo su redacción actual  “Cuando el responsable se ausentare del territorio de la República sólo podrá prescribir la acción penal o la pena contando por no cada dos días de ausencia, para el cómputo de los años.

 
    Para los efectos de aplicar la prescripción de la acción penal o de la pena, no se entenderán ausentes del territorio nacional los que hubieren estado sujetos a prohibición o impedimento de ingreso al país por decisión de la autoridad política o administrativa, por el tiempo que les hubiere afectado tal prohibición o impedimento”.
· Comentario:
 

Establece la duplicación del tiempo,  entienden uniformemente los tratadistas por razones de mayor esfuerzo por parte del  responsable penal o condenado  de evadir la acción de la justicia huyendo del país,  por lo que se debe ampliar los rangos de tiempo para decretar la prescripción de la acción y de la pena en estos casos.
     


El Artículo 101 del Código Sustantivo Penal, el cual fue propuesto a la Comisión Redactora por el Señor  Fabres,  siendo aprobado  y no sufriendo modificaciones hasta la fecha,  y señala   “Tanto la prescripción de la acción penal como la de la pena corren a favor y en contra de toda clase de personas”.

-   Comentario:

 

El articulado en comento es tributario  de la norma del artículo 19 Nro. 3 de la Constitución Política de la República,  de la igualdad ante la Ley y las consecuencias que este principio conlleva.

 

El Artículo 102 del Código Punitivo, su origen es el señalado en los artículos 94, 95, 96, 97, 98, 99 y 100,  modificado por la Ley 19.806,  y señala  “La prescripción será declarada de oficio por el tribunal aun cuando el imputado o acusado no la alegue, con tal que se halle presente en el juicio”.

-   Comentario:

 

La norma es un reflejo del principio actual del Código Procesal Penal en el sentido de las resoluciones del Tribunal se expiden en audiencias orales y requieren la presencia del imputado o condenado, haciendo gala al principio al principio de la inmediación,  por lo que se requiere la presencia del imputado, la que considera este autor no un requisito sine quanón,  para ser declarada,  pudiendo entonces imputado o condenado constituir por escritura pública mandatario especial  para que lo represente en la audiencia,  teniendo en consideración además que el legislador procesal  al sobreseer la causa por prescripción  no exige expresamente que se verifique  la presencia del imputado o condenado, no así en los casos en que con los antecedentes incorporados en audiencia  el peticionario de la prescripción no cumpla con los requisitos para extinguir su  responsabilidad penal por la prescripción de la acción o de la pena.

 


Artículo 103 del Código Penal,   que tiene su origen en la redacción que se le encomendó al Señor Rengifo, miembro de la Comisión Redactora de nuestro Código Penal,  que hasta la fecha ha sufrido modificaciones por la Ley 19.806,  y actualmente señala   “Si el responsable se presentare o fuere habido antes de completar el tiempo de la prescripción de la acción penal o de la pena, pero habiendo ya transcurrido la mitad del que se exige, en sus respectivos casos, para tales prescripciones, deberá el tribunal considerar el hecho como revestido de dos o más circunstancias atenuantes muy calificadas y de ninguna agravante y aplicar las reglas de los artículos 65, 66, 67 y 68 sea en la imposición de la pena, sea para disminuir la ya impuesta.
 
Esta regla no se aplica a las prescripciones de las faltas y especiales de corto tiempo.

-  Comentario:

 

El articulado en comento consagra el beneficio de rebajar la pena en los casos de que haya pasado la mitad del tiempo que se exige para prescribir la acción penal o de la pena, y en tales casos le otorga un mandato legal al Tribunal,  el que debe considerar  esta circunstancia fáctica como revestida de dos o más circunstancias atenuantes muy calificadas y ninguna agravante,  aplicando las reglas de los articulados que la propia disposición legal menciona al momento de la imposición de la pena (casos de  la media prescripción de la acción penal)  o  para disminuir la pena impuesta (casos de la media prescripción de la pena). 
 

Teleológicamente esta norma va dirigida hacia el mismo fin que tiene la institución de la prescripción,  obtener la seguridad jurídica,  al tenerse en consideración que el transcurso del tiempo en materias de pena y acción penal son afectados despendiendo del lapso,  y si éste es de la envergadura que señala la ley,  para extinguir la pena y la acción,  el Juez debe aplicarla de oficio,  aún en contra de la voluntad el beneficiado,  aplicándose tal fin al que ha cumplido la mitad del tiempo  o lapsos superiores,  con la diferencia de que la pena se menguaría,  pudiendo cumplir ésta residualmente,  al no existir  una nueva pena, sino que una recalificación de la misma al incorporar por disposición legal minorantes de responsabilidad (dos o más) muy calificadas  y de ninguna agravante,  es en esta sede que al tribunal se le otorga  la posibilidad de  aplicar el rango  de la pena,  rebajando los grado de la misma.

 

Debemos tener presente que no podría el sentenciado hacerse valer de la minorante del artículo 11 Nro. 8 del Código Punitivo, esto es, “Son circunstancias atenuantes:   8º  Si pudiendo eludir la acción de la justicia  por medio de la fuga u ocultándose,  se ha denunciado y confesado el delito”,   ya que la jurisprudencia y la doctrina han sostenido no uniformente,  pero en forma mayoritaria, que el denunciante debe confesar su delito antes de que se inicie acción persecutoria en su contra,  lo que evidencia  que no podría aplicarse en la prescripción de le pena,  sin lugar a dudas, pero en la prescripción de la acción  este autor tiene ciertas aprehensiones porque ésta se cuenta desde la comisión del hecho  y no desde  el inicio de la acción persecutoria,  por lo que perfectamente podría utilizar la del artículo 11 Nro. 8 y Nro. 9 del Código Penal,   esto es, confesar el delito  y colaborar sustancialmente con el esclarecimiento de los hechos, debiendo ser entregada a la apreciación del tribunal  estas minorantes de responsabilidad al caso concreto. 
 


Artículo 104 de Código Punitivo. “Las circunstancias agravantes comprendidas en los números 15 y 16 del artículo 12, no se tomarán en cuenta tratándose de crímenes, después de diez años, a contar desde la fecha en que tuvo lugar el hecho, ni después de cinco, en los casos de simples delitos”. 

-  Comentario:

 

Este artículo es un mandato legal que influye en la apreciación judicial para fijar la pena, empleándose en los casos en que no opere la hipótesis legal del artículo 103,  circunscribiéndose a las agravantes de responsabilidad  específicas del artículo 12  Nros. 15 y 16 del Código Penal,  no pudiendo entenderlas de otra manera por hermenéutica legal, ya que el artículo precedente al ser aplicado se considera las circunstancias fácticas no revestidas de ninguna agravante, sin distinción alguna  
 


Artículo 105 del Código Penal. “Las inhabilidades legales provenientes de crimen o simple delito sólo durarán el tiempo requerido para prescribir la pena, computado de la manera que se dispone en los artículos 98, 99 y 100. Esta regla no es aplicable a las inhabilidades para el ejercicio de los derechos políticos.

    La prescripción de la responsabilidad civil proveniente de delito, se rige por el Código Civil”. 

-  Comentario:

 

Esta norma hace concordante la prescripción de las penas de inhabilidades legales, con las penas provenientes de crímenes o simples delitos,  al hacerlas durar el tiempo para prescribir la pena,  aplicándose los artículos 98, 99 y 100 del Código Punitivo.   Exceptuándose las inhabilidades para el ejercicio de derechos políticos, la que se regulan por la Constitución  y la Ley Electoral, debiéndose inscribir nuevamente  una vez que se cese la causal de impedimento.
 

Con respecto al último inciso de la norma legal, tenemos que señalar que es claro que la prescripción extintiva es una institución de orden público, cuyo fundamento se vincula con consideraciones de utilidad y seguridad jurídica, entre ellas la certeza y consistencia de los derechos,  debiendo regir plenamente  las normas de derecho común,  no sólo para los efectos de determinar si se cumplen sus elementos esenciales, cuales son el lapso y la inactividad  del titular del derecho, sino también para establecer la existencia de un acto al que la ley atribuye  el mérito de interrumpir el plazo que el legislador ha fijado para tal efecto, sea civil o natural.

 

De conformidad al artículo 2492 y artículo 2514 ambos del Código Civil,  la prescripción extintiva de las acciones y derechos, sólo requiere el transcurso de cierto lapso que, en materia de responsabilidad extracontractual y de conformidad con lo dispuesto en el artículo 2332 por basarse en un daño,   prescribe en cuatro años contados desde la perpetración del acto dañino.
  

Según lo dispuesto en el artículo 2497 del Código Civil,  las reglas relativas a la prescripción se aplican igualmente  a favor y en contra del Estado,  de la Iglesias, de las Municipalidades, de los establecimientos y corporaciones nacionales, y de los individuos particulares que tienen la libre administración de lo suyo.

 

La prescripción,  de acuerdo al artículo 2518 inciso 3  señala “Se interrumpe civilmente por la demanda judicial, salvo en los casos enumerados en el artículo 2503 del mismo cuerpo legal,  siendo necesario abordar en este sede por la vigencia del Código de Procedimiento Penal en aquellas causas en que no le son aplicadas las disposiciones del Código Procesal Actual,  basado en la fecha de ocurrencia de los hechos.
 

Tenemos que distinguir sobre la prescripción de la acción civil emanada  de un delito:

a)  Código de Procedimiento Penal:   De conformidad a los artículos 10 del  Código Penal Adjetivo,  modificado por la ley 18857 del 06 de Diciembre de 1989,  Artículo 41,  Artículo 103 bis y 450 bis de mismo cuerpo legal,  los que analizaremos a continuación.

 

Se debe aplicar la normas del Código Civil,  en virtud del Artículo 41 del Código Procesal Penal, con las excepciones establecidas  en el inciso 2 del mismo articulado,  y que expresa que la prescripción de la acción civil se entenderá a además los dispuesto en los artículos 103 bis  y 450 bis, (modificación introducida por la ley 18.857).   La normativa del artículo 103 bis del Código de Procedimiento Penal,  hace referencia al ejercicio de la acción civil durante el sumario, debidamente cursada,  interrumpe la prescripción.   El inciso 2 del mismo cuerpo legal comentado, señala  “no obstante si dicha acción no se formalizare en conformidad al artículo 428 continuará  la prescripción como si no se hubiese interrumpido”.

 

Finalmente el artículo 428 del Código Adjetivo Penal antiguo  comentado,  señala “El ejercicio de las acciones civiles en el plenario se efectúa por intermedio de una demanda, que deberá cumplir los requisitos exigidos por el artículo 254 del Código de Procedimiento Civil.

 
El querellante deberá interponer su demanda civil conjuntamente con su acusación o adhesión, en un mismo escrito.  Podrá,  también, abandonar la acción penal e interponer, dentro del plazo  del artículo 425,  únicamente su demanda civil.

 
La falta de ejercicio de la acción civil en el proceso penal, sea que se abandone  la acción penal o no,  no obsta a su ejercicio ante el juez civil competente”.
 

Entonces concluimos que el Código Civil sufre alteraciones contempladas en el Código de Procedimiento Penal, referente a la interrupción de la prescripción de la acción penal, cuando se ha realizado  cualquier acto jurídico procesal tendiente a ejercer los derechos en el sumario,  etapa procesal del sistema antiguo,  que podía prolongarse por más de 4 años su tramitación, por lo que puede entenderse la preocupación del legislador, actuando expresamente  el interesado que ejercería una demanda de conformidad al artículo 428 del mismo cuerpo legal, debiendo entonces manifestar expresamente éstos (demandantes civiles) debían actuar en la etapa de sumario, no exigiendo  una demanda civil expresamente, sino que una actuación jurídico procesal,  lo que se satisface por la interposición de una querella o de cualquiera presentación que indique que se harán reserva  de las acciones civiles en la oportunidad procesal pertinente, lo que evidencia y manifiesta la intención inequívoca de actividad procesal,  encaminada a interrumpir la prescripción, lo que queda de manifiesto expresamente  con el artículos 425 y 428  del Código de Procedimiento Penal.
 

Por último si al actor civil no le interesaba ejercer su acción en el proceso penal,  se aplicaban normas completamente diferentes,  ya que debía ejercer las acciones ante el Tribunal Civil de acuerdo a las normas del Código Orgánico de Tribunales y artículo 254  y siguientes del Código de Procedimiento Civil, solicitándose la suspensión del procedimiento hasta que no se resolviera la responsabilidad criminal,  por lo que es claro que quien ejercía las acciones civiles ante el Tribunal Civil,  no podía ejercerla ante el Tribunal penal,  debiendo  resolverse en definitiva por sentencia ejecutoriada la responsabilidad penal correspondiente para poder hacer efectivo la continuación del juicio civil y así obtener la sentencia indemnizatoria correspondiente.
b)  Código Procesal Penal: señala que las prescripciones de la acción civil  se regirá  por el Código Civil,  por lo que le es aplicable las normas de la prescripción de las acciones  por el plazo de 4 años y se interrumpe ésta por la correspondiente interposición  de la demanda judicial válidamente notificada,  unido este acto jurídico a la norma del artículo 247  que establece el plazo máximo de duración de la investigación que practique el Ministerio Público (2 años a partir de la  fecha en que la investigación hubiese sido formalizada).

 

Este autor considera que no tan sólo de la época en que se encuentra formalizada, sino que desde la época  en que se hubiese realizado la primera actuación del procedimiento,  cualquiera diligencia o gestión,  sea de investigación  de carácter cautelar o de otra especie, que se realizare por o ante un Tribunal con competencia en lo criminal,  el Ministerio Público o la Policía,  en la que se atribuyere a una persona responsabilidad en un hecho punible, de conformidad a la norma del artículo 7 del Código Procesal Penal,  por lo que es poco probable que prescriba la acción civil ejercida  en el nuevo proceso penal, cuando procediere de conformidad a las reglas de los artículos 59 a 68 del Código del Ramo.

- CAPITULO IX:  NORMAS CONTENIDAS EN OTROS CÓDIGOS RELATIVAS A LA APLICACIÓN DE LAS PENAS



Artículo 509 del Código de Procedimiento Penal:
“En los casos de reiteración de crímenes o simples delitos de una misma especie, se impondrá la pena correspondiente a las diversas infracciones,  estimadas como un solo delito, aumentándola en uno,  dos o tres grados.

 
Si por la naturaleza de las diversas infracciones éstas no pueden estimarse como un solo delito, el tribunal aplicará la pena señalada aquella que consideraba aisladamente, con las circunstancias del caso, tenga asignada la pena mayor aumentándola en uno, dos o tres grados según sea el número de los delitos.

 
Podrán con todo aplicarse las penas en la forma establecida en el artículo 74 del Código Penal, si, de seguir este procedimiento,  haya de corresponder  al procesado una pena menor.


Las reglas anteriores  se aplicarán también en los casos de reiteración de una misma falta.


Para los efectos de este artículo se considerarán  delitos de una misma especie aquellos que estén penados en un mismo Título del Código Penal o la ley que los castiga.

 
ARTICULO 351 DEL CODIGO PROCESAL PENAL,  “En los casos de reiteración de crímenes o simples delitos de una misma especie, se impondrá  la pena correspondiente a las diversas  infracciones, estimadas como  un solo delito, aumentándola en uno o dos grados.

 
Si, por la naturaleza de las diversas infracciones, éstas no pudieren estimarse como un solo delito, el tribunal aplicará la pena señalada a aquella que, considerada aisladamente, con las circunstancias del caso, tuviere asignada una pena mayor, aumentándola en uno o dos grados, según fuere el número de los delitos.

 
Podrá, con todo, aplicarse las penas en la forma establecida en el artículo 74 del Código Penal, si, de seguirse  este procedimiento, hubiere de corresponder al condenado una pena menor.

 
Para los efectos de este articulo,  se considerará  delitos de una  misma especie  aquellos que afectaren al mismo bien jurídico.

-  Comentario:

 

Ambos artículos son diferentes aunque en apariencia emplean términos parecidos,  pero no tienen una similitud exacta,  ya que de la simple lectura  se puede constatar la diferencia  en el límite de los aumentos en grados de las penas a los responsables de dos o más delitos y  en cuanto a la consideración de los punibles que sean de la misma especie,  siendo más benigno  el Código Procesal actual,  aplicando el principio pro- reo,  aunque la denominación “reo”  se encuentra totalmente superada, dejándose esta denominación universal  “pro reus” de origen romano.




Artículo  164 DEL Código Orgánico de Tribunales,  Cuando se dictaren distintas sentencias condenatorias en contra de un mismo imputado, los tribunales que dictaren los fallos posteriores al primero no podrán considerar  circunstancias modificatorias que de haberse acumulado los procesos no se hubieren podido tomar en cuenta.  Deberán, asimismo, regular la pena de modo tal que el conjunto  de penas no pueda exceder de aquella que hubiere correspondido de haberse juzgado conjuntamente los delitos.

 
En los casos del inciso  anterior, el tribunal que dictare  el fallo posterior deberá modificarlo,  de oficio o a petición del afectado,  a objeto de adecuarlo a lo allí dispuesto.

- Comentario:
 


Esta norma del Código Orgánico de Tribunales, es aplicada en las hipótesis legales en que exista varios procesos en que se hayan dictado sentencias condenatorias a un mismo imputado,  pero en las sentencias posteriores que se dicten no se pueden tomar circunstancias agravantes que no hubiesen podido considerarse  si  las causas se hubieren acumulado.
   


Asimismo  la segunda limitante dice relación con que las sentencias dictadas con posterioridad,  contenga una pena mayor que la que hubiese podido aplicarse si los procesos hubiesen sido fallados en forma conjunta.

  


El último inciso no requiere mayor comentario,  ya es claro,  al otorgar las facultades de modificar los fallos que se dicta con posterioridad  de oficio o a petición de los intervinientes. 
CONCLUSIÓN
 


De acuerdo al destacado profesor y ex Ministro de la Excelentísima Corte Suprema don Mario Garrido Montt,
 nos da una visión contemporánea del derecho penal que llega a ser posible por los avances de la política criminal y la criminología,  por un lado se establece que la sociedad mira con otros ojos la reacción estatal que se ve en la pena, que cada día se esta siendo más posible la solución de salidas alternativas frente a la comisión de un delito que para la aplicación de la pena, ya no satisface la verificación de la culpa  de su autor, sino que en una visión más humanizante se llega a la posibilidad que los propios afectados, a través de procesos de reparación,  conciliación  puedan superar el trastorno ocasionado por la comisión de un delito  y hacer estrictamente necesaria la reserva al estado de ius puniendi para aquellos casos  que revisten importancia social.

 


En mi entender, la pena no puede constituir un fin en si misma, sino que es un instrumento técnico, que se ocupa para la conminación de la orden contenida en lo sustantivo de la norma y que su condición de empleo es con la verificación de la conducta que se pretende prohibir a través de ella,  por lo que se puede emplear otros instrumentos que venga a satisfacer el cumplimiento de las normas.

 


Hemos visto últimamente en nuestra legislación que se han adaptado sincronizándose con el pulso de la historia legislativa mundial,  en donde se han creado otros instrumentos técnicos tendientes a compensar, retribuir, prevenir, (refiérase a prevención general y prevención particular positiva),  la creación como lo son la asistencia a cursos de reeducación,  participación en actividades determinadas en beneficio de la comunidad, en el caso de la Ley 20.000 (Tráfico ilícito de Estupefacientes y sustancias  Psicotrópicas),   Ley 19.327 (Sobre Prevención y Sanciones de hechos de violencias en los recintos deportivos),  Trabajos voluntarios no remunerados a favor  de la comunidad;  Ley 20.084  (Responsabilidad Juvenil) que contempla amonestaciones, multas, libertad asistida,  libertad asistida especial,  prohibición de conducir vehículos motorizados,  reparación de daños y servicios en beneficios de la comunidad. Tenemos conocimiento que tanto en Alemania, Estados Unidos y España,  se han implementado salidas alternativas distintas que la privación de libertad que han de llegar a nuestros textos positivos, como lo son el arresto domiciliario de los fines de semana,  la asistencia a terapias de control de impulsos e ira;  la prohibición de frecuentar ciertos y determinados lugares (bares,  espectáculos),  soluciones que tienden a satisfacer de mejor forma a la víctima de un punible, y que por otro lado disuaden al infractor y lo inducen a la incorporación real de la idea de resocialización.



La asistencia técnica de equipos de trabajo que asistan al infractor se hace necesaria para que éste en libertad  pueda reeducarse con responsabilidad aprendiendo y adaptando conductas socialmente aceptables,  se traducen en una infraestructura que requieren  un esfuerzo social para poder insertar en el núcleo social a la persona que demuestra y posee condiciones para ser readaptado , disminuyendo con ello  las personas que requieren  para  su reinserción social de la privación de su libertad  no simplemente como castigo  sino como forma  de  socializarlo particularmente con planes y programas dependientes de Gendarmería de Chile. 
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· Alfredo Etcheverry:  Derecho Penal, Tomo IV,  Editorial Gabriela Mistral, La Culpabilidad como Fundamento de la Pena;

· Gustavo Labatut Glena:  Derecho Penal, Tomo I,  Editorial Jurídica de Chile;

· Sergio Politoff:    Derecho Penal,  Tomo I,  Editorial Jurídica de Chile;  

· Eduardo Novoa Monreal: Curso de Derecho Penal, Tomo I y II,  Editorial Jurídica de Chile,  1960;

· Fernando García Díaz:  La Culpabilidad como Medida y Fundamento de la Penal,  Boletín de Investigación, Facultad de Derecho U. Católica,  1981;  

· Mario Garrido Montt:  Derecho Penal, Parte General, Tomo I,  III,  Editorial Jurídica de Chile, 1993;

· Enrique Cury Urzua:  Derecho Penal,  Parte General, Tomo I y II,  Editorial Jurídica de Chile;

· Claudio Javier Prambs Julian: El Tipo de Culpabilidad en el Código Penal Chileno;

· Sergio Politoff,  Jean Piere Matus  y María Cecilia Ramírez:  Lecciones de Derecho Penal Chileno,  Parte General,  Editorial Jurídica de Chile, Segunda Edición;

· Sergio Politoff y Luis Ortiz Quiroga:  Texto Comentado del Código Penal Chileno,  Tomo I,   Libro Primero – Parte General,  Editorial Jurídica de Chile;  Waldo Del Villar Brito:  Manual de Derecho Penal, Parte General,  Editorial Edeval.
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� Recordemos la Historia de Edipo,  hijo del Rey Layo  y Yocasta,  que fue destinado por un oráculo  y después de dar muerte a su padre,  se casó con su madre  con la cual tuvo descedencia a Antígona,  Polinise,  Ismene  y Eteocles.   Según Sófocles al saber que el augurio se había cumplido,  Edipo  se cegó y vagó por El  Ática  acompañado por Antígona.  Esta tragedia griega que nos presenta el mismo problema del sufrimiento y la pena por la muerte de su consorte a  manos de su propio hijo,  agudizada por el incesto posterior al asesinato de su padre  a manos de Edipo.  Yocasta,  la cónyuge de Layo  y madre de Edipo se ve enfrentada al dolor de la pérdida de su cónyuge a manos de su hijo.   Historias que representan las dos caras de la moneda,  con respecto a la pena,   el sufrimiento de la víctima  y el sufrimiento de los familiares  del autor del delito.


� Ángel Latorre Segura, Introducción al Derecho,  Editorial Ariel 1972,  Página 13 a 38,  Madrid,  España;   Luis Diez Picazo,  Experiencias Jurídicas y Teoría del Derecho, Editorial Ariel,  1973, Madrid España, página 5 a 25.


� Sobre el tema es interesante la posición de Sebastián Soler,  en su libro Derecho Penal Argentino, Tomo I,  Editorial Tea,  Página 50,  en donde expresa su desacuerdo sobre esta etapa primitiva  como origen de la pena, porque el ser humano que ha evolucionado tiene principios de identidad,  contradicción y razón suficientes,  situación que en la época primitiva el hombre no tenía conciencia de su individualidad,  todo era para el clan y el sentido de pertenencia era para el clan,  por lo que la reacción debía ser colectiva  según el autor. 


� Enrique Ferri,   Principii di Diritto Criminale, Torino,  1928, Página 64


� Recordemos que textos como el Código de Manú (Mánava – Dharma - Sástra),  Siglo XI  A.C.,  es un compilador de Leyes que tiene todas las características de un Código Antiguo, siendo sus preceptos de inspiración religiosa,  pero sin embargo existen normas de orden jurídico y de salubridad pública,  distribuido en 12 Libros  y de su lectura se desprende que la pena no tan solo es una reacción natural a una acción,  sino que constituye una fuerza coadyuvante para el mejor gobierno de los reyes,  a fin de evitar el desorden social y un medio preventivo e intimidatorio para el que observa la aplicación de la pena.  En estos libros se observa que algunos contienen actos voluntarios,  culposos y fortuitos,  haciéndose la diferencia en cada uno de ellos con respecto a la penalidad.


� La traducción de su texto se encuentra en Historian’s History of the World, Tomo I, página 488 y siguientes.


� Glozt,  La Solidarité de la familla dans le droit criminal  en Grèce,  Paris 1904.   Thonissen,  Le Droit pénal de la republique athénienne,  1875.


� Recuérdese de la Leyes Draconianas,   que eran  extremadamente estrictas  y las que derogó  Solón que terminó con la inhumanidad y severidad de tal legislación.


� Gayo,  “Instituciones Jurídicas”,  Editorial Iberia, Página 130 a  139. 


� Rafael Fontesilla Riquelme,  “La Pena,  Evolución Natural, Jurídica y Técnica”,   Imprenta Cisnero, 1980


� Así tenemos la obra  de San Agustín  “La Confesiones”,  traducidas del latín por Eugenio Ceballos,  Editorial Iberia,  en donde  San Agustín  desarrolla su obra con mensajes de esperanza y salvación,  entregándose en dichas páginas  a explicar  la verdad,  el bien,  y la mentira 


� Consideramos con modestia haber asistido al lanzamiento de la obra de don Raúl Mera Muñoz,  Ministro de la I. Corte de Apelaciones Rancagua,  titulada “Los Rayos de la Rueda”,  donde se expone con diáfana claridad el tema de las notables similitudes y coincidencias que unen a las religiones que uno consideraba que poseía contradicciones e ideas insalvables, debido a la solidez intelectual del estudio de su autor.


� La Santa Inquisición. En los inicios de la Iglesia la pena habitual por herejía era la � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Excomuni%C3%B3n" \o "Excomunión" �excomunión�. Cuando los emperadores romanos convierten el cristianismo en religión estatal en el � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Siglo_IV" \o "Siglo IV" �siglo IV�, los herejes empiezan a considerarse enemigos del Estado y se empieza a formar la iglesia católica. En su momento � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Agust%C3%ADn_de_Hipona" \o "Agustín de Hipona" �San Agustín� aprobó con reservas la acción del Estado contra los herejes, aunque la Iglesia en general desaprobaba en ese momento los castigos físicos. 


 		En el � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Siglo_XII" \o "Siglo XII" �siglo XII�, en respuesta al resurgimiento de la herejía de forma organizada, se produce en el sur de Francia un cambio de opinión dirigida contra la � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Albigenses" \o "Albigenses" �doctrina albigense�, la cual no coincidía con los puntos de vista de la iglesia católica en relación al matrimonio y otras instituciones de la sociedad. Como reacción el papa � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Inocencio_III" \o "Inocencio III" �Inocencio III� organizó una cruzada contra los albigenses promulgando una legislación punitiva contra ellos. Sin embargo, los esfuerzos iniciales destinados a someter la herejía no estuvieron bien coordinados y fueron ineficaces


 		 Al llegar a una población se proclamaban dos edictos, el "edicto de fe", obliga a los fieles, bajo pena de excomunión, a denunciar a los herejes y cómplices, y el "edicto de gracia", en que el hereje, en un plazo de quince a treinta días, podía confesar su culpa sin que se le aplicase la � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Confiscaci%C3%B3n" \o "Confiscación" �confiscación� de sus bienes, la � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Prisi%C3%B3n_perpetua" \o "Prisión perpetua" �prisión perpetua� ni la � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Pena_capital" \o "Pena capital" �pena de muerte�. Esto provocaba autoinculpaciones, pero también numerosas delaciones, protegidas por el anonimato. Los denunciados no conocían en ningún momento de qué se les acusaba. El secreto sumarial con que el Santo Oficio llevaba sus procesos, con el fin de evitar represalias, provocaba un gran temor en la población y convertía a cualquier ciudadano en un posible delator o colaborador del tribunal. Por otra parte, los acusados tienen derecho a proporcionar previamente el nombre de los que tendrían un motivo para perjudicarles, lo que constituye un modo de recusar su denuncia. En caso de falso testimonio, la sanción equivale al castigo previsto para el acusado. El primer interrogatorio tiene lugar en presencia de un jurado local constituido por clérigos y laicos cuya opinión se escucha antes de promulgar la sentencia. Con el fin de evitar represalias, el nombre de los acusadores es secreto, pero el inquisidor debe comunicarlo a los asesores del juicio que deben controlar e investigar la veracidad de las acusaciones. Si el acusado mantiene sus negativas, sufre un interrogatorio completo cuyo fin es el de recibir su confesión. En 1235, el concilio regional de Narbona pide que la condenación sea decidida exclusivamente a la vista de pruebas irrefutables bajo el pensamiento que más vale soltar a un culpable que condenar a un inocente.


 		El detenido era encarcelado en una cárcel especial. Se secuestraban sus bienes para su mantenimiento y los gastos de su proceso. Incomunicado, el � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Reo" \o "Reo" �reo� ignoraba a menudo por completo los cargos que se le imputaban. El proceso consistía en una serie de audiencias en que se escuchaba a los denunciantes y al acusado. Este último contaba con un abogado defensor, que no la defendía sino meramente le amonestaba a que confesase sus culpas o le asesoraba en cuestiones de procedimiento. Para obtener la confesión se podía utilizar la coacción; ya sea mediante la prolongación de la prisión (carcer durus), ya sea por la privación de alimentos, o bien, en útlimo lugar, por la tortura. Durante mucho tiempo la iglesia fue hostil a ello. En 886, el papa Nicolás I declaraba que este método "no era admitido ni por las leyes humanas ni por las leyes divinas, pues la confesión debe ser espontánea". En el siglo XII, el � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Decreto_de_Graciano" \o "Decreto de Graciano" �decreto de Graciano�, una recopilación de derecho canónico, repite esta condena. Pero en el siglo XIII, el desarrollo del derecho romano provoca el restablecimiento de la tortura en la justicia civil. En 1252, Inocencio IV autoriza su uso por los � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Tribunales_eclesi%C3%A1sticos" \o "Tribunales eclesiásticos" �tribunales eclesiásticos�, con condiciones muy concretas no existentes en los tribunales civiles: la víctima no debe correr riesgo ni de mutilación ni de muerte; el obispo del lugar debe dar su consentimiento; y la confesión obtenida debe ser reiterada libremente para ser válida.


 		 Al final, y después de consultar al jurado, el proceso podía terminar con la libre absolución (en pocos casos), con la suspensión del proceso o con una condena. La condena podía ser leve o vehemente. En el primer caso el castigo podía ser una multa, una reprensión y llevar un � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Sambenito" \o "Sambenito" �sambenito� para que la gente supiese que había sido penitenciado por el Santo Oficio y prestase atención a lo que decía por si volvía a cometer � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Herej%C3%ADa" \o "Herejía" �herejía�. En el segundo caso, era, según la fórmula, "relajado al brazo secular", esto es, entregado a la jurisdicción ordinaria para su ejecución. Si el reo a ajusticiar se arrepentía, se le ahorcaba (baja condición social) o se le degollaba (alta condición social); si no abjuraba de sus errores, se le quemaba vivo. Los procesos podían hacerse también en ausencia del reo, de forma que si se sentenciaba al mismo a la máxima pena, se les podía quemar en efigie, en forma de un muñeco con sus rasgos. Si el reo había muerto ya, se desenterraban sus huesos y se quemaban. Eso pasó, por ejemplo, con los padres del humanista � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Juan_Luis_Vives" \o "Juan Luis Vives" �Juan Luis Vives�. 	Las ejecuciones se realizaban en los autos de fe, actos públicos en los que se buscaba la ejemplaridad del castigo y que terminaron convirtiéndose en aparatosos festejos.


� Teoría General del Estado,  Dr. Hans Kelsen,  Traducción Directa del Alemán  Luis Legaz Lacambra,  Editora Nacional,  México, 1959,  Páginas  21 y siguientes.


� Cesar Lombroso,  “L’ Homme Criminel”,  Deuxieme Edition Française traduite sur la cinquieme edition Italiane, Tomo I, París,  Felix Alcar, Editeur 1895.


� Enrique Ferri,  “Sociología Criminal”,  versión española por Antonio Soto y Hernández, Tomo I y II,  Madrid,  1920,  Centro Editorial de Góngora.


� Rafael Garófalo,  “La Criminología”,  traducido por Felix Alcan,  Editeur  1895


� Vicente Manzini,  “Trattato di Diritto Penale Italiano,  2ª Edición,  Torino,  1920.


� Hans Kelsen, Ob. Citada,  página 123 y siguientes


� Luis Diez Picaz,  “Experiencias Jurídicas y Teoría del Derecho”,  Editorial  Ariel,  Página 162 y siguientes;   Ángel Latorre,  Introducción al Derecho,  Editorial Ariel,  Página 38 y siguientes;  G.M. Sykes,  “El Crimen y La Sociedad”,  Biblioteca del Hombre Contemporáneo, Página  78 y siguientes.


� Enrique Cury Urzua,  Derecho Penal, Tomo I,  Editorial Jurídica de Chile, 1982.  página 50-51;  Eduardo Novoa Monreal, Ob. Citada, página 297 y siguientes;  Mario Garrido Montt,  Ob. Cit.  Página 71 y siguientes;   Santiago Mir Puig,   Derecho Penal,  Parte General,  Edición Reppetor, Barcelona España,  1998,  página 47 y siguientes.


� Sobre este tema,  don Carlos Kunsemuller Loebenfelder,   Culpabilidad y Pena,  Editorial Jurídica de Chile, página 153 y siguiente, como asimismo  este autor lo trata en el blog  “garridomunoz.blogspot.com”,  sobre la Eximente de responsabilidad del artículo 10 Nro. 1 del Código Penal,  especialmente sobre la inimputabilidad y opinión de diversos autores.


� Carlos Kuinsemuller Loebenfelder,  Ob. Cit.  página 53, 189,y 200;  Claudio Javier Prambs Julián,  El Tipo de Culpabilidad en el Código Penal Chileno,  Editorial Metropolitana, Página 258 y 263;  Osvaldo Garrido Muñoz, ob. Cit.


�  Sobre el tema Paul Ricoeur, Introducción a la Simbólica del Mal,  Ediciones Megápolis,  1976, Página 98;  G. y Zacaría,  “Explicar y Comprender  entorno a la Filosofía del Derecho de Paul Ricoeur,  en Coxa, 22,  1999, página 632 a 642,  mencionados  por la Abogada de Derecho Penal de la Universidad de Salamanca,  doña Ana Messuti,  en su obra  “Algunas Reflexiones sobre la Pena y el Pensamiento Penal”


� Enrique Cury Urzua, Ob. Cit;  Eduardo Novoa Monreal, Ob. Citada;  Mario Garrido Montt,  Ob. Cit.;   Mir Puig Santiago, Ob. Cit.;  Carlos Kuinsemuller Loebenfelder,  Ob. Cit.


� Santiago Mir Puig,  Ob. Cit. Página 754 y 755;  Carlos Kunsemuller Loebenfelder,  Ob. Cit. 104  y sgtes.


� Para ser propedéutico debemos ejemplarizar  que en el Código Penal Chileno,  no se prohíbe matar, violar,  robar“,  sino que los artículos  361,  391  y 432,  señalan:  “El que  violare”;  “El que mate a otro…”;  “El que sustraiga a otro  una especie mueble… será penado,  estableciéndose  entonces las diferentes sanciones para el catálogo de delitos en esta estructura de verificarse los  hechos  descritos por la norma legal.  En el mismo sentido Luis Diez Picazo,  ob. Cit.  En su capítulo Estructura de la  norma jurídica abarca este tema.


� Merece todo el reconocimiento y admiración  uno de nuestros grandes pensadores en materia penal,  don Juan Bustos Ramírez,  de reciente fallecimiento  en su monografía Necesidad de la Pena,  Función Simbólica  y Bien Jurídico Medio Ambiente,  en las Jornadas de Derecho Penal desarrollada en la U. Católica de Temuco,  página 101 a 109, como asimismo en “Delito Culposo”,  Editorial Jurídica de Chile, 1995,  Página 107 a 109.


� Sobre el tema es interesante los textos generales de Alejandro Guzmán Brito,  Tomo I y II  en los que se expone sobre el proceso de compilación y agrupación de legislaciones extranjeras,  a fin de la elaboración de los Códigos Nacionales,  dándole énfasis a los orígenes del  Código Civil chileno, en manos de Andrés Bello,   y especialmente en su segundo tomo reproduce los textos y antecedentes por los cuales se basó el Código Civil,  tocándose tangencialmente la elaboración de otros Códigos  que requería nuestro país,  en este caso el Código Penal,  explicándose que los juristas de la época debían recurrir a las legislaciones más avanzadas como las europeas.   Desde un punto de vista histórico el autor Fernando Campos Harriet,  en su obra Historia Constitucional de Chile,  trata el nacimiento de los principios institucionales contenidos en nuestras cartas fundamentales, como asimismo en lo que corresponde a la dictación del Código Penal en 1874, pero la obra  de Manuel de Rivacoba Y Rivacoba,  “Evolución Histórica del Derecho Penal Chileno”,  Editorial Edeval,  Valparaíso 1991,  trata  con notoriedad el desarrollo de la legislación a la que hace referencia su título.    Asimismo este autor  en su obra “La Prueba de Testigos en el Nuevo Proceso Penal”  y “Los Peritos en el Nuevo Proceso Penal”,  hace referencia a la evolución histórica en Chile de tales medios probatorios en materia penal.


� Alberto Blest Gana (1830-1920), novelista chileno nacido en Santiago y muerto en París, considerado como el creador de la novela chilena.   Fue intendente de Colchagua (1864), diputado, ministro de Chile en Francia (1868-1887). Como escritor, aunque inicialmente cultivó el verso y publicó artículos de costumbres en diversas revistas, tiene el principal mérito de haber sido el fundador de la novela en Chile, con obras en que se combinan rasgos románticos y realistas: Martín Rivas (1862), sobre el ascenso social de un joven de clase media; Durante la Reconquista (1897), novela histórica del periodo 1814-1817; El loco Estero (1909), con gratas reminiscencias de la infancia. Su habilidad para retratar personajes y describir costumbres vale más que su estilo, a veces insuficientemente cuidado y propenso a galicismos. Dejó también una comedia: El jefe de familia (1858).





� Diccionario de Psiquiatría y Psicología Forense,  Nestor Ricardo Stingo,   Esteban Toro Martínez,  Gabriel Espiño,  María Cristina Zazzi,  Página 431.  Edit.  Polemos.


� Juaquin Escriche, Diccionario de Legislación y Jurisprudencia,  Tomo IV,  Editorial Temis, Página 284.


� Raúl Goldstein,  Diccionario de Derecho Penal y Criminología,  2ª Edición Actualizada y ampliada,  Editorial Astrea, Página 527.


� Cuadernos “Luis Jiménez de Asúa”,  La Teoría  Jurídica del Delito,  Estudio Preliminar  y Epílogo a cargo de Enrique Bacigalupo.


� La Política Criminal  en las Legislaciones Europeas  y Norteamericanas,  Página 173.


�  Francesco Antolisei,  Manual de Derecho Penal, Parte General,  Editorial Temis,  página 484.


� Eugenio Cuello Calon,  La Moderna Penología,  Bosch,  Casa Editorial Barcelona,  1958, Tomo I, Página 16.


� Francisco Carrara,  Programa de Derecho Criminal, Parte General,  Volumen I,  Editorial Temis, Bogota, página 62.


� Franz Von Liszt,  Ob. Cit.


� Guiseppe Graneris,  “La Filosofía del Derecho a Través de sus Problemas”,  Editorial Jurídica de Chile, traducción por don Jaime Williams Benavente.   En donde señala en  lo relativo a derecho y pena:  “…Más frecuente y más peligrosa aún es la confusión de la pena con la coacción, haciendo notar  que difieren como el efecto de la trasgresión difiere del modo de la ejecución.  No nos basta,  empero, con no aceptar tal equívoco,  deseamos además indicar sus causas.  Una la podemos encontrar en el hecho de que los dos conceptos tienden  a unificarse en el de sanción, como dos especies en su género común.   Otra causa,  y quizás  si más  eficaz que la anterior,   es la costumbre  del  lenguaje empírico,  que se deja dominar por el aspecto más vistoso de los objetivos.  El modo  coactivo de ejecutar las leyes invade  todo el orden jurídico;  pero en el campo penal  ello es más frecuente y más notorio.  La ejecución espontánea de los deberes  jurídicos civiles es un hecho cotidiano;   la reparación de los daños  se hace bastante a menudo sin intervención coactiva alguna;  en cambio,  es rarísimo que un delincuente  se ofrezca espontáneamente para sufrir la pena.  No hay que extrañarse, pues, si el pensamiento empírico  cae en la asimilación equívoca de lo penal con lo coactivo.   


 		Eliminados  ya los equívocos más frecuentes,  transcribamos ahora la tradicional definición de la pena malum passionis ob malum acionis. Esta vieja fórmula está convirtiéndose ya en antipática…”,  Por lo que este autor de esta monografía piensa que los autores modernos  y contemporáneos tratan de buscar la naturaleza,  función y fin de la pena.    Asimismo se ha definido  en el Libro  Curso De Derecho Civil,  Parte General y Los Sujetos De Derecho en las Clases De Los Profesores,  Arturo Alesandri Rodríguez,  Manuel Somarrivas Undurraga,  Redactado Por Antonio Vodanovic H.    4ª Edición  Macilento 1971, desde un punto de vista civil  y  penal,  el primero como la sanción es el medio de actuar la acción o mejor de hacer efectiva  la posibilidad de ella,  representación la consecuencia jurídica que para el infractor de la norma trae el hecho de haberla desconocido o violado.  Significa la reacción del ordenamiento jurídico contra los particulares que no han ajustado su conducta a los mandatos del mismo,  no es una cosa distinta de la norma,  sino la norma misma bajo otro aspecto, el reactivo a su violación,  en conclusión: Materia Civil,  su quebrantamiento trae aparejado la ejecución forzada. Materia Penal,  cumplimiento de la pena  (página 9)           


� Del Concepto a la Función de la Pena en el Pensamiento de Manuel Rivacoba y Rivacoba.


� Raimundo Del Río,  Derecho Penal,  Tomo II, página 278.


� Debemos recordar que en nuestro país la pena de muerte se encuentra parcialmente derogada


� Eduardo Novoa Monreal,  Curso de Derecho Penal Chileno,  Tomo II,  Editorial Jurídica de Chile, Edición 1966,  página  306


� Mario Garrido Montt,  Derecho Penal,   Parte General Tomo I,  Editorial Jurídica de Chile,  Página 69


� Enrique Cury Urzúa,  El Derecho Penal,  Parte General,  Tomo I, Segunda Edición Actualizada, Página 51.


� Carlos Kunsemuller Loebenfelder,  “Culpabilidad y Pena”,  Editorial Jurídica de Chile,  Página 19.


� Alfredo Etcheverry  “Derecho Penal”,  Tomo I,  Editora Nacional Gabriela Mistral Impresores.


� Luis Causiño Mac Iver, Derecho Penal, Tomo I, Editorial Jurídica de Chile, Pág. 13


�  Sergio Politoff,  “Fines de la Pena y Racionalidad  en su imposición”,  Ius Et Praxis,  año 4, Nro. 2, Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales,  Universidad de Talca,  página 10.


� Waldo Del Villar Brito,  Manual de Derecho Penal, Parte General,   Editorial  Edeval,  página 269.


� Finalmente es necesario ilustrar las ideas sobre derecho, norma y ley penal,  sobre tema introductorio la obra de Diez Picazo,   ob. Cit.  Página 39 a 208


� Hans Kelsen (1881-1973), jurista austriaco nacionalizado estadounidense, defendió una visión positivista (o � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Iuspositivismo" \o "Iuspositivismo" �iuspositivista�) que llamó � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Teor%C3%ADa_pura_del_Derecho" \o "Teoría pura del Derecho" �teoría pura del Derecho�: un análisis del Derecho como un fenómeno autónomo de consideraciones ideológicas o morales, del cual excluyó cualquier idea de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_natural" \o "Derecho natural" �derecho natural�. Analizando las condiciones de posibilidad de los sistemas jurídicos, Kelsen concluyó que toda norma emana de otra norma, remitiendo su origen último a una norma hipotética fundamental que es para Kelsen una hipótesis o presuposición trascendental, necesaria para poder postular la validez del Derecho. Sin embargo nunca consiguió enunciar una norma jurídica completa basada solamente en su modelo. Más tarde, Kelsen situó dicha norma en el � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_internacional" \o "Derecho internacional" �Derecho internacional�, de ahí que defendiese la primacía de éste sobre los ordenamientos nacionales.    Kelsen consideraba a la moral como parte de la justicia, pero no exclusivamente, sino como un elemento anexo interconectado con la � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Justicia" \o "Justicia" �Justicia� (que es uno de los fines del Derecho); así, en su "teoría pura del Derecho" dijo "en tanto la justicia es una exigencia de la moral, la relación entre moral y derecho queda comprendida en la relación entre justicia y Derecho.    Además de su obra “Teoría General del Estado,  traducción directa del  alemán Luis Legaz Lacambra,  Editora nacional,  Edinal S.  de R. L.  México. D.F.”


� José Luis Cea Egaña,   “Derecho Constitucional  Chileno” Tomo I y II,  Ediciones Universidad Católica de Chile,  año 2002.  Este autor en forma prolija trata de las constitución de 1925 y 1980  y sus modificaciones posteriores,  recopilando gran material,  abarcando en los Capítulo I  y II de la Constitución Política del Estado,  unido al trabajo de la Sra. Ángela Vivanco M.,  en su curso de Derecho Constitucional,  “Las Bases Conceptuales y Doctrinarias del Derecho Constitucional”  Tomo I,   nos dan en su conjunto el primero  las bases sólidas que inspiraron la génesis y concreción de las Cartas Fundamentales de 1925 y 1980,  pero en el trabajo de la Sra. Vivanco,  encontramos principios generales, conceptualizaciones doctrinales y teorías  que inspiran el Derecho Constitucional de origen extranjero,  recurriendo a diversos autores por lo que se hace necesaria su lectura para poder comprender y aquilatar  el segundo tomo  del profesor José Luis Cea Egaña,  que habla de los derechos, deberes y garantías.


� Derecho Constitucional Tomo I,   Mario Verdugo Marinkovic,  Emilio Pfeffer Urquiaga y Humberto Nogueira Alcalá,   Pág. 119,  Editorial Jurídica de Chile,  2ª Edición 1997.


� La Soberanía,  Heller Hermann,  Ed.  Universidad Autónoma de México,  1965, página 214


� Pueblo,  es entendido como el cuerpo político de la sociedad.


� Creo que uno de los autos acordados más brillantes que se tengan conocimiento,  entre otros,  es  el autoacordado sobre el contenido de las sentencias  y Autoacordado sobre Tramitación y fallo de los Recursos de Protección.


� Artículo 4°.- Chile es una república democrática.


  Artículo 5º.- La soberanía reside esencialmente en la Nación. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periódicas y, también, por las autoridades que esta Constitución establece.


   Ningún sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.


   El ejercicio de la soberanía reconoce como limitación el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.


   Es deber de los órganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.


   Artículo 6º.- Los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el Orden institucional de la República.


   Los preceptos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos órganos como a toda persona, institución o grupo.


   La infracción de esta norma generará las responsabilidades y sanciones que determine la ley.





�  Declaración Universal De Derechos Humanos;   Pacto Internacional De Derechos Civiles Y Políticos;  El Pacto Internacional De Derechos Económicos,  Sociales  Y Culturales, Declaración de Derechos del Niño,  Declaración no Discriminación a la Mujer,  entre otros.  Sobre el tema  existe un magnífico trabajo de Constitución y Tratados Internacionales  en la Revista Ius et Praxis,  Universidad  de Talca,  Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales,   1997, dictada por los insignes profesores Humberto Noguera Alcalá,  Emilio Pfeffer Urquiaga,   Crisólogo Bustos Valderrama,  José Luis Cea Egaña,  Francisco Cumplido,  Lautaro Ríos  Álvarez;  Mario Rossel Contreras;   Jorge  Precht Pizarro;  Mario Garrido  Montt;  Francisco Zúñiga Urbina;   Aldo Monsalvez  Muller,  todos ellos tratan prolija  y adecuadamente los tratados internaciones y su incorporación y validez en la Legislación Chilena.


� Artículo 19 Nro. 2º.- “La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile �no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.


      Ni la ley ni autoridad alguna podrán establecer diferencias arbitrarias”;


De acuerdo a los insignes  y destacados profesores Mario Verdugo M.,  Emilio Pfeffer U.,  y Humberto Nogueira A.,  han señalado en su texto “En la práctica,  tanto el legislador como la autoridad se ven en la necesidad  de establecer en el ámbito jurídico múltiples diferencias:  entre chilenos y extranjeros,  entre mayores y menores de edad,  hombre o mujer ,  entre civiles y militares,  entre los empleados  públicos y particulares,  etc.  Estas distinciones en algunas oportunidades son producto de la naturaleza,  en otras de la conveniencia social.  Al efectuarlas no se erosiona el principio de la generalidad  que caracteriza la ley;   y  2)  Lo que se proscribe  son las distinciones arbitrarias y serán tales que nos funden en la razón,  en la justicia o no propendan al bien común.  En síntesis,  las que sólo representan un mero capricho y carecen de una motivación o fundamento racional (Sesión Nro. 93 páginas 20 a 22).  En suma,  la igualdad ante la ley consiste en que las normas jurídicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y que no deben concederse privilegios ni imponerse obligaciones a unos que no beneficien  o graven a otros  que se hallen en condiciones similares.  No se trata,  por consiguiente,  de una igualdad absoluta,  sino que ha de aplicarse le ley en cada caso conforme a las diferencias específicas.  La igualdad supone,  por lo tanto, la distinción razonable entre quienes no se encuentren en la misma condición;  por lo que ella no impide que la legislación contemple en forma distinta situaciones diferentes, siempre que la discriminación no sea arbitraria ni responda a un propósito de hostilidad contra determinada persona o grupo de personas,  o importe indebido, favor o privilegio personal o de grupo.  


    El mandato constitucional se encuentra dirigido  tanto al legislador como a la autoridad en general,  pero  la defensa contra la infracción será diferente según quien sea el agente causante del agravio.  En el primer caso  se podrá interponer recurso de inaplicabilidad por causa de inconstitucionalidad (art. 80 de la Constitución);  en el segundo podría recurrirse de protección (art. 20)”.   Mario Verdugo Marinkovic, Emilio Pfeffer Urquiaga, Humberto Nogueira Alcalá,  Derecho Constitucional Tomo I,  Editorial Jurídica de Chile, Página 215-216.   Asimismo el Profesor Humberto Nogueira Alcalá,  en la Gaceta Jurídica,  escribe sobre “El Derecho a la vida en el ordenamiento jurídico chileno”, destacándose su prolijidad y profundidad del tema.


� “Artículo 19 Nro. 3º.- La igual protección de la ley en el ejercicio de sus derechos.�      Toda persona tiene derecho a defensa jurídica en la forma que la ley señale y ninguna autoridad o individuo podrá impedir, restringir o perturbar la debida intervención del letrado si hubiere sido requerida. Tratándose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Pública, este derecho se regirá, en lo concerniente a lo administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de sus respectivos �estatutos.��       La ley arbitrará los medios para otorgar asesoramiento y defensa jurídica a quienes no puedan procurárselos por sí mismos.


       Nadie podrá ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que señalare la ley y que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetración del hecho.


       Toda sentencia de un órgano que ejerza jurisdicción debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.  Corresponderá al legislador establecer siempre las garantías de un procedimiento y una investigación racionales y justos.


       La ley no podrá presumir de derecho la responsabilidad penal.


      Ningún delito se castigará con otra pena que la que señale una ley promulgada con anterioridad a su perpetración, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.


        Ninguna ley podrá establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita �en ella”;


 	Sobre el tema   “Consagración del Principio de Inocencia en el Código Procesal Penal  y en la Constitución Política de la República”,  Fernando Fuenzalida Flies y Marcelo Segovia Mansilla,   Universidad Andrés Bello, Facultad de Ciencias Jurídicas.





� -  Artículo 19 Nro. 7.- El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual.


En consecuencia:


a) Toda persona tiene derecho de residir y permanecer en cualquier lugar de la República, trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su territorio, a condición de que se guarden las normas establecidas en �la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros;


�b) Nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma determinados por la Constitución y las leyes;


�c) Nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden de funcionario público expresamente facultado por la ley y después de que dicha orden le sea intimada en forma legal. Sin embargo, podrá ser detenido el que fuere sorprendido en delito flagrante, con el solo objeto de ser puesto a disposición del juez competente dentro de las veinticuatro horas siguientes.


        Si la autoridad hiciere arrestar o detener a alguna persona, deberá, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, dar aviso al juez competente, poniendo a su disposición al afectado. El juez podrá, por resolución �fundada, ampliar este plazo hasta por cinco días, y hasta por diez días, en el caso que se investigaren hechos �calificados por la ley como conductas terroristas;


d) Nadie puede ser arrestado o detenido, sujeto a prisión preventiva o preso, sino en su casa o en lugares públicos destinados a este objeto.


     Los encargados de las prisiones no pueden recibir en ellas a nadie en calidad de arrestado o detenido, procesado o preso, sin dejar constancia de la orden correspondiente, emanada de autoridad que tenga facultad legal, en un registro que será público.


       Ninguna incomunicación puede impedir que el funcionario encargado de la casa de detención visite al arrestado o detenido, procesado o preso, que se encuentre en ella. Este funcionario está obligado, siempre �que el arrestado o detenido lo requiera, a transmitir al juez competente la copia de la orden de detención, o �a reclamar para que se le dé dicha copia, o a dar él mismo un certificado de hallarse detenido aquel individuo, si al tiempo de su detención se hubiere omitido este requisito;


e) La libertad del imputado procederá a menos que la detención o prisión preventiva sea considerada por el �juez como necesaria para las investigaciones o para la seguridad del ofendido o de la sociedad. La ley establecerá los requisitos y modalidades para obtenerla.


        La apelación de la resolución que se pronuncie sobre la libertad del imputado por los delitos a que se refiere el artículo 9°, será conocida por el tribunal superior que corresponda, integrado exclusivamente por miembros titulares. La resolución que la apruebe u otorgue requerirá ser acordada por unanimidad. Mientras dure la libertad, el imputado quedará siempre sometido a las medidas de vigilancia de la autoridad que la ley contemple;


f) En las causas criminales no se podrá obligar al imputado o acusado a que declare bajo juramento sobre hecho propio; tampoco podrán ser obligados a declarar en contra de éste sus ascendientes, descendientes, cónyuge y demás personas que, según los casos y circunstancias, señale la ley;


g) No podrá imponerse la pena de confiscación de bienes, sin perjuicio del comiso en los casos establecidos por las leyes; pero dicha pena será procedente respecto de las asociaciones ilícitas;


h) No podrá aplicarse como sanción la pérdida de los derechos previsionales, e 


i) Una vez dictado sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiere sido sometido a proceso o condenado en cualquier instancia por resolución que la Corte Suprema declare Injustificadamente errónea o arbitraria, tendrá derecho a ser indemnizado por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido. La indemnización será determinada judicialmente en procedimiento breve y sumario y en él la �prueba se apreciará en conciencia;





�   Juan Bustos Ramírez,  Ob. Cit.   Universidad Autónoma de Barcelona;   Jean Pierre Matus Acuña,  “Derecho Penal del Medio Ambiente”


�   Artículo 24.- El gobierno y la administración del Estado corresponden al Presidente de la República, quien es el Jefe del Estado.


    Su autoridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservación del orden público en �el interior y la seguridad externa de la República, de acuerdo con la Constitución y las leyes.


      El 21 de mayo de cada año, el Presidente de la República dará cuenta al país del estado �administrativo y político de la Nación ante el Congreso Pleno.





� Artículo 63.- Sólo son materias de ley:


1) Las que en virtud de la Constitución deben ser objeto de leyes orgánicas constitucionales;


2) Las que la Constitución exija que sean reguladas por una ley;


3) Las que son objeto de codificación, sea civil, comercial, procesal, penal u otra; …�…14) Las demás que la Constitución señale como leyes de iniciativa exclusiva del Presidente �de la República;…


16) Las que concedan indultos generales y amnistías y las que fijen las normas generales con arreglo a las cuales debe ejercerse la facultad del Presidente de la República para conceder indultos particulares y pensiones de gracia.


     Las leyes que concedan indultos generales y amnistías requerirán siempre de quórum calificado. No obstante, este quórum será de las dos terceras partes de los diputados y senadores en ejercicio �cuando se trate de delitos contemplados en el artículo 9º;…


…20) Toda otra norma de carácter general y obligatoria que estatuya las bases esenciales de �un ordenamiento jurídico.





� Sobre este tema  es interesante  la visión multifocal de  una de las lumbreras jóvenes de nuestro Derecho Penal,  me refiero a  Antonio Bascuñan Rodríguez,  en su texto “Protección Penal de los Derechos Constitucionales”,  Colección Estudios Nro. 3,  Corporación Nacional de Reparación y Reconciliación,  que en su primera parte   trata  La protección de los derechos constitucionales en el Código Penal Chileno,  página 75 a 89  y en las páginas 99 a 220  trata los proyectos de reformas  que se pueden realizar a nuestro Código Penal  para mejorar  el régimen de delitos, penas,  delincuentes y delitos cometidos por funcionarios públicos, y por último sobre los temas el texto contiene los informes de los profesores Juan Bustos Ramírez, Claudio Feller Schleyer, y una mesa redonda de discusión en la que participaron  estos dos últimos junto a Pablo Ruiz-Tagle,  Gastón Gómez,  Rodrigo Correa,  Miguel Soto, Mario Garrido Montt y Sergio Yañez.


� Artículo 9º.- El terrorismo, en cualquiera de sus formas, es por esencia contrario a los derechos humanos.� Una ley de quórum calificado determinará las conductas terroristas y su penalidad.�   Los responsables de estos delitos quedarán inhabilitados por el plazo de quince años para ejercer funciones o cargos públicos, sean o no de elección popular, o de rector o director de establecimiento de �educación, o para ejercer en ellos funciones de enseñanza; para explotar un medio de comunicación �social o ser director o administrador del mismo, o para desempeñar en él funciones relacionadas �con la emisión o difusión de opiniones o informaciones; ni podrá ser dirigentes de organizaciones políticas �o relacionadas con la educación o de carácter vecinal, profesional, empresarial, sindical, estudiantil o gremial en general, durante dicho plazo. Lo anterior se entiende sin perjuicio de otras inhabilidades �o de las que por mayor tiempo establezca la ley.


     Los delitos a que se refiere el inciso anterior serán considerados siempre comunes y no políticos para todos los efectos legales y no procederá respecto de ellos el indulto particular, salvo para conmutar la pena de muerte por la de presidio perpetuo.


� La ley 18.314 es la que determina las conductas terroristas y fijas su penalidad, la que debió adecuarse a la Convención Interamericana contra el Terrorismo (CICT),  se adoptó en Bridgetown, Bárbados, el 03 de Junio de 2002,  la ratificación de esta convención por parte de Chile se hizo a través de la dictación del Decreto Supremo 263 publicado en el D.O.  con fecha 10 de Febrerote 2005,  lo que la hace aplicable como norma jurídica en Chile.


� Nuestro país no ha estado ajeno a los actos terroristas que no tan sólo han afectado a la comunidad internacional, como es el caso de acto terrorista de la Torres Gemelas,  ocurridas en New York, Estados Unidos,  el 11 de Septiembre de 2001,  que a través de los medios de comunicación social tuvimos la oportunidad de compartir el gran dolor,  desesperación e impacto emocional de los que en ese día vieron interrumpidas sus vidas en forma tan alevosa y altera como lo dejó demostrado el atentado terrorista.   En Chile  el Ministerio Público,  ha iniciado investigación criminal  y presentado acusaciones en la zona de La Araucanía,  la última de ellas  se refiere a los hechos ocurridos el 30 de Octubre de 2008 en  donde el Fiscal Regional  don Sergio Moya,  dio a conocer a la opinión pública el inicio de la investigación por delitos terroristas a raíz de la destrucción de una patrulla policial  con bombas incendiarias molotov.


�  Sobre este tema es interesante la opinión de Juan Pablo  Mañalich, Catedrático,  autor de la Monografía “Pena y ciudadanía”,  en la Revista  de Estudio de la Justicia,  Universidad de Chile, Facultad de Derecho, año 2005,  página 84.


� Rodrigo Cerda San Martín  y Francisco Hermosilla Iriarte “El Procedimiento Abreviado (Nuevo Sistema Procesal Penal)”,  Editorial Metropolitana.


� Artículo 20 del Código Penal


� Con el ánimo de no aburrir al lector es que es necesario consignar la diferencia entre La Pena,  La Penología,  La Política Criminal,  y la Criminología:


- La penología abarca dos aspectos como lo establece el  tratadista Eugenio Cuello Calón, (español),  se extiende el conocimiento de las penas y medidas de seguridad en instituciones afines como los son:  Centros de Reinserción Social  y los beneficios  intracarcelarios,  y comprendiendo el estudio de los sistemas penitenciarios,  y cualquier otro método o instrumento para enfrentar el delito.


- La Política Criminal:   1) Se considera como la disciplina que tiene por objeto el deber ser del derecho penal, el ordenamiento constituíble o ideal;  2) La política criminal la reducen a los principios según los cuales el estado emprende la lucha contra el crimen por medio de la pena u otros institutos similares. 3)Se entiende que la política criminal debe replantear la teoría ideal del derecho penal. 4)Instar por la mayor eficiencia y eficacia contra la comisión de delitos; 5) El empleo racional con criterios de eficiencia y eficacia,  el empleo preventivo y represivo de la pena. 6)Proponer fórmulas de mejoramiento de la normativa penal. 7)Proponer la compatibilización legislativa penal a un momento determinado de la historia y evolución social. (Política Criminal y Reforma  Penal, Luis Luisa, Manuel de Rivacoba y Rivacoba, José Luis Guzmán Dalbora, Sergio Politoff Lifschitz, Editorial Jurídica de Chile)


 - La Criminología, es el estudio del crimen  que apunta a alcanzar un grado razonable de control de la criminalidad a través de medidas de prevención y tratamiento.  (Sergio Politoff,  Jean Pierre Matus,  María Cecilia Ramírez, Ob. Cit. 87 a 89 ).





� Beccaria, agregó otras que Carrara en su texto “Curso de Derecho Criminal”, ob. Cit.  ratificó  como lo  son: la certidumbre,  publicidad  y prontitud para que la pena no pierda su carácter  intimidatorio.





� Estas fueron tratadas en el capítulo sobre las características de la pena,  “Constitucionalidad de la Pena”.


� Sobre el tema  “garridomunoz.blogspot.com”,  sobre la  Eximente de Responsabilidad del Artículo 10 Nro. 1 del Código Penal.


� Fallo  dictado por la Exc. Corte Suprema de fecha 31 de Diciembre de 1996,  Gaceta Jurídica 198,  año 1998,  y S CT 31 de Marzo de 1995,  en los autos rol 265.607.


� Jean Pierre Matus, Sergio Politoff, María Cecilia Ramírez, Ob. Cit. Página 473 – 474. establece que la derogación  de la pena de muerte sólo fue parcial y quedó vigente en aquellos delitos comprendidos en el  CJM en tiempos de guerra.





� La Ley 19.734 en su artículo 1 Nro.1 vino a modificar la escala general reemplazando la pena de muerte por la de presidio perpetuo calificado y la inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos,  derechos políticos  y profesiones titulares


� Como en el caso de lesiones en riña o peleas  (Art. 402 y 403 del C.P), y evasión de detenidos (Art. 304 C.P).


� En el aspecto procesal,  es necesario señalar que El Juzgado de Garantía de Vicuña,  según resolución de fecha 19 de febrero de 2001,  expuso “…En definitiva,  la afirmación consistente en que las faltas sancionadas únicamente con pena de multa sólo puede perseguirse  de acuerdo al procedimiento monitorio  es incorrecta, en tanto”  múltiples posibilidades demuestran lo contrario;  a saber:  si el juez de Garantía no acoge el requerimiento por estimarlo  infundado, si inculpado convierte el requerimiento o monto de la multa,  si el titular de la acción presenta requerimiento y, por último, si el fiscal lo solicita después de expirado  el plazo para proceder  de acuerdo al monitorio”.   En atención a lo anterior  resolvió “…se declara que no se da lugar a la nulidad procesal  de la resolución que fija audiencia para juicio simplificado en esta causa, con costas”.   Alejandro Abuter Campos,  Jurisprudencia de la Reforma Procesal Penal, Indizada y Sistematizada, Diciembre 2000- Abril 2002, Tomo I,  Editorial Lexis Nexis, Página 14 y sgtes.


� http://buscon.rae.es/draeI/SrvltConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=inhabilidad


� Es así que en los antecedentes RIT 205-2008,   sobre Infracción a la Ley 20.000.,   el Tribunal Oral Penal de Rancagua,   decretó el comiso de las especies señalando lo siguiente:  “Undécimo: Finalmente, se accederá al comiso solicitado respecto del dinero, el automóvil  y de las demás especies incautadas y fijadas fotográficamente durante la audiencia, pues en relación al dinero, no se justificó su legítima adquisición y por ende puede presumirse que se trata de utilidades provenientes del hecho delictual, por otro lado, tanto el vehículo como el resto de las especies, esto es la balanza, y los teléfonos celulares estaban destinadas a la comisión del delito y conforme al artículo 45 de la Ley de Drogas, corresponde decretar su comiso”.


� JURISPRUDENCIA


1)   Es importante  hacer referencia a un fallo dictado por el Juzgado de Garantía de Temuco,  con fecha 03 de Julio de 2001,  en la cual  en un procedimiento simplificado se aplicó al sentenciado la pena de  61 días de presidio menor en su grado mínimo,  accesorias de suspensión de cargo y oficio público durante el tiempo de la condena y al pago de las costas de la causa.   Asimismo se condenó a cancelar una multa de ½  Sueldo Vital a beneficio fiscal y retiro o suspensión del carné para conducir vehículos motorizados por el término de 6 meses,  remitiéndose condicionalmente la pena por el término de 1 año de conformidad al artículo 4 de la Ley 18.216.  Sin embargo,  la defensa solicitó de conformidad al artículo 398 del Código Procesal Penal, y teniendo en cuenta especialmente las condiciones  personales del  sentenciado,  que no hacían aconsejable la imposición de la pena,  se suspendió la aplicación de ésta  y sus efectos por el plazo de 6 meses, haciendo presente al imputado que si durante este período  era objeto de un nuevo requerimiento o formalización de investigación,  el tribunal dejaría sin efecto la suspensión y se continuaría  adelante el procedimiento.  Ante la decisión del Juez de Garantía el Fiscal solicitó la suspensión de la licencia de conducir,  sin embargo,  luego de haber señalado el defensor que el artículo 398 del CPP.,  se refiere a  la condena en su totalidad,  el Juez resolvió “Que habiéndose dictado sentencia y tratándose de una pena copulativa, no ha lugar a lo solicitado por la Fiscalía”. Alejandro Abuter Campos “Jurisprudencia de la Reforma Procesal  Penal” Indizada  y Sistematizada,  Diciembre 2000 -  Abril 2002, Tomo I,   Editorial Lexis Nexis,  Página 47-48


2)   El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  formado por los Jueces Sra.  Marcela Paredes Olave,  Sr.  Pablo Zabala Fernández  y  Sra. Alejandra Besoaín Leigh,  en los antecedentes RIT 174-2009,   condenó  a VMLV, a la pena de TRES AÑOS Y UN DIA de presidio menor en su grado máximo, al pago de una multa de DIEZ unidades tributarias mensuales, a la accesoria de suspensión de cargo u oficio público por el tiempo de esta condena y al pago de las costas de la causa, como autor del delito de tráfico ilícito de drogas, en pequeñas cantidades, cometido el día 09 de abril de 2009 en esta ciudad.


� El Artículo 15 del Código Punitivo, realiza  una clasificación legal de los que se consideran autores y a partir de esa clasificación la doctrina ha entendido que son:


1.   Autor ejecutor:  Teniendo ésta una doble subclasificación:  a) Los que toman parte en la ejecución del delito de manera inmediata y directa; b) Los que toman parte en la ejecución impidiendo o procurando impedir  que se evite;


2.  Autoría mediata:   Los que fuerzan o inducen directamente a otro a ejecutarlo.


- Autor instigador o Inductor propiamente tal: Comprendido en la autoría mediata por los casos en que se ve una participación en el delito de otro, pero no existe en él una independencia, una ajenabilidad,  inconvergencia o incomunicabilidad con respecto a la participación del o los otros autores,  no pudiéndosele aplicar por su conducta los otros grados de participación criminal.


3. Los que concertados para su ejecución,  facilitan los medios con que se lleva a efecto el hecho o lo presencian sin tomar parte  inmediata en él.   


 	Creemos que al igual que la mayoría de la doctrina que ésta figura es una complicidad que el legislador le da un plus de autoría para elevar su castigo,  salvo en aquellos casos en que exista el concierto previo y dominio del hecho en el sentido de poder alterar la consumación del hecho punible.


� - JURISPRUDENCIA	


1).  Con respecto a esta norma legal,  el Juzgado de Garantía de Loncoche, con fecha 14 de Junio de 2001, en procedimiento simplificado,  condenó a R.C.E.,   a la pena de  multa de ½ Sueldo Vital más un recargo del 10%,  en su calidad de autor del delito de conducir un vehículo motorizado en estado de ebriedad.  Sin embargo el Ministerio  Público,  interpuso recurso de nulidad denunciando como infringidas las disposiciones legales del artículo 395 del CPP;  art. 121 de la Ley 17.105;  art. 50 del C.P.,  y artículos 22 y 30 del mismo cuerpo legal,  por la que la I. Corte de Apelaciones de Temuco,  luego de escuchar los alegatos en el considerando 5º  parte final señala “Mantener el criterio del Juez de primera instancia es alterar de modo absolutamente  ilegítimo  la  primera  regla para la aplicación  de la pena que ordena atenerse  a la que derechamente asigna la ley al respectivo delito, de acuerdo con el mandato  expreso del artículo 50 del Código Penal…”  y continúa  “…7º.-  Que,  como se advierte,  hubo una equivocada aplicación del derecho en cuanto se ha interpretado incorrectamente  el artículo 395 del CPP;  también constituyó  una infracción de derecho suficiente par anular la sentencia  y el juicio oral  al no haberse impuesto,  al hecho denunciado,  la pena señalada por la ley,  contraviniendo los artículos 50 del C.P.,   y 121 de la Ley de Alcoholes.  Fue así que se hizo lugar al recurso de nulidad en contra de la sentencia,  declarando nulos  la sentencia y el juicio oral en procedimiento simplificado,  dejándose en estado de realizar un nuevo juicio por un juez no inhabilitado quien deberá fijar un día y hora para tal efecto.   “Alejandro Abuter Campos,   Jurisprudencia de la Reforma Procesal Penal,  Indizada y Sistematizada Diciembre 2000- Abril 2002,  Tomo II, Editorial Lexis Nexis,  Página 669 y siguientes”


2)  Con respecto a la participación la I. Corte de Apelaciones de Rancagua, en los antecedentes Rol Nro. 69-2009, sobre Recurso de Nulidad,  integrada por los Señores Ministros titulares don Carlos Aránguiz Zúñiga, don Carlos Bañados Torres y don Ricardo Pairicán García, respecto a los hechos que se dieron por acreditados  con los antecedentes probatorios y que dicen relación con la participación criminal  en su considerando quinto del fallo señalan:  “Que al recurrente no le agradó el fallo, pero ello deriva de la ponderación de los medios de prueba presentados en el juicio, en definitiva se discrepa de la forma en que los jueces establecieron la participación del imputado; circunstancia que impide a esta Corte entrar a calificarla, pues ello importaría una especie de control probatorio que a la larga derivaría en una segunda instancia, por lo que cabe rechazar la nulidad planteada…” 





� -  JURISPRUDENCIA


1)    En relación al art. 51 del C. P.,  El Tribunal Oral Penal de Rancagua,   en los antecedentes RIT 245-2009,   expresó en el considerando “Quinto: Que, la pena de presidio menor en su grado medio a máximo, prevista en el artículo 64 de la Ley 18.840, se debe rebajar en un grado por la complicidad, en virtud de lo dispuesto en el artículo 51 del Código Penal, y considerando que concurre una atenuante y ninguna agravante, se deberá imponer el mínimum del presido menor grado mínimo, según lo dispone el artículo 67 del mismo Código”, por lo que se aplicó la pena de 61 días de presidio menor en su grado mínimo y accesorias de suspensión para cargos y oficios públicos durante el tiempo de la condena, y al pago de las costas de la causa.


2)     Con respecto  a la norma del Art.  51 del C.P.,  en los antecedentes RIT 59-2009,  El Tribunal Oral Penal de Talca,   señala “Que habiéndose establecido que los acusados R. T.,  C. N.,  M. E.   y   C.A.,   intervinieron en los hecho por los que se les acusó  en calidad de cómplices,  procede  la rebaja en un grado al  mínimo  que la ley señala para los autores,  esto es presidio menor en su grado máximo,  el que se podrá recorrer  en toda su extensión  atendido a que no concurren  circunstancias  atenuantes ni agravantes que considerar, pues debieron ser compensadas  racionalmente,  ya que los beneficia una atenuante pero les perjudica una agravante, según se expresó en los motivos  decimoquinto y décimo séptimo.


 	Que,  el Tribunal será más severo con la acusada R. T.,  teniendo en consideración que fue la persona que le propuso a los otros intervinientes  realizar el ilícito y su relación previa con la víctima,  lo que encierra una mayor disvalor en su actuar, por lo que se regulará  la pena en el límite superior  dentro del marco penal ya señalado”.  Sentencia extraída desde Código Penal,  Jurisprudencia en el Nuevo Sistema de Justicia Criminal,  Rodrigo Cerda San Martín,  Francisco Hermosilla Iriarte,  Editorial Librotecnia Página. 130.


3) En relación al artículo 51 del Código Penal,  La I. Corte de Apelaciones de Rancagua,  en los antecedentes Rol 71-2009,  señalan  “3°) Que en lo tocante a la alegación subsidiaria, el marco sancionatorio para el ilícito materia del juzgamiento está dado por la disposición sustantiva que lo contempla y es ella la que debe tenerse en cuenta para la consideración de las circunstancias modificatorias de responsabilidad, y no la norma adjetiva que constituye simplemente el presupuesto procesal para la aplicación del procedimiento en cuestión. 4°) Que en lo tocante a la alegación subsidiaria, el marco sancionatorio para el ilícito materia del juzgamiento está dado por la disposición sustantiva que lo contempla y es ella la que debe tenerse en cuenta para la consideración de las circunstancias modificatorias de responsabilidad, y no la norma adjetiva que constituye simplemente el presupuesto procesal para la aplicación del procedimiento en cuestión. �Así, el juez del grado, mientras ha respetado dicho marco presupuestario punitivo (artículo 406 del Código Procesal Penal), tenía las atribuciones para haber procedido como lo hizo (artículo 436 inciso 1° del Código Penal, en relación al artículo 68 bis del mismo cuerpo legal), razón por la cual tampoco podrá atenderse esta petición subsidiaria de la misma defensa”.


4)    Con respecto a la norma del artículo 52 del C.P.,   En los antecedentes RIT 33-2003,  EL Tribunal Oral Penal de Linares,  señaló lo siguiente:  “Que conforme a lo prescrito en el artículo 52 del Código Penal,  estando el dinero acreditado sólo en grado de tentativa, corresponde imponer a V.E.V.S.,  una pena inferior  en dos gradeos a la que señala la Ley para el ilícito consumado;  siendo así corresponde aplicar la de presidio menor en su grado mínimo,  conforme a lo prescrito  en el artículo 67 del Código citado al beneficiarle una atenuante y perjudicarle una agravante el Tribunal debe compensar  racionalmente  dichas circunstancias modificatorias  y,  en consecuencia, puede recorrer ”el grado en toda su extensión.  Fallo extraído desde Código Penal,  Jurisprudencia en el Nuevo Sistema de Justicia Criminal,  Rodrigo Cerda San Martín,  Francisco Hermosilla Iriarte,  Editorial Librotecnia Página. 131.


5)  Con respecto a la norma del artículo 52 del C.P.,  El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  formado por los Jueces Sra. Alejandra Besoaín Leigh,  Sres.  Álvaro Martínez Alarcón y Roberto Cociña Gallardo, en los antecedentes RIT 123-2009,   en su considerando 14º  expresan:  “La pena prevista para el delito establecido en el cual le cupo participación al sentenciado, es una de presidio menor en su grado medio a máximo, en atención al grado de ejecución del mismo, tentativa, de acuerdo a lo establecido en el inciso primero del artículo 52 del Código Penal, debe imponerse la pena inferior en dos grados a que señala la ley, de lo que resulta que la condena es de prisión en su grado máximo.  Al no existir circunstancias modificatorias de responsabilidad criminal  el Tribunal podrá recorrer toda la extensión de la sanción punitiva referida.” Por lo que se condenó al acusado a la pena de CUARENTA Y UN DIAS de prisión en su grado máximo, accesoria de suspensión de cargo u oficio público durante el tiempo de la condena, como autor del delito de robo con fuerza en lugar no habitado, en grado de frustrado,  de especies de propiedad de H. C. C., cometido en horas de la noche del 9 de marzo de 2009, en el pub denominado Puerto Ibiza, emplazado en Rancagua.





� -  JURISPRUDENCIA


1)  Con referente a este artículo el Tribunal Oral Penal de Rancagua,  en los antecedentes Rit 225-2008,   sobre Robo en Lugar  Habitado,   señaló lo siguiente:  “Atendido lo dispuesto en el artículo 450 del Código Penal corresponde sancionar al autor del delito de robo en grado de tentativa, con una pena que corresponde a la de un delito consumado, en atención a que la disposición legal anterior constituye una regla de determinación de pena que se encuentra vigente”.  En este caso se aplicó la pena de 5 años 1 día de presidio mayor en su grado mínimo, accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos e inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena, y al pago de las costas de la causa.


� Es interesante la discusión planteada  por el destacado penalista don  Humberto Limarie Oyarzun,  en el Juicio Oral Rit 175-2007, seguida ante el Tribunal Oral Penal de Rancagua, al tratar  dentro del marco de la teoría del caso  de la impugnación de la aplicación del art. 450  por parte de los sentenciadores al esgrimir  como núcleo central que dicha disposición era inconstitucional,  porque afectaba la igualdad ante la ley,  y que esta igualdad, interpretando las palabras del ilustre no tan sólo es en cuanto a los derechos,  sino que también en cuanto a las cargas,  como lo sería en la especie la sanción penal,  ya que en otros ilícitos  se castiga de diferente forma el delito tentado, frustrado y consumado,  desconociendo este grado de desarrollo el legislador penal,  afectando con ello garantías constitucionales.


 	La resolución del problema necesitó de la misma fuente de luminosidad intelectual del que la proponía,  resolviéndose que el control de constitucionalidad  ya había sido traspasado al resolverse por el Tribunal Constitucional el debate de aplicación  sobre esta norma,  sin perjuicio de que la Constitución Política del Estado establecía la forma y condiciones para recurrir de inaplicabilidad por inconstitucionalidad,  no siendo el Tribunal Oral Penal  competente para conocer de la inaplicabilidad de una norma legal vigente.   Ambas posiciones son merecedoras del más completo respeto y admiración por la calidad y concentración intelectual de quienes las emitieron en su oportunidad,  siendo dignas de estudio por todos los entendidos en la materia.


� Maria Antonia Juste P.  Catalina Mertz K.,  Rafael Mery N.,   “Medidas Alternativas a la Reclusión,  La Experiencia de Chile, España, Estados Unidos e Inglaterra”,  Proyecto “Sistema de Ejecución de Penas para Chile, Fundación Paz Ciudadana”,  Edición Francisco José Folch V.;   Luiz Luisa, Manuel de Rivacoba y Rivacoba, José Luis Guzmán Dalbora,  Sergio Politoff Lifschitz,  “Política Criminal y Reforma Penal”.


�  Con respecto a esta normativa,  el Tribunal Oral  Penal de Rancagua,  en los antecedentes RIT 228-2008, sobre Delito de Homicidio,  Lesiones y Amenazas,  ha señalado  lo siguiente : “Por su parte, el delito de lesiones leves en contexto de violencia intrafamiliar, según el artículo 494 N°5 del Código Penal, debe ser calificado, para los efectos de la sanción como menos graves, aplicando en consecuencia el artículo 399 del mismo cuerpo legal, que contempla una pena de relegación o presidio en sus grados mínimos o multa de once a veinte unidades tributarias mensuales, sanción que al concurrir sólo una atenuante, no podrá aplicarse en su máximun como lo ordena el artículo 67 del código punitivo.


Sobre este punto, habrá que señalar que no se hará aplicación del artículo 400 del código de castigos como lo refirió la Fiscal en su acusación, puesto que ello es para cuando las lesiones son de aquellas que se describen en el párrafo 3 del Título VII del libro II, y no para las lesiones leves, en donde la dinámica de violencia intrafamiliar ya se aplicó para considerar las lesiones leves como menos graves, según el artículo 494 N°5 del mismo cuerpo legal. Aplicar nuevamente el artículo 400 citado, sería considerar doblemente una circunstancia inherente al delito, lo que prohíbe el inciso segundo del artículo 63 del cuerpo legal tantas veces mencionado.”,  con respecto al delito de Lesiones el acusado fue condenado a la pena de 61 días de presidio menor en su grado mínimo.


� JURISPRUDENCIA: 


1).- Con respecto a este articulado debemos señalar que el Tribunal Oral Penal de Rancagua, en los antecedentes RIT 250-2008,  sobre Robo con Intimidación en los cuales participaron 2 menores y Mayor de edad,  de acuerdo a la solicitud del Ministerio Público de que se aplicara la agravante del artículo 450 inciso 2 del Código Penal, los sentenciadores señalaron  “…En lo que si se comparte con la defensa, es que en la especie no concurre la agravante especial del artículo 450 inciso segundo del código punitivo, por cuanto la intimidación sufrida por la víctima se produjo precisamente con las armas que portaban los acusados. De aplicar dicha agravante en estos delitos, se estaría considerando una actitud adoptada por los acusados, tanto para la configuración misma del tipo penal y luego para dicha agravante, lo que transgrede de manera abierta el artículo 63 del mismo cuerpo legal, que señala, en su inciso primero, que “no se tomarán en cuenta las agravantes que por si mismas constituyen un delito penado por la ley o que ésta haya expresado al describirlo y penado”, agrega en su inciso segundo, que tampoco aumentarán la pena “aquellas circunstancias agravantes de tal manera inherentes al delito que sin la concurrencia de ellas no puede cometerse.


                                En conclusión, la agravación especial contenida en el articulo 450 ya citado no puede ser aplicada al delito de robo con violencia o intimidación, en que el agente tiene que superar la resistencia de la víctima a través de la conminación de un mal grave, resultando inherente para ellos el empleo de armas, ya que como regla general no se puede intimidar al paciente de un robo sin el uso de instrumentos que aumenten la potencia física del agente en términos de poder causar un grave daño en la salud o la vida del primero”. 


2).-   En los antecedentes RIT 64-2003,  El  Tribunal Oral Penal de La Serena,  expuso:  “…Contrariamente a lo sostenido por la Fiscalía,  no le perjudica a los acusados la agravante del artículo 12 Nro. 6 del Código Penal,  desde que si bien se acreditó que utilizaron una piedra,  un palo y una pala metálica, sin que para ello fuese necesario que éstos se hubiesen levantado y traído como prueba a juicio,  como lo argumentara la defensa,  no es menos cierto que dichos elementos fueron justamente los necesarios  para ejecutar el ilícito por el que se los sancionará de modo tal que no puede además estimarse dicha situación como una agravante de la pena que corresponde imponer”.   Sentencia extraída desde Código Penal,  Jurisprudencia en el Nuevo Sistema de Justicia Criminal,  Rodrigo Cerda San Martín,  Francisco Hermosilla Iriarte,  Editorial Librotecnia Página. 138.


3).-  En los antecedentes RIT 10-2004  el Tribunal Oral Penal de Talca,  señaló lo siguiente:  “De la misma manera se desestimará,  la agravante del número 6 del mismo artículo,  abusar el delincuente de las armas en términos que el ofendido no pudiera defenderse con probabilidades de repeler la ofensa,  por estimar que el uso del arma blanco,  en el caso sublite,  es una circunstancia inherente al delito, de conformidad con lo establecido en el artículo 63 inciso 2 del mismo cuerpo legal” Sentencia extraída desde Código Penal,  Jurisprudencia en el Nuevo Sistema de Justicia Criminal,  Rodrigo Cerda San Martín,  Francisco Hermosilla Iriarte,  Editorial Librotecnia Página. 138.


4).-   En los antecedentes RIT 43-2003,  el Tribunal Oral Penal  de Curicó,  expresó lo siguiente “Que se rechazará  la circunstancia agravante  de responsabilidad penal invocada por el querellante y acusador particular,  contenida en el artículo 12 Nro. 5 del Código Penal,  esto es, en los delitos contra las personas, obrar con premeditación conocida o emplear astucia, fraude o disfraz, por cuanto la estafa  corresponde a un delito contra la propiedad… y, asimismo, por aplicación del principio no bis in idem, consagrado en el artículo 63 del Código Punitivo,  que prescribe que no producen el efecto de aumentar la pena aquellas circunstancias agravantes de tal manera inherentes al delito que sin la concurrencia de ella no puede cometerse” Sentencia extraída desde Código Penal,  Jurisprudencia en el Nuevo Sistema de Justicia Criminal,  Rodrigo Cerda San Martín,  Francisco Hermosilla Iriarte,  Editorial Librotecnia Página. 139.


5) El Tribunal Oral Penal de La Serena,  en los antecedentes RIT 38-2003,   consideró que la aplicación del artículo 90 no es obstáculo para acoger la agravante del artículo 12 Nro. 14  del CP.,  solicitada por el Ministerio Público, y que no transgredía el principio  nom bis in idem  contemplado en el artículo 63 del Código Punitivo,  argumentando que el artículo 90 del referido Código, tipifica y sanciona un delito independiente que es el quebrantamiento de condena,  lo que es independiente que la persona que quebrante su condena delinca o no de nuevo, bastando el mero quebrantamiento para que deba ser sancionado con una de las penas que contempla la referida norma,  constituyendo situaciones distintas el quebrantar una condena,  con la de cometer además un delito  después de haberla quebrantado,  por lo que no se produce colisión alguna con el artículo 63 del Código Penal,  en cuanto  éste se orienta a impedir un mismo e idéntico hecho,  sea motivo de un doble juzgamiento, por lo que concurriendo en la especie los supuestos legales,  esto es, cometer un delito después de haber quebrantado una condena y dentro del plazo que puede ser castigado por el quebrantamiento se estima procedente la agravante en comento.


     COMENTARIO DEL AUTOR:  Existe una confusión con las normas del artículo 90 y 91 del Código Punitivo,  porque las primeras son aplicables a los sentenciados que quebranten su condena, siendo castigados con las penas que establece el propio articulado  e inclusive establece en su numeral 2º, 5º y 6º  la reincidencia del quebrantamiento de las mismas hipótesis contenidas en los numerales antes indicados. Pero el artículo 91 establece claramente los casos  en que se comete un crimen o simple delito durante el tiempo de la condena,  bien sea mientras se cumple o después de haberla quebrantado,  lo que evidencia la posibilidad cierta de la aplicación de la agravante al nuevo delito cometido durante el tiempo de la condena o de su quebrantamiento.


� El artículo 1 de la  Ley 17.266,  publicada del 06 de enero de 1970 que como ya se expresó al analizar el artículo 66 de C.P., vino a  modificar  el inciso 2 original,  en el sentido de agregar un punto seguido y la frase “Si en este último caso el grado máximo de los designados estuviere constituido por la pena de muerte,  el tribunal  no estará obligado a imponerla necesariamente”.


 		La razón de esta modificación se encuentra en la historia de las actas de las sesiones parlamentarias de la Cámara de Diputados  del 28 de Junio de 1966,  Tomo II,  página 1224,  centrándose la discusión sobre la abolición de la pena de muerte, sobre su legitimidad y utilidad en la aplicación de ésta.  El Gobierno de la época se limitó a proponer modificaciones tendientes a restringir la aplicación de la pena de muerte en los diversos cuerpos legales,  lo que quedó registrado en el mensaje de la Ley 17.266.  


 		Asimismo dicho articulado fue modificado en por la Ley 19.734  y que da cuenta su actual redacción.





� JURISPRUDENCIA:


1)   El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  formado por los Jueces Sra. Gladys Medina Montecinos, Pablo Zabala Fernández,  y Alvaro Martínez Alarcón,   en los antecedentes RIT 169-2009,  sobre Robo en Lugar Habitado,  al concurrir 2 minorantes (Art.  11 Nro. 7 y 9 del CP)y 2 agravantes (Art. 12 Nro. 16 y 456bis Nro. 3,  ambas del CP),  compensó racionalmente  éstas y señaló en su considerando duodécimo:  “De esta manera la pena asignada al delito de robo en lugar habitado, se encuentra establecida en el artículo 440 del Código Penal, y es una de presidio mayor en su grado mínimo, y al concurrir dos atenuante y dos agravantes, las cuales se compensarán de manera racional por estimarlas de igual entidad, y de conformidad lo previsto en el artículo 67 del código punitivo, el Tribunal podrá recorrer la sanción en toda su magnitud”,   y por ello condenó a   “H.L.O.U. y C. E. F.I., ya individualizados, como coautores del delito consumado de robo con fuerza en lugar habitado, cometido en la comuna de Rancagua, el día 1° de abril de 2009, a sufrir cada uno de ellos la pena de CINCO (5) AÑOS Y UN (1) DÍA DE PRESIDIO MAYOR EN SU GRADO MINIMO, accesoria de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena”.


2) En los antecedentes RIT 160-2009,   el Tribunal Oral Penal de Rancagua,  formado por  los Jueces Sras.  Gladys Medina Móntesenos,  Pamela Quiroga Lorca y  Marcela Paredes Olave,  señalaron: “Que la pena asignada al delito de robo con intimidación es una de presidio mayor en sus grados mínimo a máximo. Ahora bien al existir una agravante y concurrir una atenuante, el Tribunal hará una compensación racional según lo señala el artículo 67 del código punitivo, lo que le permite recorrer toda la extensión de la sanción. Y en la especie se estima pertinente la aplicación de la pena en el grado mínimo, debido a la menor extensión del mal causado alegada por la defensa…”, y  en definitiva se condenó a “F. M. Z. C., ya individualizado, a la pena de CINCO AÑOS Y UN DÍA de presidio mayor en su grado mínimo, más las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares  mientras dure la condena y al pago de las costas de la causa, como autor del delito de robo con intimidación, en grado consumado, en la persona de iniciales D.E.M.G, perpetrado el día 21 de febrero de 2009, en esta cuidad”.





� JURISPRUDENCIA:


El  Juzgado de Garantía de Temuco,  en juicio abreviado llevado a cabo con fecha 01 de Junio de 2001,   por el delito de Robo con Fuerza en  lugar No habitado, Frustrado, señaló  “NOVENO:  Que la pena solicitada por el Sr. Fiscal,  por estimarse por el Tribunal que se encuentra dentro del marco legal y teniendo presente  que concurre una circunstancia  modificatoria  de responsabilidad,  la que no se tendrá como muy calificada,  pero su concurrencia  permite aplicar el mínimum según lo dispondrá ”,  por lo que fue condenado a la pena de 61 días de presidio menor en su grado mínimo,  accesorias de suspensión de cargo y oficio público  durante el tiempo de la condena y pago de las costas del proceso,  como autor del delito de Robo con Fuerza en lugar No destinado a la habitación en grado de frustrado.  Alejandro Abuter Campos, Ob. Cit., Tomo I, página 57 y sgtes.


El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  en los antecedentes RIT 158-2009,  formado por los Jueces Sres.  Pablo Zabala Fernández, Roberto Cociña Gallardo  y  Sra. Marcela  Paredes Olave,  en el Considerando noveno “Que la pena asignada al presente delito es la de presidio mayor en su grado mínimo a máximo, en este caso concurriendo en la especie una circunstancia agravante y ninguna atenuante, desde luego no se puede aplicar el mínimo, por lo que se excluye el tramo de presidio mayor en su grado mínimo, quedando la penalidad a establecer limitada al medio o al máximo del presidio mayor, el que se aplicará al inicio del grado medio por resultar acorde con la extensión mal causado. Lo anterior independientemente al grado de desarrollo del delito materia del presente caso, conforme a lo dispuesto en el inciso primero del artículo 450 del Código penal…”,   por lo que se condenó a “L. A. T. C., ya individualizado, a la pena de DIEZ AÑOS Y UN DÍA de presidio mayor en su grado medio, más las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena, como autor de un delito de robo con violencia, en grado de frustrado, en la persona y perjuicio de L. N. G., cometido el 17 de abril de 2009, en la comuna de San Francisco de Mostazal”.


3)   El Tribunal Oral Penal de Rancagua, formado por los Jueces Sra. Pamela Quiroga Lorca y Sres. Roberto Cociña Gallardo  y Pablo Zabala Fernández, e los antecedentes RIT 156-2009,  expresaron en el considerando: “DECIMOSÉPTIMO: Que, la pena prevista para el delito de abuso sexual contra una persona menor de 14 años, que en la especie son cuatro, es la de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo y, para el único delito de abuso sexual de una persona mayor de catorce años, se consigna una pena de presidio menor en su grado máximo y concurriendo respecto de las cinco figuras, una circunstancia atenuante y ninguna agravante, respecto a las figuras del artículo 366 bis, no se aplicará el grado máximo, en conformidad a lo que dispone el artículo 68 inciso segundo del Código Penal, quedando entonces, en forma preliminar y respecto de cada uno de los ilícitos, una pena de presidio menor en su grado máximo.


 	En relación a la figura del artículo 366 del Código Punitivo, atendida la atenuante señalada, se aplicará su pena en el mínimum, en cumplimiento de lo que mandata el artículo 67 inciso segundo del citado Código.


De esta forma, teniendo cinco delitos, en el marco del presidio menor en su grado máximo, resulta más beneficioso imponerla una pena correspondiente a las diversas infracciones, estimadas como un solo delito, aumentada en un grado, en forma establecida en el artículo 351 del Código Procesal Penal.”,  condenando en definitiva a  “…D. A. C. L, ya individualizado, a la pena única de SEIS AÑOS de presidio mayor en su grado mínimo, a las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y de la inhabilitación absoluta para profesiones titulares, mientras dure la condena y al pago de las costas de la causa, en su carácter de autor de un delito de abuso sexual en la persona de la menor de iniciales K.P.F.Y., ilícito previsto y sancionado en el artículo 366 inciso primero, en relación con los artículos 361 N°1 y 366 ter, todos del Código Penal y en igual calidad, respecto de cuatro delitos de abuso sexual en la persona de la menor de iniciales M.E.F.Y., previstos y sancionados en el artículo 366 bis del Código Penal con relación al artículo 366 ter del mismo Código, hechos ocurridos en la localidad de Rosario, en la comuna de Rengo, en la VI Región, en los meses de diciembre del 2006 el primero y, en enero y febrero del 2007 los cuatro restantes.  Que, se le impone como sanción accesoria al acusado, la sujeción a la vigilancia de la autoridad durante los diez años siguientes al cumplimiento de la pena principal impuesta, la que consistirá en informar a Carabineros cada tres meses su domicilio actual y el incumplimiento de esa obligación configurará la conducta establecida en el artículo 496 N° 1 del Código Penal.  Asimismo, se le condena a las penas de interdicción del derecho de ejercer la guarda y ser oído como pariente, en los casos que la ley designa… ”


� JURISPRUDENCIA:


1)  El Juzgado de Letras Mixto de Purén,  con fecha 02 de Febrero de 2001,   luego llevarse a cabo el juicio en procedimiento abreviado en contra de A.G.C.P.,    se  señaló lo siguiente al momento de determinar la pena “…La pena solicitada por el Ministerio Público de dos años y ciento ochenta  días de presidio menor en su grado medio,  se encuentra dentro del marco que establece el artículo 397 Nro. 1,  en relación con los artículos 11 Nro. 5, 6  y 67 inciso cuarto y 69,  todos del Código Penal.  En consecuencia  no observándose razones para atenuar aún más la pena solicitada por el Sr. Fiscal,  se accederá al máximo de lo solicitado”.  En razón de lo expuesto anteriormente  A.F.C.P.,  fue condenado a la pena de 2 años  182 días de presidio menor en su grado medio y a la pena accesoria de suspensión de cargo u oficio público durante el tiempo de la condena,  en su calidad de autor del delito de lesiones graves del artículo 397 Nro. 1 del C.P.


2)  El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  formado por lo Jueces Sres.  Álvaro Martínez Alarcón,  Joaquín Nilo Valdebenito y Roberto Cociña Gallardo,  en los antecedentes RIT 151-2009,  se indicó en el considerando:  “UNDÉCIMO: De esta manera la pena asignada al delito de robo en lugar destinado a la habitación, se encuentra establecida en el artículo 440 del Código Penal, y es una de presidio mayor en su grado mínimo, independientemente del grado de desarrollo de ejecución del mismo, de acuerdo a la norma del artículo 450 inciso primero del cuerpo legal recién citado, y al concurrir dos atenuante sin perjudicarle agravante alguna, de conformidad lo previsto en el artículo 67 del código punitivo, el Tribunal rebajará la pena en un grado desde el mínimo señalado por la ley para este delito y dentro de ese cuantum, la sanción podrá recorrerse en toda su magnitud”,   por lo que se condenó “a H.A.I.N., ya individualizado, como autor del delito tentado de robo con fuerza en lugar destinado a la habitación, cometido en la comuna de Rancagua, el día 1 de marzo de 2009, a la pena de TRES (3) AÑOS Y UN (1) DÍA DE PRESIDIO MENOR EN SU GRADO MÁXIMO, accesoria de inhabilitación absoluta perpetua para derechos políticos y de inhabilitación absoluta para cargos y oficios públicos durante el tiempo de la condena.  Asimismo se señaló “Que, se libera al condenado del pago de las costas de la causa, dado que, en virtud de su actitud cooperadora, tanto en la etapa intermedia como en el juicio oral, permitió alcanzar con mayor celeridad y estándar de calidad, la convicción de condena del Tribunal, lo que llevó por consecuencia la realización de un juicio más expedito, que permitió liberar la mayor parte de prueba de incriminación, lo que ahorró al Estado el gasto que hubiere irrogado la realización de una audiencia sin dicha colaboración”


� JURISPRUDENCIA:


1)  En los antecedentes Rit 226-2008,  el Tribunal Oral Penal de Rancagua, aplicó la norma del artículo 67 inciso final del C.P.,  al asistirle al sentenciado una agravante y una minorante de responsabilidad,  y en sus fundamentos señalaron lo siguiente “7°.-  Favorece al acusado la circunstancia atenuante de responsabilidad penal que contempla el artículo 11 Nº 9 del Código Penal, que fue solicitada por su defensa, ya que la declaración que prestó en la audiencia, la que mantuvo desde  el momento mismo en que fue detenido,  contribuyó sustancialmente a esclarecer el delito objeto de la acusación, al describir circunstanciadamente su participación con lo que contribuyó a elevar el estándar de convicción condenatorio que obtuvo este Tribunal, tanto de la ocurrencia del hecho punible como de su autoría y que permitió al ente persecutor disminuir su carga probatoria, cuando liberó a diversos testigos de cargo.


          De otra parte, perjudica al acusado Sebastián Andrés Aguilera, la circunstancia agravante de la reincidencia específica, establecida en el artículo 12 N° 16 del Código Penal, acreditada con su extracto de filiación y antecedentes, en el cual consta que fue condenado como autor del delito de robo con fuerza en lugar habitado en la causa RIT 1.743-2007 del Juzgado de Garantía de Rengo, a una pena de tres años de presido menor en su grado medio, la que fue remitida y, con la sentencia recaída en la referida causa el 23 de septiembre de 2007, por el hecho perpetrado el día anterior la que quedó ejecutoriada el mismo día.


	8°.- La pena prevista para el delito de robo con escalamiento, en lugar destinado a la habitación es de presidio mayor en su grado mínimo y al existir una circunstancia agravante y una atenuante, el Tribunal las compensará racionalmente lo que elimina recíprocamente sus efectos, con lo cual podrá recorrer toda la extensión el castigo corporal.


               En consideración a que se recuperó prácticamente la totalidad de las especies sustraídas en forma inmediata a la comisión del delito, por lo que, no existió mayor perjuicio patrimonial para el ofendido, se aplicará la pena en su mínimo”.    En este fallo se aplicó la pena de 5 años y 1 día de presidio mayor en su grado mínimo,  y a las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena, como autor del delito de robo con escalamiento, en lugar destinado a la habitación.  Dictada por los Jueces TOP,  Señor Oscar Castro Allendes,  Señora Pamela Quiroga Lorca y Señor Roberto Cociña Gallardo.


2).  El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  en los antecedentes RIT 203-2008,  sobre Robo en Lugar Habitado,  aplicó a uno de los sentenciados la pena de 541 días de presidio menor en su grado medio,  accesoria de de suspensión de cargo u oficio público durante el tiempo de la condena,  en atención  a favorecer al condenado la minorante especial del artículo 456 del C.P.,   atenuantes del Artículo 11 Nro. 6,  7 y  9,  todas del mismo cuerpo legal,  y la agravante del artículo 456 bis Nro. 3 del Código Punitivo,  situación que señaló en uno de los considerandos del fallo   que se extrae textualmente  “DECIMOTERCERO: De esta manera la pena asignada al delito de robo en lugar destinado a la habitación, se encuentra establecida en el artículo 440 del Código Penal, y es una de presidio mayor en su grado mínimo.  En el caso del acusado G. T., primeramente, se procederá a la rebaja de un grado de la pena que autoriza el artículo 456 del Código Penal, luego de ello, concurriendo tres circunstancias atenuantes y una agravante, compensando esta última con una de las primeras, por estimarlas de igual entidad, el tribunal, procederá a rebajar nuevamente otro grado, como lo faculta el artículo 67 del código del ramo, quedando en definitiva la pena en presidio menor en su grado medio”


3).  El Juzgado Mixto de Tolten,  en sentencia  en procedimiento abreviado llevado a cabo con fecha 12 de Julio de 2001,  por el delito de hurto de ganado, abigeato,  en el considerando Undécimo se expuso:  “Que en consecuencia,  teniendo como base  punitiva el tramo medio del presidio menor y en consecuencia de una agravante  y una atenuante, el sentenciador podrá recorrer toda su extensión, atendida la racional compensación producida conforme  a la regla contenida en el inciso final del artículo 67  del cuerpo sancionado”,  aplicándose la pena de dos años un día de presidio menor en su grado medio,  a la accesoria de suspensión de cargo u oficio público durante el tiempo de la condena y al pago de las costas de la causa.   Alejandro Abuter Campos, Ob. Cit.  Tomo I,  página 75  y siguientes.


� JURISPRUDENCIA:


1).-    En los antecedentes RIT 2-2003,  El Tribunal Oral Penal de Iquique, señaló lo siguiente “”Que en consecuencia ,  agrava la responsabilidad penal del acusado una circunstancia agravante,  sin que le favorezca ninguna atenuante,  por lo que de conformidad a lo dispuesto en el artículo 68  inciso 2 del Código Penal,  la  pena corporal  asignada al delito  del  que resulta responsable,  que se compone de tres grados,  no se impondrá en su mínimo,  sino que lo será en su grado  medio,  atento para ello a la forma como se cometió el delito y el perjuicio causado a la ofendida.


 	Que de la manera expuesta se rechazará lo esgrimido por la defensa,  en cuanto a la  interpretación  que el día 68 citado realizan,  esto es, que por la concurrencia de un agravante del  Tribunal  solamente  no podría aplicar el mínimo  de la  pena,  pudiendo entonces  imponer una sanción  inferior al  grado medio del presidio mayor solicitado por la Fiscalía, porque resulta claro para el Tribunal que la mención que en su inciso segundo se hace de la  expresión  “mínimo  está referida a los grados que componen una pena  o sanción privativa de liberta.”


2)  En los antecedentes RIT 116-2009, formado por los Jueces Sres. Manuel Díaz Muñoz, Roberto Cociña Gallardo y Pablo Zavala Fernández, El Tribunal Oral Penal   expuso:  DÉCIMOQUINTO: Que, teniendo consignado el delito de desacato, una pena de reclusión menor en su grado medio a máximo y concurriendo en la especie una circunstancia atenuante de responsabilidad penal, esto es, la ya analizada del artículo 11 N° 9 del Código del ramo y ninguna agravante - toda vez que el Ministerio Público, en sus alegatos terminales, no perseveró en la agravante que originalmente consideraba la acusación, esto es, la del 12 N° 16 - al momento de aplicar la pena especifica, el tribunal no aplicará su grado máximo, en cumplimiento de lo mandatado por el artículo 68 inciso segundo del Código Penal, quedando entonces enmarcada, en la de reclusión menor en su grado medio, pareciendo pertinente a los sentenciadores, aplicar la pena que fue sugerida de consuno por los intervinientes, en la audiencia especial que señala el inciso final, del artículo 343 del Código Procesal Penal, esto es, la más baja posible del último grado señalado.  Declarando que se condena a “H. P. S. S., ya individualizado, a sufrir la pena de QUINIENTOS CUARENTA Y UN DÍAS (541), de reclusión menor en su grado medio, a la accesoria de suspensión de cargo u oficio público durante el tiempo de la condena y al pago de las costas de la causa, en su calidad de autor del delito de desacato, en grado de consumado, hecho acontecido el día 31 de agosto de 2.008, en la comuna de Rancagua, en la VI Región.”





� JURISPRUDENCIA: 


 1)-   En los antecedentes RIT 252-2008 del Tribunal Oral Penal de Rancagua, por el delito de Homicidio Frustrado  y  Porte Ilegal de Arma de Fuego, en su considerando vigésimo con respecto a las minorantes que concurren para la determinación de la pena por el delito de Homicidio Frustrado señala “..Sin embargo y concurriendo, respecto del acusado C.M.F.C., en este delito, dos circunstancias atenuantes y ninguna agravante, esto es, las del artículo 11 Nº 6 y 7 del Código Penal, al momento de aplicar la pena, el Tribunal podrá imponer la inferior en uno o dos grados, según sea el número y entidad de dichas circunstancias, en conformidad a lo que establece el artículo 67 inciso 4 del Código Penal. En este sentido y teniendo en consideración que se trata de dos circunstancias atenuantes, una de ellas, la de reparar el mal causado, que se ha aceptado, no obstante lo reducido de las consignaciones a que se ha hecho referencia, lo sentenciadores estimaron pertinente rebajar la pena en un grado, quedando de esta forma, una pena de presidio menor en su grado máximo, la cual se aplicará en su parte más baja…”, con respecto a este ilícito se aplicó la pena de 3 años 1 día,  más accesorias legales.   Y  con respecto al  delito de Porte Ilegal de Arma de fuego se aplicó la pena de  541 días de Presidio Menor en su grado medio,  más accesorias legales. 


  2)- En los antecedentes RIT 247-2008,  por el delito de Robo con fuerza en lugar destinado a la habitación,   se aplicó la pena de 3 años y 1 día  de presidio menor en su grado máximo en atención a concurrir al acusado dos atenuantes y ninguna agravante,  señalando su considerando cuarto: “Que, al existir dos atenuantes y ninguna agravante, la pena asignada el delito se rebajará en un grado, según lo faculta el artículo 68 del Código Penal, resultando así una de presidio menor en su grado máximo, la cual será aplicada en su mínimum atendida la menor extensión del mal causado”


3)   El Tribunal Oral Penal de Rancagua, en los antecedentes RIT 228-2008,  sobre  Homicidio,  Lesiones y  Otro, en lo que respecta al primer delito en donde al acusado se le reconoció la minorante de responsabilidad del artículo 11 Nro. 6 y 8  del Código Penal,  señaló “El delito de homicidio simple, contemplado en el artículo 391 Número 2 del Código Penal, contempla una pena de presidio mayor en sus grados mínimo a medio, y al concurrir dos atenuantes de responsabilidad penal sin perjudicarle ninguna agravante, el Tribunal podrá rebajar la pena en uno, dos o tres grados, como lo autoriza el artículo 68 del Código Penal, optando por la rebaja de un grado, dado el número de atenuantes concurrentes y la entidad de las mismas”,   y en este delito se aplicó la pena de 3 años 1 día de presidio menor en su grado máximo , máximo y a las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para cargos y oficios públicos durante el tiempo de la condena y al pago de las costas de la causa.


4)    En los antecedentes Rit 224-2008,   luego de Recalificar  el delito de Homicidio Calificado por Homicidio Simple,   al favorecer al acusado dos minorantes de responsabilidad  y no concurrir ninguna agravante,  señaló lo siguiente:  “D E C I M O C U A R T O: Que la pena fijada en el artículo 391 N° 2 del Código Penal para el delito de este juicio es la de presidio mayor en sus grados mínimo a medio. Al concurrir en favor del acusado Godoy Leyton dos atenuantes y no perjudicarle agravante, según artículo 68 inciso 3° del citado Código, el tribunal puede imponer la pena inferior en uno, dos o tres grado al mínimo de los señalados por la ley, según el número y entidad de dichas circunstancias, facultad que el tribunal estima pertinente ejercer, pero solo en un grado, ya que ella fue la que solicitó el defensor y debido a que solo existen dos minorantes, por lo que la pena que procede aplicar en la especie, es la de presidio menor en su grado máximo y su cuantía se establecerá en la de cuatro años, habida consideración a la extensión mayor del daño producido por el delito, que importó privar de la vida al ofendido, por lo que es irreparable, sin imponerse en la máxima, atendido que concurren dos atenuantes.”


5)  El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  formado por los Jueces Señores Joaquín Nilo Valdebenito,  Oscar Castro Allendes y  Manuel Díaz Muñoz,  en los antecedentes RIT 182-2009,  sobre  Homicidio Simple,  al momento de determinar la aplicación de la pena,  y favoreciéndole las minorantes de responsabilidad del artículo 11 Nro.  5 y 6 del Código Penal, se  expresa “El homicidio simple tiene asignada una pena de presidio mayor en su grado mínimo a medio, y por favorecer al acusado dos atenuantes y no perjudicarle agravante, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 68 inciso tercero del Código penal, la sanción mínima asignada al delito se rebajará en un grado y quedará dentro del rango de presidio menor en su grado máximo, y dentro de este parámetro, fijará la condena de acuerdo con lo previsto en el artículo 69 del Código penal, que para este caso será de cinco años, por estimarla condigna con los hechos reconstruidos en la audiencia”,  por lo que se condenó a “A. H. V. A., ya individualizado, a la pena de CINCO AÑOS de presidio menor en su grado máximo, como autor del delito de homicidio simple de J. O. de V., ocurrido el 3 de julio de 2008, en esta ciudad, previsto y sancionado en el artículo 392 N° 2 del Código penal, en grado de consumado.   Se le imponen, además, las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para cargos y oficios públicos durante el tiempo de la condena.  Se condena, por último, al pago de las costas de la causa”.


� JURISPRUDENCIA:  


1) De acuerdo a lo dispuesto en este articulado al momento de realizar el análisis,  el Tribunal Oral Penal de Rancagua, en los antecedentes RIT 250-2008,  por el delito de Robo con Intimidación en el que participaron 2 menores y un mayor de 18 años,  en lo referente a ésta hipótesis legal  se señaló en uno de sus considerandos  “respecto del condenado adulto C. E. V. R., al compensarse racionalmente una de las atenuantes que le beneficia con la agravante que le perjudica, por estimarlas de la misma entidad, queda subsistente una atenuante, por ello, no podrá aplicarse el grado máximo, según lo ordena el artículo 68 del Código Penal”,  por lo que se aplicó la pena de 5 años  1 día de presidio mayor en su grado mínimo, y accesorias legales.  Asimismo a los menores de edad  se le  aplicó la pena de 2 años de Libertad Asistida   con plan de intervención de conformidad a la Ley 20.084”.


2)  El Tribunal Oral Penal de Rancagua, formado por los Jueces Señor Álvaro Martínez,  Sra. Pamela Quiroga Lorca y Sr. Pedro Caro Romero,  en los antecedentes Rit 183-2009,  sobre Robo en con Intimidación,  en su considerando undécimos se señaló  “Que, en el caso de C. A. se compensa racionalmente la agravante de reincidencia específica que le perjudica, con la atenuante que le favorece (Art. 11 nro. 9 del C.P.), estimadas ambas de igual valor, restando sólo una agravante, la pluralidad de malhechores, conforme con la cual, el tribunal no podrá aplicar el mínimo de la pena asignada al delito, según lo dispone el inciso segundo del artículo 68 del Código Penal. 


      Por otra parte, respecto de U. H., al compensarse racionalmente la única agravante que le perjudica -la pluralidad de malhechores-, con la atenuante que le beneficia (Art. 11 Nro. 9 del C.P), por estimar a ambas de igual valor, el delito queda desprovisto a su respecto de circunstancias modificatorias de responsabilidad penal y en consecuencia, el tribunal podrá recorrer toda la extensión de la pena al aplicarla, según lo dispone el inciso primero del artículo 68 del Código Penal, siendo impertinentes para la fijación del quantum los antecedentes documentales de orden laboral presentados por el defensor en la audiencia de determinación de pena...”.    En atención a lo anterior se condenó a las siguientes penas:  “H. A. C. A., ya individualizado, a la pena de DIEZ AÑOS Y UN DÍA de presido mayor en su grado medio, a las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y de inhabilitación absoluta para profesiones titulares durante el tiempo de la condena y al pago de la mitad de las costas del juicio, como coautor del delito de robo con violencia e intimidación, en grado de consumado, en perjuicio de E. M. R.,   asimismo se condena a C. E. U. H., ya individualizado, a la pena de CINCO AÑOS Y UN DÍA de presido mayor en su grado mínimo, a las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y de inhabilitación absoluta para profesiones titulares durante el tiempo de la condena y al pago de la mitad de las costas del juicio, como coautor del delito de robo con violencia e intimidación.”


3)-   En los antecedentes RIT 243-2008,  El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  frente a un acusado por el delito de  Incendio y Robo con resultado de lesiones gravísimas, al realizar el análisis de las minorantes y agravantes señaló “…Que la pena asignada al delito de incendio por el que fue condenado el acusado es la de presidio mayor en cualquiera de sus grados, pero como C. P., según su extracto de filiación, a la fecha de perpetración de este delito tenía 17 años y 10 meses de edad,  es menester rebajar la pena correspondiente al ilícito según lo dispone el artículo 21 de la Ley 20.084 e imponer la inferior en un grado al mínimo de los señalados por la ley, luego de ello y aplicando las reglas de determinación de pena del Código Penal, especialmente el artículo 68 de dicho cuerpo legal y contando el acusado con dos atenuantes a su favor y ninguna agravante, atendida la entidad de éstas se procederá a efectuar una nueva rebaja pero sólo en un grado…”  y continúa “...En el caso del delito de robo con resultado de lesiones gravísimas la pena a imponer es una de presidio mayor en su grado medio a perpetuo calificado, y obrando a favor del  condenado dos atenuantes y una agravante, se compensará racionalmente una atenuante con la agravante que lo perjudica, manteniéndose vigente una circunstancia minorante y por aplicación de las reglas del artículo 68, la pena no se aplicará en su máximo,  y aplicó la pena de 541 días  de internación  en régimen semicerrado,  por el delito de incendio;  y la pena de 10 años y 1 día de presidio mayor en su grado medio y accesorias legales por el delito de Robo causando Lesiones Gravísimas.


4)  El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  formada por los Jueces Sres.  Manuel Díaz Muñoz,  Joaquín Nilo Valdebenito  y Sra. Alejandra Besoaín Leigh, en los antecedentes RIT 149-2009,  señaló  “…Así las cosas, concurriendo una circunstancia agravante que les perjudica y una atenuante que les favorece,  conforme al artículo 68 del texto penal sustantivo, se compensarán racionalmente ambas circunstancias modificatorias, aplicando la sanción en el mínimo posible”,  condenando en definitiva  a “a V.M.L.B. y C.E.C.V. ya individualizados, a sufrir cada uno de ellos, la pena de CINCO AÑOS y UN DÍA de presidio mayor en su grado mínimo, como autores del delito de robo con intimidación,  cometido en perjuicio de L. L. B. y R. S. G., ocurrido en calle camino Real en la intersección con calle Valparaíso de la localidad de Graneros, acaecido en la madrugada del día 15 de Febrero de 2009, ilicitud que se encuentra en grado de desarrollo consumado. 


	Se les CONDENA  además, a sufrir las PENAS ACCESORIAS de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y a la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena; finalmente,  se les CONDENA al pago de las COSTAS de la causa, en partes iguales”


� JURISPRUDENCIA: 


1). El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  en los antecedentes RIT 255-2008,  RUC 0700807835-6, por el delito de Robo con Violencia,  en atención a que el acusado no le concurrían circunstancias atenuantes  ni agravantes,   aplicó  esta disposición legal  y aplicó  la pena de 5 años 1 día  de presidio mayor en su grado mínimo.


2)   El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  formada por los Jueces Sr. Oscar Castro Allendes,  y Sra.  Pamela Quiroga Lorca y Marcela Paredes Olave, en los antecedentes RIT 150-2009,  en el considerando octavo señaló:  “OCTAVO: Que, en la especie, no concurren circunstancias modificatorias de responsabilidad penal, en especial, por cuanto el acusado registra condenas anteriores en su extracto de filiación y antecedentes, y en consecuencia, el tribunal puede recorrer toda la extensión de la pena asignada al delito, de conformidad con el artículo 68 del Código Penal,  y  dictó fallo condenando a  J. A. V. O., ya individualizado, a la pena de CINCO AÑOS Y UN DÍA de presidio mayor en su grado mínimo, más las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena, como autor de un delito de robo con violencia, en grado de consumado, en la persona y perjuicio de la víctima de iniciales H.E.O.O., cometido el 08 de enero de 2008, en la ciudad de Rancagua.  Como asimismo, se le condena al pago de las costas de la causa”.


3) El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  formada por los Jueces Sres. Pablo Zabala Fernández,  Gustavo Vega Belmonte y Oscar Castro Allendes,  en los antecedentes RIT147-2009,  en el señaló en el considerando “DÉCIMO SEGUNDO. Como no inciden en el hecho circunstancias modificatorias de responsabilidad, toda vez que el Ministerio Público no persistió en la circunstancia agravante que enunciara en el auto de apertura, ni mucho menos la acreditó, de modo que el Tribunal se enfrentó con hechos en los cuales no inciden circunstancias modificatorias de responsabilidad, con lo que, conforme señala el inciso 1° del artículo 68 del Código Penal, la pena inherente al delito podrá recorrerla en toda su extensión. Para este caso particular, la determinará en su menor extensión, tal como lo pidió el Ministerio Público, por parecer ajustada a la gravedad de los hechos”,  aplicando la pena de “Que se condena a S.A.S.F., ya individualizado, a la pena  CINCO AÑOS Y UN DÍA de presidio mayor en su grado mínimo, como autor del delito de robo al Supermercado Mayorista de Rancagua, cometido con violencia sobre el guardia J. C. a quien se le infirió lesiones leves; hecho perpetrado el 21 de marzo de 2.009 en Rancagua.  Se condena además al acusado S.A.S.F. a las penas accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena y al pago de las costas de la causa”.





4)  El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  formado por los jueces Sres.  Roberto Cociña Gallardo,  Manuel Díaz Muñoz  y Sra.  Marcela Paredes Olave,   en los antecedentes RIT 120-2009,  señalaron  “Que la pena asignada al delito de lesiones graves es la de presidio menor en su grado medio, la que se deberá elevar en un grado, atendido lo dispuesto en el artículo 400 del Código de castigos, por cuanto no se controvirtió y el propio acusado reconoció ser el padre de los hijos de la ofendida, de manera tal se encuentra dentro de una de la hipótesis del artículo 5 de la ley sobre violencia intrafamiliar. Y al no existir circunstancias modificatorias de responsabilidad criminal que analizar, el tribunal podrá recorrer toda la extensión de la pena, la que se aplicará en su parte más baja, atendida el tiempo de incapacidad.   Respecto de delito de amenazas condicionales, la penalidad es una de presidio menor en su grado medio a máximo, no concurriendo circunstancias modificatorias, los sentenciadores pueden recorrer toda la extensión de la sanción, la que se aplicará en su mínimo considerando el desarrollo de la ésta ilicitud”,  por lo que en su parte resolutiva condenaron al acusado a la pena de tres años y un día de presidio menor en su grado máximo, más las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para cargos y oficios públicos durante el tiempo de la condena y al pago de las costas de la causa, como autor del delito de lesiones graves inferidas la madre de dos de sus hijos S.A.P.P., en grado consumado  y a la pena de quinientos cuarenta y un días de presidio menor en su grado medio, más las accesorias de suspensión de cargo u oficio público durante el tiempo de la condena y al pago de las costas de la causa, como autor del delito de amenazas condicionales, en grado de consumado.  Finalmente, se le condena además, a las sanciones accesorias establecidas en el artículo 9 letras a, b, y c de la Ley 20.066, esto es, obligación del ofensor de abandonar el hogar que comparte con la víctima; prohibición al acusado de acercarse a la ofendida  en su lugar de estudio, residencia o trabajo; prohibición al imputado del porte y tenencia de armas de fuego,  todas ellas por el término de un año, una vez que obtenga su libertad.





� JURISPRUDENCIA:


1) El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  formado por los jueces Sr. Oscar Castro Allendes,  Sra. Pamela Quiroga Lorca,  y Sr. Pablo Zabala Fernández,   en los antecedentes RIT 136-2009,  al determinar la pena señalaron:  “Que, la pena prevista para el delito de abuso sexual, establecido en el artículo 366 bis del Código Penal, contempla una pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo y, concurriendo en la especie, una circunstancia atenuante, esto es, la del artículo 11 N° 6 del Código Penal y una agravante, la del artículo 12 N° 7 del mentado cuerpo normativo, se procederá a efectuar la compensación racional de una y otra, graduando como equivalentes el valor de ambas, estimando en consecuencia el hecho, como desprovisto de circunstancias modificatorias de responsabilidad penal, pudiendo en tal caso el Tribunal, al aplicar la pena, recorrer toda su extensión, en conformidad a lo que dispone el artículo 68 del Código Penal, en sus incisos 1° y 5°, estimando pertinente los sentenciadores, fijarla en su grado inferior, esto es, una pena de presidio menor en su grado máximo, y dentro de tal grado, fijar la sanción en su parte más baja, teniendo en consideración los sentenciadores, que si bien es cierto, en los delitos de connotación sexual que afectan a niños de escasa edad, naturalmente existe un daño considerable a las víctimas, atendida precisamente a la poca edad de estos, sin embargo, tales circunstancias, ya han sido consideradas por el legislador, al momento de fijar el marco legal del delito en cuestión, no advirtiéndose en la especie, en ausencia de informes psicológicos que así lo hubieran podido demostrar, que haya existido una aún mayor extensión del mal producido por el delito”,  por ello condenaron a  “E.S.D.S., ya individualizado, a la pena de TRES AÑOS Y UN DÍA de presidio menor en su grado máximo, a las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para derechos políticos y de la inhabilitación absoluta para cargos y oficios públicos durante el tiempo de la condena y al pago de las costas de la causa, en su carácter de autor del delito de abuso sexual en carácter de consumado, en la persona del menor de iniciales M.R.A.A., establecido en el artículo 366 bis del Código Penal, con relación al artículo 366 ter del mismo Código, hecho acontecido el día 6 de octubre del 2007, en la comuna de Rancagua, en la VI Región.    Asimismo se le impone como sanción accesoria al acusado E.S.D.S., la sujeción a la vigilancia de la autoridad durante los diez años siguientes al cumplimiento de la pena principal impuesta, la que consistirá en informar a Carabineros cada tres meses su domicilio actual y el incumplimiento de esa obligación configurará la conducta establecida en el artículo 496 N° 1 del Código Penal.   Se le castiga asimismo, con la pena de diez años de inhabilitación absoluta temporal en su grado máximo, para cargos, oficios o profesiones ejercidos en ámbitos educacionales o que involucren una relación directa y habitual con personas menores de edad, debiendo oficiarse a los organismos pertinentes”


2)  El Tribunal Oral Penal de Rancagua, formado por los Jueces Sr. Oscar Castro Allendes,  Sra. Gladys Medina Montecino  y Sra.  Marcela Paredes Olave,  en los antecedentes RIT 135-2009,  señalaron “Que la pena asignada al presente delito es la de presidio menor en sus grados medio a máximo y en este caso, para el condenado P.S. concurren una circunstancia agravante y tres atenuantes, por lo que, se procederá a compensar en forma racional una morigerante con la agravante por considerarlas de igual entidad, y luego de esta operación quedarán dos atenuantes en su favor. En atención a ello, y conforme con lo dispuesto en el artículo 68 del Código Penal, el Tribunal rebajará la pena en un grado y se alcanzará el presidio menor en su grado mínimo, tramo que se aplicará en su inicio, por resultar acorde con la extensión mal causado.


Ahora bien, para el caso del imputado G.A., le favorecen dos circunstancias atenuantes y le perjudica una agravante, y dado lo dispuesto en el artículo 68 del Código penal, compensará racionalmente una modificatoria de responsabilidad con su otra de carácter opuesto, y concluida esta operación, quedará en su favor una atenuante, por lo que, la pena no se podrá aplicar en su máximo, sino que, en el presidio menor en su grado medio, el cual se utilizará en el inicio del grado medio, por resultar acorde con la extensión mal causado”,  por lo que se condenó a:  “J.P.G.A., ya individualizado, a la pena de quinientos cuarenta y un días de presidio menor en su grado medio, a la accesoria de suspensión de cargo u oficio público durante el tiempo de la condena y al pago del cincuenta por ciento de las costas de la causa, como autor del delito de robo por sorpresa, en grado de consumado, en perjuicio de la víctima de iniciales K.G.R.V., cometido el día 24 de marzo de 2009, en la comuna de Rancagua. No se le concede al sentenciado beneficio alguno de los contemplados en Ley 18.216, por no cumplir los requisitos legales, atendida el número y entidad de las sanciones impuestas que da cuenta su extracto de filiación y antecedentes, por lo que en consecuencia, cumplirá efectivamente la pena impuesta y ella se cuenta desde el 24 de marzo de 2009, fecha desde la cual se encuentra ininterrumpidamente privado de libertad, según consta en el auto de apertura.


Se condena a S.A.P.S, ya individualizado, a la pena de sesenta y un días de presidio menor en su grado mínimo, a la accesoria de suspensión de cargo u oficio público durante el tiempo de la condena y al pago del cincuenta por ciento de las costas de la causa, como autor del delito de robo por sorpresa, en grado de consumado, en perjuicio de la víctima de iniciales K.G.R.V., cometido el día 24 de marzo de 2009, en la comuna de Rancagua”.


3)  El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  formado por los jueces Sra.  Alejandro Besoaín Leigh  y Sres. Joaquín Nilo Valdebenito y Manuel Díaz Muñoz,   en los antecedentes RIT 124-2009,  en el considerando decimoquinto señalan  “Que la pena asignada al delito de robo con intimidación es la de presidio mayor en sus grados mínimos a máximo, conforme al artículo 436 inciso primero del Código de castigos. Concurriendo una agravante y dos atenuantes, se compensa la primera con cualquiera de las segundas, de modo que en la especie, según el artículo 68 inciso segundo, no se puede imponer la pena en el grado máximo, por lo que sólo es factible imponerla en el mínimo o en el medio, optando el tribunal, en razón del daño sufrido, en que sólo hubo temor y se recuperó la mayor cantidad de las especies sustraídas, según lo dijo la víctima en la audiencia del juicio,  sólo se impondrá en la cuantía mínima.”,   por lo que condenaron a ambos acusados a la pena de CINCO AÑOS Y UN DÍA, de presidio mayor en su grado mínimo y a las accesorias de  inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena. Además, los sentenciados deberán pagar, en forma simplemente conjunta, la mitad de las costas de la causa. 


� JURISPRUDENCIA:


1)   El Tribunal oral Penal de Rancagua,  formado por los Jueces Sra. Pamela Quiroga Lorca y Sres.  Gustavo Vega Belmonte y  Roberto Cociña Gallardo,  en los antecedentes RIT 157-2009,  señaló “…La pena privativa de libertad asignada al delito propio de este juicio consta de dos grados y conforme a lo dispuesto en el inciso 3° del artículo 68 del Código Penal, el tribunal queda habilitado para imponer la pena inferior en uno, dos o tres grados al mínimo de los señalados por la ley, según sea el número y entidad de dichas circunstancias.  En vista de lo anterior, la pena se fijará en la extensión pedida por el defensor, esto es, de presidio menor en su grado máximo, rebajando la pena en un grado, por estimar que ella es adecuada a la gravedad del hecho que se castiga. Si embargo de lo señalado, no se fijará la extensión de la condena en su parte más baja porque la cantidad de droga en la que se vio involucrado hace lo hace merecedor a la que se le impondrá en definitiva…”,   condenándose a “…V. H. M. F., ya individualizado, como autor del delito de tráfico ilícito de estupefacientes, previsto y sancionado en el artículo 3 con relación al artículo 1 de la Ley 20.000, cometido el día 25 de agosto de 2008 en la comuna de Las Cabras, a la pena de CINCO AÑOS de presidio menor en su grado máximo y a las penas accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para cargos y oficios públicos durante el tiempo de la condena. Asimismo se condenó  a M. F.  al pago de una multa equivalentes a CUARENTA Unidades Tributarias Mensuales, comiso de las especies y dinero incautado. Y pago de las costas de la causa.”





2)  El Tribunal Oral Penal de Rancagua, formado por los jueces Sra.  Alejandra Besoaín Leigh,  Sr. Gustavo Vega Belmonte y Sra. Pamela Quiroga Lorca,  en los antecedentes RIT 121-2009,  señalaron “Que la pena asignada al delito de robo en lugar habitado o destinado a la habitación se encuentra establecida en el artículo 440 inciso 1° del Código punitivo y corresponde a la de presidio mayor en su grado mínimo, y existiendo dos circunstancias atenuantes y ninguna agravante que perjudique al condenado, el Tribunal queda facultado para rebajar la pena en uno o dos grados, optando en esta caso por la rebaja en un grado, en atención al número de las minorantes que confluyen y a su entidad, pues sólo son dos las circunstancias modificatorias y una de ellas, la reparación celosa del mal causado, notoriamente es fabricada por los acusados para obtener beneficios en su condena, y si bien esta razón no es suficiente para rechazarla si se dan los supuestos fácticos para su otorgamiento, no puede ser considerada de la misma entidad que otras circunstancias. Por lo demás, al Tribunal le pareció que una pena dentro del rango del presidio menor en su grado máximo, que deberá cumplirse en forma efectiva atendidos los antecedentes del acusado, resulta condigna con el delito cometido, tanto por su forma, como por el grado de ejecución que éste alcanzó, pues no obstante ingresó al patio de un inmueble habitado, su intromisión sólo llegó a una bodega deshabitada del mismo y no alcanzó a sacar la especie de la esfera de resguardo de su propietaria, por lo que ella no sufrió disminución en su patrimonio económico.  Por lo que en su parte resolutiva,  se  condenó al acusado a la pena de tres (3) años y un (1) día de presidio menor en su grado máximo, accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para derechos políticos e inhabilitación absoluta para cargos y oficios públicos mientras dure la condena y al pago de las costas de la causa, como autor del delito de robo en lugar habitado, en grado de frustrado, en perjuicio de la víctima de iniciales M.O.E.C.


”


� JURISPRUDENCIA:


Con respecto a esta norma de aplicación de la pena  en los antecedentes RIT 253-2008,  el Tribunal Oral Penal de Rancagua  señaló “Que, en el caso del condenado M.M., le perjudican dos agravantes (Art. 456 bis Nro. 3 y Art. 12 Nro. 16 del C.P) y no le beneficia atenuante alguna, por lo cual, según el artículo 68 inciso cuarto el tribunal está facultado para imponer la pena inmediatamente superior en grado al máximo de los designados por la ley, que en este caso, corresponde a la sanción de presidio perpetuo, sin embargo, no se hará uso de tal facultad por cuanto dicha pena resulta excesiva en relación con el hecho concreto cometido en la especie, siendo la más proporcionada al daño causado una de presidio mayor en su grado medio y que, por lo demás, corresponde a aquella que obligatoriamente se debe imponer por la exclusión del grado mínimo que dispone el inciso segundo del citado artículo 68”,  por lo que al aplicar la pena se le condenó a la pena de 10 años y 1 día.


El Tribunal Oral Penal de Rancagua, formado por los Jueces Sr. Alvaro Martínez Alarcón, Sra. Gladis Medina Montecinos y Sr. Manuel Díaz Muñoz,  en los antecedentes RIT 161-2009, señaló  en su considerando  “...Vigésimo: Que la pena asignada al delito de robo con violencia calificado, es la de presidio mayor en su grado medio a máximo, pudiendo el tribunal fijarla en toda su extensión, al decidir no ejercer la facultad de elevar el monto de la misma más allá del grado máxima indicado, que establece el penúltimo inciso del artículo 68 del Código Penal, cuando concurren dos circunstancias agravantes y ninguna atenuante. Para adoptar la decisión el tribunal tuvo presente que el aumento de la sanción, más allá del grado es sólo facultativa y que, el fiscal, expresamente renunció a pedirlo, conforme lo expresó durante el debate ocurrido después del veredicto, con la salvedad, que pidió imponer en el tope superior del grado máximo, por la extensión del mal causado. La defensa por su parte,  se limitó a pedir la cuantía mínima del menor de los grados…”,  por lo que se condenó a   “J. A. C. C., ya individualizado,  a la pena de QUINCE AÑOS Y UN DÍA  de presidio mayor en su grado máximo, más las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos, la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares durante el tiempo de la condena y  al pago de las costas de la causa,  en calidad de autor del delito de robo con violencia calificado, en grado consumado, cometido en la Comuna de Rancagua, el 20 de marzo del año 2008, en la persona y en perjuicio de  R.A.O.M.”


� JURISPRUDENCIA:


1)  El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  en los antecedentes RIT 229-2008,  sobre Robo en Lugar destinado a la Habitación,   efectuó una compensación racional entre la atenuante del artículo 11 Nro. 7 del C.P.,   y  agravante del artículo 456 bis Nro. 3 del C.P.,  que les concurría a los acusados,  y  calificó la minorante del artículo 11 Nro. 9 del Código Punitivo,  de conformidad al artículo 68 bis del mismo cuerpo legal, señalando lo siguiente:  “De esta forma, luego de la compensación de las modificatorias precedentes, resta a favor de los sentenciados una circunstancia atenuante, la de haber colaborado sustancialmente con el esclarecimiento de los hechos, contemplada en el artículo 11 N ° 9 del citado Código, la cual será considerada como muy calificada, al tenor de lo que faculta el artículo 68 bis del Código Penal, pudiendo así rebajarse en un grado la pena asignada al delito, por cuanto los imputados no sólo colaboraron con la justicia al reconocer su participación en los hechos, entregar datos sobre un tercer partícipe y facilitar la recuperación de una especie sustraída, sino que, luego de que uno de ellos fue entrevistado por personal de carabineros, ambos concurrieron voluntariamente a la fiscalía a prestar declaración, sin que fuese necesario activar medios coercitivos para dicho fin, como hubiese sido una orden de detención, lo que por cierto es altamente valorable pues se encontraban en libertad y perfectamente pudieron haber eludido la acción de la justicia, en especial en el caso de C. V., quien se encontraba en la ciudad de La Serena, desde la cual viajó a Rancagua para presentarse ante el fiscal. Así, además de la información sustancial que entregaron para esclarecer los hechos, se valoró para estimar como muy calificada esta atenuante, la conducta adoptada por ambos tendiente a ponerse a disposición del fiscal, sin que existiese una orden de detención en su contra”,   y por ello se aplicó la pena de  3 años 1 día de presidio menor en su grado máximo más las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para derechos políticos y de inhabilitación absoluta para cargos y oficios públicos por el tiempo de la condena.





2)    El Tribunal Oral  en lo  Penal de Rancagua,  en los antecedentes RIT 218-2008,  sobre Delitote Robo con Violencia Calificado, en la cual participaron dos individuos,  uno de ellos menor de edad,  a quienes le beneficiaban las minorantes del artículo 11 Nros.  6 y 9  del Código Penal,  ésta última  estimada como muy calificada,  y para cuyo razonamiento se indicó “…Por otra parte, en cuanto a la concurrencia de la atenuante de responsabilidad del artículo 11 N° 9 del Código Penal alegada por ambas Defensas como muy calificada, y que no fue cuestionada por el Ministerio Público, ella les será concedida, por cuanto las declaraciones de ambos sentenciados lograron este efecto especial, al no haber sido menor la conducta que adoptaron durante el proceso y en el juicio oral propiamente tal, donde sus declaraciones fueron puras y simples, dando cuenta del despliegue conductual que se ejecutó en el hecho ilícito, de la participación de otros sujetos y  quien fue la persona que asestó  las puñaladas que le causaron tal gravedad al ofendido, de modo que la relevancia de la aportación sin duda estuvo, y al estimar de esta sala sentenciadora fue mucho de mayor amplitud que otras, lo que debe tener consecuencialmente una recompensa jurídica de igual connotación.


 Por otra parte, se debe además tener presente que de conformidad a lo dispuesto en el artículo  340 del Código Procesal Penal, no es posible condenar a un encartado con el sólo mérito de su declaración, por lo que evidentemente es necesario otro material probatorio, cuestión que aquí aconteció, pero que en el caso en concreto no puede mellar la colaboración prestada, la que por cierto, tal como ya se avizoró reunió el calificativo de sustancial y elevada a un carácter especial de muy calificada, por dar cumplimiento al requisito establecido por el legislador para concederla...”  y prosigue:


 “Ahora bien, le benefician dos atenuantes, siendo una de ellas muy calificada, y le perjudica una agravante, por lo que en primer término y de conformidad con lo dispuesto en el inciso final del artículo 67 y 68 del Código punitivo, el Tribunal hará una compensación racional de una y otra; en dicho escenario al no existir agravante y quedando una sola atenuante que reviste la categoría especial de muy calificada, de conformidad a lo que establece el artículo 68 bis del Código Penal estos sentenciadores bajaran la pena en un grado del señalado por la ley, quedando en  el rango de presidio menor en su grado máximo, el que es posible recorrer en toda su extensión, fijándose en definitiva en el quantum que se señalará en lo resolutivo de esta sentencia…”,   por lo que las  Sras.  Juezas   Alejandra Besoaín Leigh,  Pamela Quiroga Lorca  y  Marcela Yañez Cabello,   aplicaron la pena de  7 años  de presidio mayor en su grado mínimo,  accesorias legales  para el acusado mayor de edad;  y  al menor de edad 3 años 1 día de presidio  menor en su grado máximo  de internación de régimen semicerrrado con programa de reinserción social   de  conformidad a la ley 20.084.


3).- El Tribunal Oral  Penal de Linares,  en   los antecedentes RIT  9-2002,   con respecto a este articulado señaló:  “Que con la convenció probatoria relativa a que el acusado no registra anotaciones en el extracto de filiación y antecedentes,  unido a lo expuesto por los testigos J.L.V.C.,  y W.A.A.F.,  quienes afirman  que conocen  desde hace mucho tiempo (desde chico) a Pedro Antonio Norambuena Vega,  el que es trabajador, cooperador,  de buen trato, empeñoso, sin vicios,  no es violento ni conflictivo y es amigable, el Tribunal estima que el acusado tiene la irreprochable conducta  anterior a que se refiere la atenuante del artículo 11 Nro. 6 del Código Penal,  la que,  además  se considera,  como muy calificada ,  en ejercicio de la faculta que establece el artículo 68 bis del Código Punitivo,  atendido lo expresado por los testigos individualizados precedentemente.


4).-  El Tribunal Oral Penal de Curicó,  en los antecedentes RIT 7-2003,   de acuerdo a los testimonios recibidos que señalaban que el acusado era un joven   que trabajaba en vidrios ya aluminios,  que al hacer su servicio militar egresó con el mérito de “valer militar”,  que recientemente había fallecido su madre de cáncer,  situación que le había afectado mucho, que asistía junto a su familia a una iglesia evangélica,  que era  un joven tranquilo,  con proyectos  y ganas de hacer cosas,  y disposición de ayudar a los demás,  además de la documentación agregada,   los sentenciadores consideraron como suficientes para atribuir a la minorante  de responsabilidad del artículo 11 Nro. 6 del C.P.,  como muy calificada   en los términos que prescribe el artículo 68 bis del C.P.,  acogiendo de esta forma lo solicitado por la defensa.   “Rodrigo Cerda San Martín y Francisco Hermosilla Iriarte,  Código Penal,  Jurisprudencia en el Nuevo Sistema de Justicia Criminal,  Editorial Librotecnia, Página  142-143”


5)  El Tribunal Oral Penal de Rancagua, formado por los Jueces Sra. Marcela Paredes Olave,  Sr. Roberto Cociña Lorca,  y Sra. Pamela Quiroga Lorca,   en los antecedentes RIT 180-2009,  sobre Robo en Lugar habitado,  se indicó  en el considerando undécimo:  “La pena asignada al delito de robo en lugar habitado o destinado a la habitación, se encuentra establecida en el artículo 440 inciso 1° del Código punitivo y corresponde a la de presidio mayor en su grado mínimo, y existiendo una circunstancia atenuante, la que fue valorada como muy calificada, el Tribunal hará uso de la facultad que le confiere el artículo 68 bis ya mencionado y procederá a rebajar la pena en un grado, quedando ésta en una de presidio menor en su grado máximo, decidiendo imponerla en el tramo mínimo, en consideración a que todas las especies fueron recuperadas y por ende la extensión del mal causado fue de menor entidad”,   siendo condenado  a la pena  de tres años y un día de presidio mayor en su grado mínimo, accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para cargos y oficios públicos mientras dure la condena, más las costas de la causa, como autor del delito de robo en lugar  destinado a la habitación,  en perjuicio de la víctima de iniciales C.L.M., cometido el día 18 de junio de 2009, en Rancagua.





� JURISPRUDENCIA: 


El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  en los antecedentes RIT 248-2008,  sobre Robo con Violencia,  señaló “Así las cosas, no concurriendo circunstancias agravantes que le perjudiquen ni ninguna atenuante que favorezca,  conforme al artículo 68 del texto penal sustantivo, el tribunal al aplicar la sanción podrá recorrer toda la extensión de la pena, es decir, de presidio mayor en su grado mínimo a máximo,  y de acuerdo al pedimento de sanción específica del ente fiscal, de diez años,  se dirá que conforme al artículo 69 del Código Penal,  que determina los criterios orientadores a considerar para fijar el cuantum de una pena, y que los circunscribe al número y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes concurrentes y además, a la mayor o menor extensión del mal producido por el delito, comprendiendo entre otros este factor, la consideración de la extensión del mal que se causa directamente con el delito, se dirá que no aparecieron en el devenir del juicio ni en el alegato oficial factores justificativos de una pena mayor tendiente a aplicar una sanción por sobre el mínimo legal, de modo que ante tal situación…”, por lo que en esta antecedentes se condenó al acusado a la pena de 5 años y 1 día de presidio mayor en su grado mínimo  y accesorias legales.


El Tribunal Oral  Penal de Rancagua,  en los antecedentes Rit 223-2008,    señaló lo siguiente   con referente a la norma en comento:  “Así, concurriendo una circunstancia atenuante y una agravante, ambas modificatorias se compensarán y anularán recíprocamente, por lo que respecto del delito de violación del artículo 361 del Código Penal, la pena compuesta asignada al delito podrá recorrerse en toda su extensión, esto es, de presidio mayor en su grado mínimo a medio, y es justamente a partir del artículo 69 del texto sustantivo penal,  que se determinan los criterios específicos para fijar el cuantum. Sobre el punto no puede compartirse la argumentación de la Defensa, en cuanto a que la norma antes señalada para su utilización debe ser indicada expresamente en el libelo oficial, cual si fuera una agravante o cualquier circunstancia modificatoria, ello porque la disposición en estudio, no es otra cosa que la consagración de un principio de certeza o seguridad para el propio acusado al establecer los criterios para la fijación especifica de sanción y es por ello, que no se precisa de ningún anuncio ni notificación para su uso, y muy por el contrario, siempre en caso de condena, el órgano jurisdiccional está obligado a darle aplicación para sustentar su decisión.  De esta forma, el artículo 69 del Código Penal marca normativamente los criterios orientadores a considerar y así los elementos de cuantificación se encuentran de un lado, en el número y entidad de las circunstancias atenuantes y agravantes concurrentes y además, en la mayor o menor extensión del mal producido por el delito, comprendiendo entre otros este factor, la consideración de la extensión del mal que se causa directamente con el delito. De esta forma, es el segundo factor correspondiente a la mayor o menor extensión del mal producido el que llevará a concluir que el ámbito, intensidad y prolongación en el tiempo de las secuelas negativas en la vida de la niña producto del atentado sexual –que se refirieron por ella misma, su madre y las sicólogas Cárdenas Muñoz y Oro Villalón,  y que perviven hasta el día de hoy- es lo que amerita desechar la aplicación en el mínimo posible de la sanción.


 	En efecto, los episodios de ideación suicida que tiene la niña, que la perito Oro precisó que han sido posteriores a la agresión sexual sufrida, y que según el relato de víctima se han consolidado en intentos de suicidio por parte de ella, por suerte sin éxito, como asimismo los dichos de la psicóloga Cárdenas, que evaluó su daño y la apreció como una menor temerosa y menoscaba, con un gran sentimiento de pudor, lo cual da cuenta de una sexualidad alterada, con rechazo a las figuras masculinas, hipersensibilidad, irritabilidad, insomnio, presentando un sentimiento de indefensión, de culpa y vergüenza, y con su auto imagen muy dañada, demuestran como factores presentes el daño irreparable que ella tiene, todo lo cual tendrá innegables consecuencias en su vida futura, de modo que se estimará condigna al mal realizado por el hechor la pena que en definitiva se le asignará.


 	Conforme al cuantum que se fijará como condena y que se dirá en la parte resolutiva de la sentencia, no corresponde la aplicación de beneficios alternativos al cumplimiento de sanción, de modo que las alegaciones de Defensa en este sentido no serán tratadas por resultar inoficioso.  


En este juicio oral,  se condenó al acusado a la pena de 10 años de presidio mayor en su grado mínimo,  accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos, y la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena.


Asimismo se le condenó a la pena de interdicción del derecho de ejercer la guarda y ser oído como pariente en los casos que la ley designa y a la de sujeción a la vigilancia de la autoridad policial durante los diez años siguientes al cumplimiento de la pena principal, en la forma que regulará el juez de garantía correspondiente, lo anterior conforme lo mandata el artículo 372 inciso primero del Código Penal plenamente aplicable para su caso.


 	También se le condena a la pena de inhabilitación absoluta temporal para cargos, oficios o profesiones ejercidos en ámbitos educacionales o que involucren una relación directa y habitual con personas menores de edad, de una duración de diez años.  Este fallo fue dictado  por los Jueces Señores Manuel Díaz Muñoz,  Joaquín Nilo Valdebenito y Rodrigo Gómez Marambio.


El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  en los antecedentes RIT 242-2008,  por el delito de Homicidio,  señaló “Que la pena fijada en el artículo 391 N° 2 del Código Penal para el delito de este juicio es la de presidio mayor en sus grados mínimo a medio. Al no concurrir agravante o atenuante,  según artículo 68 inciso 1° del citado Código, el tribunal puede  recorrer toda la extensión, y en dicho ámbito, se estima pertinente fijarla en un quantum superior del grado inferior de la sanción, habida consideración que en el hecho se quitó la vida, y lo expresado por la médico legista  que hizo su autopsia, daño que es irreparable, conforme lo ordena el artículo 69 del cuerpo legal ya indicado.”,  se aplicó  la pena de 7 años de presidio mayor en su grado mínimo,  y accesorias legales.


 Tribunal Oral Penal de Rancagua,  en los antecedentes Rit 222-2008,  al determinar el quantum de la pena en el delito de Violación de menor de 14 años y  Lesiones Graves  a la misma víctima,  señaló “…Sobre la fijación del cuatum definitivo, no está demás relacionar el artículo 69 del Código Penal ya indicado, sobre todo en este caso donde la extensión del mal causado no sólo se vio aparejado en el aspecto psicológico que se cuantificó gracias a los peritajes incorporados por las profesionales, como daño severo y crónico, con estrés post traumático, sino que también hubo un daño físico en la zona genital de la menor que le ha provocado diversas disfuncionalidades, tanto actuales como futuras, sin dejar, por supuesto de lado, que motivo de la misma, ha dejado de realizar actividades cotidianas o recreativas propias de una menor de seis años, como andar en bicicleta o simplemente columpiarse, lo que desde ya descarta la aplicación del mínimo dentro del único grado que se puede recorrer en la pena…”,  y aplicó la pena única de 17 años de presidio mayor en su grado máximo, las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y a la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena y al pago de las costas de la causa, como autor del delito de violación en la persona de la menor de iniciales …, previsto y sancionado en el artículo 362 del Código Penal, en grado de consumado, en concurso material con el delito de lesiones graves, en la persona de la misma menor, previsto y sancionado en el artículo 397 N°2 del Código Penal, en grado de consumado.


          También, se le condenó a la pena de interdicción del derecho de ejercer la guarda y ser oído como pariente en los casos que la ley designa, y de sujeción a la vigilancia de la autoridad durante los diez años siguientes al cumplimiento de la pena principal, la que consistirá en informar a Carabineros cada tres meses su domicilio actual y el incumplimiento de esa obligación configurará la conducta establecida en el artículo 496 N° 1 del Código Penal


El Tribunal Oral Penal de Curicó,  en los antecedentes RIT 27-2003,  señaló  “Que,  para determinar la cuantía de la pena el Tribunal ha valorado especialmente el daño causado a la víctima,  a saber, un menor de 5 años de edad que ha visto interrumpido su normal desarrollo sexual, razón por la cual se aplicará la pena dentro del grado correspondiente, en su límite más alto.” Rodrigo Cerda San Martín,  Francisco Hermosilla Iriarte,  Código Penal,  Jurisprudencia en el Nuevo Sistema de Justicia Criminal,  Editorial Librotecnia, Página 145.


El Tribunal Oral Penal de Talca, en los antecedentes RIT 16-2003,   expresó “Que siendo la pena asignada al delito de dos grados de una pena divisible,  esto es,  la de presidio mayor en sus grados mínimo a medio y concurriendo en la especie una circunstancia atenuante y ninguna agravante de responsabilidad,  se aplicará la pena en su grado mínimo, conforme a lo señalado el artículo 68 del Código Penal,  quedando ésta radicada en  la de presidio mayor en su grado mínimo y teniendo en consideración la extensión del mal producido por el delito  y la circunstancia de ser la víctima hermano de simple conjunción materna del acusado,  lo que conlleva a un grado mayor de reprochabilidad,  se impodrá en su parte inferior en el quantum que se dirá”  Sentencia publicada Rodrigo Cerda San Martín y  Francisco Hermosilla, Ob. Cit.  Página 145.


El Tribunal Oral Penal de Talca,  en los antecedentes Rit 73-2003,   indicó “Que siendo la pena aplicable en la especie la de presidio menor en su grado medio  y concurriendo a favor del M.H.B.,  una circunstancia atenuante de responsabilidad penal,  este Tribunal debe aplicarla en su parte mínima.  No obstante,  el artículo 69 del Código Penal lo faculta para determinar su cuantía dentro del grado,  atendida la mayor o menor,  extensión del daño.  En la especie estos sentenciadores estiman que el daño causado es considerable,  una de las lesiones provocó secuelas que subsisten hasta hoy,  y que E.M.B.,  sufrió  la amputación,  desde la base,  del dedo pulgar derecho.  Las máximas de la experiencia  permiten sostener que la pérdida del dedo indicado,  el que perite asir los objetos al realizar el “efecto tenaza”,  sin duda limita seriamente el funcionamiento de la mano”


El Tribunal Oral Penal de Linares,  en los antecedentes Rit 9-2003,   expuso “...El tribunal procederá a rebajar la pena en dos grados,  sin embargo,  haciendo la aplicación del carácter facultativo de la norma del inciso tercero del artículo 68 del Código Penal, en relación los criterios proporcionados por el artículo 69 del mismo cuerpo legal,  en orden a determinar la cuantía de la pena en el respectivo grado, estos sentenciadores son de opinión de aplicar al encausado la sanción  de cinco años de presidio menor en su grado máximo,  y accesorias respectiva del artículo 29 del Citado Código, en atención  a la extensión del mal causado que si bien no se encuentra descrita en el tipo penal, resulta una circunstancias insoslayable al tiempo de decidir la extensión de la pena a  aplicar, atendido que a consecuencia  de la acción homicida  del sentenciado, se privó de la vida a una persona,  afectando con ello en forma irremediable el más esencial de los bienes jurídicos,  generando, además un natural dolor en su grupo familiar,  que estos sentenciadores  apreciaron a través de las muestras de aflicción  que manifestaron ellos,  mientras presenciaban como público el desarrollo  de este juicio. Que estos jueces no ven obstáculo de discrepar  del Ministerio Público al aplicar una pena superior a la por ellos requerida,  toda vez que no existe norma legal que obligue  a los jueces en tal sentido, pues de hacerlo se desvirtuaría o, a lo menos, se haría ilusoria la aplicación de las normas primeramente citadas en este apartado,  sin perjuicio de desnaturalizar la función del juez,  al privarlo de su facultad de apreciar  y sopesar  las circunstancias concurrentes al momento de fijar la pena que habrá de aplicar”.  Rodrigo Cerda San Martín y Francisco Hermosilla Iriarte, Ob. Cit.  Página 146.


En los antecedentes RIT  115-2009,  El  Tribunal Oral Penal de Rancagua, por los Jueces Sras. Alejandra Besoain Leigh, Marcela Paredes Olave y Gladys Medina Montecino,  formado por …“DUODECIMO:-Que la pena asignada al delito de robo en lugar habitado o destinado a la habitación se encuentra establecida en el artículo 440 inciso 1° del Código punitivo y corresponde a la de presidio mayor en su grado mínimo, y existiendo una circunstancia atenuante y una agravante, estas serán compensadas racionalmente, y el Tribunal queda facultado para recorrer la pena en toda su extensión, sanción que se aplicara en su minimun del grado menor, ya que  parte de las especies fueron recuperadas, por cuanto las  que se nombraron en la acusación  fueron recuperadas  en su totalidad, y debiendo tener presente  la extensión del mal causado.”,  declarándose que se condena a M. A. F. H., ya individualizado, a padecer la pena de cinco años y un día  de presidio mayor en su grado mínimo,  a las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y  derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena y al pago de las costas de la causa, como autor del delito consumado de robo en lugar destinado a la habitación, cometido en perjuicio de Jaled Affandy  el día 02 de diciembre  de 2008, en la comuna de San Vicente de T.T.














� JURISPRUDENCIA:


1)  En lo referente a esta normativa,  el Tribunal Oral Penal de Rancagua,  en los antecedentes Rit 227-2008,  en donde se recalificó el delito de Lesiones Graves   por  Lesiones menos Graves en una de las víctimas,  y en definitiva condenó al acusado al pago 11 Unidades Tributarias Mensuales  por el delito de Lesiones menos graves  inferidas a P.P.O,  y  al pago de 11 Unidades Tributarias Mensuales  por el delito de Lesiones menos graves inferidas a S.P.C.,   en donde el sentenciador al momento de determinar  la aplicación de la multa señaló lo siguiente “para determinar el monto final de las multas, el Tribunal las fijará en el mínimo, por cuanto además de concurrir una circunstancia atenuante y no perjudicarle agravante alguna, se considerará la situación personal del sentenciado, que es un joven de sólo 19 años, que no evidenció una situación económica personal que pueda sustentar el pago de una multa mayor.”


2)  El Tribunal Oral Penal de Linares,  en los antecedentes RIT 34-2003,  señaló  “Que, de conformidad a lo establecido en el artículo 70  inciso 2º  del C.P.,  se autoriza al sentenciado  para pagar la multa por parcialidades, dentro de un límite que no exceda los 11 meses,  debiendo cancelar mensualmente la suma de  1 UTM,  a contar del mes siguiente desde la fecha en que esta sentencia quede ejecutoriada.  El no pago de una sola de las parcialidades,  hará exigible el total de la multa adeudada.”


3)  El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  en los antecedentes RIT 174-2009,  condenó a VMLV,  a la pena de   TRES AÑOS Y UN DIA de presidio menor en su grado máximo, al pago de una multa de DIEZ unidades tributarias mensuales, a la accesoria de suspensión de cargo u oficio público por el tiempo de esta condena y al pago de las costas de la causa, como autor del delito de tráfico ilícito de drogas, en pequeñas cantidades, cometido el día 09 de abril de 2009 en esta ciudad.


	Si el sentenciado no pagaren la multa impuesta sufrirá por vía de sustitución, la pena de 


reclusión, regulándose un día por cada media unidad tributaria mensual, esto es 20 días.


EXCEPCIÓN:  1) Con referente a esta norma  se encuentran las excepciones de las leyes especiales,  en cuanto a la facultad de rebajar la multa impuesta por la Ley  por parte del sentenciador, como es el caso del la Ley 20.000,   es por ello que en los antecedentes RIT 205-2008,  el Tribunal Oral Penal de Rancagua,  formado por los Jueces Señores  Oscar Castro Allendes,  Roberto Cociña Gallardo y  Sra. Pamela Quiroga Lorca, condenó  a  P.H.G.,   a la pena de 5 años 1 día de presidio mayor en su grado mínimo,  pago de una multa ascendente a  2 UTM, vigentes a la fecha de descubrimiento del delito, más las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena, como autor del delito de tráfico ilícito de estupefacientes, previsto y sancionado en el artículo 3 con relación al artículo 1, ambos de la Ley 20.000;  Asimismo condenó a L. A. M., a la pena de 5 años de presidio menor en su grado máximo y el pago de una multa ascendentes a 2 UTM, más las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para derechos políticos y de inhabilitación absoluta para cargos y oficios públicos durante el tiempo de la condena, como autora del delito de tráfico ilícito de estupefacientes, previsto y sancionado en el artículo 3 con relación al artículo 1, ambos de la Ley 20.000,  efectuando en el considerando décimo los motivos de la rebaja de la multa de 40 UTM  a 2 UTM,   en donde señaló lo siguiente: “Que, analizados los antecedentes incorporados por la defensa de los acusados en la audiencia pertinente, consistentes en informes sociales respecto de cada uno de ellos, se acoge la solicitud relativa a rebajar la pena de multa a los sentenciados, por cuanto con ellos se acreditó los antecedentes debidamente calificados que exige el artículo 52 de Ley 20.000. En efecto, respecto de L. A., la profesional que suscribe el informe pericial, relata que sólo cursó segundo año medio, abandonando sus estudios a los 16 años, tiene dos hijas matrimoniales de 12 y 8 años de edad, las cuales viven con la abuela materna , a la fecha se encuentra privada de Libertad y carece de ingresos económicos; en relación a P.H., la Asistente Social señala que éste se encuentra a la fecha cesante, no posee otros ingresos a no ser de un seguro de cesantía, es padre de cuatro hijos los que viven con la progenitora, quienes dependen económicamente de él, estableciéndose así, que ambos condenados se hallan en una situación social precaria, que hace ilusorio el pago de la multa”    





� -    JURISPRUDENCIA


1).  El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  en los antecedentes RIT 278-2008,  RUC 0800632318-3,  dictó fallo en la cual  participó un mayor de edad y un menor de 17 años  en el delito de Robo con Violencia,  al primero se aplicó la pena de 5 años y día,  en atención a asistirle 2 atenuantes (Art. 11 Nro. 6 y 9 del C.P)  y sólo una agravante (Pluralidad de Malhechores);  y al  menor de 17 años  se aplicó la pena de 2 años  de libertad asistida,  en atención a asistirle 2 atenuantes (Art. 11 Nro. 6 y 9 del C.P)  y sólo una agravante (Pluralidad de Malhechores),  y  la aplicación de la Ley 20.084.  Lo importante es que aquí no se aplicó la agravante especial  prevista en la norma del artículo en comento.


2).   En lo referente a este articulado,  el Tribunal Oral Penal de Rancagua,  en los antecedentes RIT 253-2008,  en donde los participantes dos menores de 16 y 17 años  respectivamente y un mayor de edad,  por el delito de Robo con Violencia,  se señaló en l Considerando Undécimo “…Asimismo, tampoco cabría excluir a estos acusados de la agravante en comento, en razón de la aplicación preferente respecto del adulto de la norma del artículo 72 del Código Penal, por cuanto esta norma es una sanción especial respecto del adulto que se prevale de menores de edad para la comisión de un delito, lo que desde luego supone demostrar que existió prevalimiento, cuestión que no ocurrió en este caso y en todo caso…”


3).  El Juzgado de Garantía de Coquimbo,  en procedimiento abreviado,  en delito de Homicidio con fecha 05 de Julio de 2001,  en  su considerando Decimoquinto señaló:  “Que beneficiando al acusado tres circunstancias atenuantes,  como se tuvo por establecido en el motivo decimotercero de esta sentencia, el tribunal se encuentra facultado para imponer  la pena inferior en uno o dos grados conforme al artículo 67 del Código Penal,  y atendido la entidad de las atenuantes en relación al bien jurídico  afectado por el daño este tribunal rebajará  la pena correspondiente al delito – y sobre el cual se ha hecho ya aplicación de lo dispuesto en el artículo 72 del Código Penal- en un grado,  por lo que se sancionará  al acusado con una de presidio menor en su grado medio”.  En atención a lo anterior se aplicó la pena de “seiscientos días de presidio menor en su grado medio,  más las accesorias de suspensión de cargo y oficio público mientras dure la condena,  en su calidad de autor del delito de homicidio…”Alejandro Abuter Campos, Ob. Cit.  Tomo I,  página 64 y siguientes.








� JURISPRUDENCIA:


El Tribunal Oral Penal de Linares,  en los antecedentes RIT 28-2003,  expuso  “Que, no concurren otras circunstancias modificatorias de responsabilidad penal y,  en la determinación de la pena,  se hará aplicación a lo previsto en el artículo 73 del Código Penal,  en relación a la eximente incompleta acogida y descrita  en el considerando precedente –porque el Nro. 1 del artículo 11 del C.P.,  se refiere  “a los requisitos” de la eximente,  y no a sus “circunstancias accidentales”-  por consiguiente, no corresponde distinguir  entre causales eximentes  con o sin requisito ni al número  que le falten,  dado que las eximentes incompletas escapan al tratamiento  general de las atenuantes y están sujetas exclusivamente a la reglamentación que para ellas  se indican en los artículos  71, 72 y 73 del Código Penal;  en consecuencia, perjudicándole a la encausada una agravante y beneficiándole dos atenuantes-  siendo una de ellas una eximente incompleta- en conformidad a lo recién expuesto, se aplicará el mínimo de la pena señalada al delito, rebajada en un grado”.  Rodrigo Cerda San Martín y Francisco Hermosilla Iriarte,  Ob. Cit. 150


El Tribunal de Garantía de Curicó,  en los antecedentes RIT 332-2002,  señaló con referente a la norma en comento  “Que estimándose concurre la circunstancia atenuante de responsabilidad del artículo 11 Nro. 1 del Código Penal, a favor del acusado Martínez Mora,  en atención a lo dispuesto en el artículo 73 del mismo cuerpo de leyes, y en conformidad a lo sostenido por la interpretación unánime del artículo 11 Nro. 1,  en el sentido que allí la expresión requisitos incluiría  no sólo los casos de divisibilidad material, con señalamiento de numerales, sino también los comprendidos en las eximentes  de suyo graduables o moralmente visibles,  verbigracia,  artículo 10 Nro. 1 del Código Penal,  el Tribunal aplicará la pena inferior  en un grado al mínimo  de los señalados por la ley, ello es la pena de prisión en su grado máximo.  Así se ha dicho que para que opere la norma del artículo 73 del C.P.,  se requiere en aquellos en que no existe  numeración sino gradualidad (divisibilidad moral), el mayor grado  que no constituya la eximente, cuya apreciación debe quedar entregada a la prudencia del Tribunal, debiendo sí concurrir  el requisito esencial o básico de trastorno mental”.   


Rodrigo Cerda San Martín  y Francisco Hermosilla Iriarte, Ob. Cit. Página 150-151


� JURISPRUDENCIA


1) En lo referente a este articulado,  el Tribunal Oral Penal de Rancagua,  en los antecedentes RIT 228-2008,  sobre Delito de Homicidio y Lesiones,  en donde se aplicó la pena de 3 años y 1 día de presidio menor en su grado máximo, accesorias legales   por el delito de Homicidio simple,  y la pena de 61 día de presidio menor en su grado mínimo  por el delito de Lesiones Leves,  se indicó “Las penas las deberá cumplir de conformidad a lo previsto en el artículo 74 del Código Penal, por ser más beneficioso en este caso que aplicar el artículo 351 del Código Procesal Penal”


2)  En  los antecedentes RIT 227-2008, El Tribunal Oral Penal de Rancagua,   frente a la comisión de dos delitos  de lesiones menos graves en víctimas distintas aplicó este numeral del  Código Punitivo,  lo que la doctrina conoce como concurso real de delitos,  penas consistentes en este caso en el pago  de 11 UTM.,   por cada ilícito.


3)  En los antecedentes RIT 220-2008,   sobre Delito de Robo con Violación  y Otros,  el Tribunal Oral  Penal de Rancagua,   al momento de determinar la pena  señaló lo siguiente   “En primer lugar, a juicio del tribunal no es posible aplicar en este caso una pena única por los cuatros delitos, ya que no todos son de la misma especie, requisito básico para aplicar las reglas del artículo 351 del citado Código. En efecto, se condenó al acusado por tres delitos de robo, que sí son de la misma especie, pero además, por un delito de abuso sexual, que es de distinta naturaleza, pues afecta un bien jurídico diverso al derecho de propiedad, cual es la libertad e indemnidad sexual. De esta forma, sólo sería posible imponer una pena única por los delitos de robo y una pena separada por el abuso sexual. Además, cabe señalar que cuando el inciso segundo del citado artículo 351, regula el caso de diversas infracciones que por su naturaleza no puedan estimarse como un solo delito, no se refiere a delitos de distinta especie, sino a delitos de la misma especie que por sus características particulares no pueden estimarse como iguales a los otros, pues de otro modo no tendría sentido el título de este artículo, que reza “Reiteración de crímenes o simples delitos de una misma especie”. 


	En segundo lugar, la imposición del presidio perpetuo simple como pena única para los tres delitos de robo, resulta más desfavorable para el sentenciado que la aplicación de penas separadas y sucesivas de acuerdo al artículo 74 del Código Penal, pues aún cuando sumadas excedan el tope del presido mayor en su grado máximo, es decir, los veinte años, de todos modos la suma de ellas resulta más beneficiosa que una sanción perpetua, ya que esta última es, en principio, para toda la vida, a diferencia de las penas separadas que sólo importan una privación temporal de libertad. Por lo demás, también existe una diferencia sustancial en el plazo de condena que se requiere cumplir para optar a la libertad condicional, ya que, según el artículo 3 inciso 2° del DL 321, los condenados a presidio perpetuo (simple) deben cumplir un mínimo de veinte años, en cambio, según el inciso 4 del mismo artículo, los condenados a más de veinte años sólo requieren cumplir un mínimo de diez años de la pena y en consecuencia, también desde el punto de vista de la libertad condicional, resulta más favorable imponer penas separadas, criterio pro reo que el tribunal debe considerar de manera obligatoria al momento de imponer las sanciones, según lo dispone el inciso tercero del citado artículo 351.


	Por último, cabe señalar que al decidir que la imposición de penas separadas por los tres delitos de robo es más favorable que la aplicación de una sola pena por todos ellos, se ha considerado como pena única la sanción de presidio perpetuo, pues dicho castigo es la única hipótesis a la que el tribunal llegaría en caso de aplicar una sola pena por los tres delitos contra la propiedad, ya que, en tal evento, la pena base, correspondiente a la mínima asignada al delito más grave, esto es, la de presidio mayor en su grado medio, correspondiente al robo con violación, sería aumentada en dos grados por la reiteración, dado el número y entidad de los delitos de robo que restan, de modo tal que de acuerdo a dicho incremento facultativo, se llega ineludiblemente a la sanción de presidio perpetuo, la cual, por cierto, es más perjudicial que la imposición de penas de acuerdo al artículo 74 del Código Penal”.  Fue así que el TOP,  integrado por los Jueces Sra.  Pamela Quiroga Lorca;  y Sres.  Roberto Cociña Gallardo y Pedro Caro Romero,  aplicó la pena de 15 años  1 día de presidio mayor en su grado máximo,  como autor del delito de Robo con Violación, más accesorias;   5 años 1 días de presidio mayor en su grado mínimo, como autor del delito de Robo con Escalamiento en lugar habitado, más accesorias; 5 años 1 día de presidio mayor en su grado mínimo como autor del delito de Robo con  Violencia,  más accesorias;  y la pena de 3 años y día como autor del delito de Abuso Sexual,  más accesorias legales y accesorias especiales.


 4)      El Tribunal Oral Penal de Linares, en los antecedentes Rit 31-2003,  señaló “Que aplicar pena por cada delito, conforme lo ordena el artículo 74 del Código Penal, en la cuantía pedida por el Ministerio Público, implica que el acusado estará privado de libertad por un número menor de días, que si se aplicase la pena en la forma prevista  en el artículo 351 del Código Procesal Penal,  por lo que debe concluirse que el primer sistema es más beneficioso para C.G.”  Rodrigo Cerda San Martín y Francisco Hermosilla Iriarte, Ob. Cit. Página 151.


5)        El Juzgado de Garantía de Illapel,  con fecha 12 de abril de 2001,  dictó sentencia  luego de llevarse a cabo  el procedimiento abreviado por el delito de Robo en Lugar No habitado y Daños,   y en atención a concurrir dos atenuantes (Artículo 11 Nro. 6 y 7 del C.P),    señaló en su considerando “NOVENO: Que habiéndose propuesto por la Fiscalía la pena de 3 años y un día de presidio menor en su grado máximo,  más las accesorias legales,  de conformidad  con lo dispuesto en el artículo 351 del C.P.,   y que estando facultado el tribunal por el inciso tercero de la misma disposición  legal para aplicar la pena en la forma establecida en el artículo 74 del Código Penal  si de seguirse este procedimiento  pudiere corresponderle al sentenciado  una pena menor,  el tribunal hará uso  de esta facultad atendido  de que las penas  aplicadas de este modo resultan más favorable al acusado… ”,  por lo que se condenó a M.T.V.,   a dos penas de 541 días de presidio menor en su grado medio,  accesorias de suspensión  de cargo u oficio público durante el tiempo de la condena,  al pago de las costas, respectivamente,  como autor de los delitos de Robo en lugar no Habitado  y Daños.   Alejandro Abuter Campos,  Ob. Cit., Tomo I, Página 18 y sgtes.


6)  El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  en los antecedentes RIT 138-2009,  formado por los Jueces Sra. Pamela Quiroga Lorca,   Sres.  Oscar Castro Allendes y Pablo Zabala Fernández,  al analizar la determinación de la pena, señalaron “La pena corporal asignada a los delitos de robo descritos en el artículo 436 inciso primero del Código penal, es de presidio mayor en su grado mínimo a máximo, y al favorecer a los acusados Y. y M., dos circunstancias atenuantes y perjudicarle la agravante de pluralidad de malhechores, se compensa esta última con su irreprochable conducta anterior por considerarla de igual entidad, y como producto de esta operación, queda sólo la del artículo 11 N°9 del Código penal, que este Tribunal considera como calificada dadas las razones antedichas, y eso permite rebajar la pena un grado en cada delito y alcanzar el presidio menor en su grado máximo. 


Determinado el quantum dentro de la citada categoría, se considerara la extensión del daño causado con la perpetración de las dos ilicitudes. Respecto del primer hecho no se recuperó la especie robada (un teléfono celular) y en el segundo, se tendrá en cuenta que una de las víctimas padece aún los efectos de la situación traumática que vivió, debido a que concurre a terapia psicológica; por consiguiente, se estima que castigos justos serían 4 años de presidio por cada ilicitud cometida.


Sin embargo, el establecimiento de las referidas penas que se genera con la utilización del sistema de acumulación material de castigos del artículo 74 del Código penal,  es perjudicial para los justiciables ante lo gravoso que resultaría la suma de los castigos a imponer, por ello se opta por el régimen del inciso primero del artículo 351 del Código adjetivo, esto es, el sistema jurídico de acopio de penas consistente en, lo medular: que en los casos de reiteración de crímenes de una misma especie, se impondrá la sanción correspondiente a las diversas infracciones, estimadas como un solo delito, con el aumento de un grado.  Es así que  se condenó a  “P.A.Y.Y.   y a C.G.M.L. a cumplir, cada uno de ellos, una pena única de CINCO AÑOS  Y UN DÍA de presidio mayor en su grado mínimo,  más las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para derechos políticos y la de inhabilitación absoluta para cargos y oficios públicos durante el tiempo de la condena, como autores del delito de robo de especies pertenecientes a B.C.M, cometido con intimidación en su persona, en grado de consumado, en la madrugada del día 25 de enero de 2009, en esta ciudad y como autor del delito de robo de especies de propiedad de M.E.D., cometido con intimidación en su persona y con violencia en un tercero, en grado de consumado, momentos después de perpetrado el anterior; ambos previstos y sancionados en el artículo 436, inciso primero con relación al artículo 432 del Código Penal.


En atención a extensión de la pena única impuesta a los sentenciados, no se les concede beneficio alternativo de la ley 18.216 para el cumplimiento de la pena corporal, por lo tanto, deberán cumplir de manera efectiva la sanción impuesta, que se cuenta de manera ininterrumpida desde el día 25 de enero del presente año, como se lee en el auto de apertura respectivo”.





7)  El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  formado por los jueces Sres. Roberto Cociña Gallardo,  Oscar Castro Allendes y Pablo Zabala Fernández,  señalaron “Conforme a la razonado en el motivo precedente, la pena que debería imponerse a J.M.V.M. por los tres delitos continuados por los cuales ha resultado condenado, alcanzaría en total a los 18 años, sin embargo, tal forma de contabilización de penas, en conformidad a lo que dispone el artículo 74 del Código Penal, le es más gravosa que atenerse al estatuto del artículo 351 del Código Procesal Penal, por lo que, a esta última norma se sujetará la pena que en definitiva ha de aplicarse, tomando aquella sanción que considerada aisladamente con las circunstancias del caso, tiene asignada una pena mayor, que en la especie corresponde a la de presidio mayor en su grado mínimo, la cual resulta procedente- en concepto de los sentenciadores- aumentarla en un grado, quedando en definitiva la pena única aplicar, en el contexto de una de presidio mayor en su grado medio”,  por lo que se condenó a “J.M.V.M., ya individualizado, a la pena única de TRECE AÑOS de presidio mayor en su grado medio, a las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y de la inhabilitación absoluta para profesiones titulares, mientras dure la condena y al pago de las costas de la causa, en su carácter de autor de los siguientes ilícitos:   a) Del delito continuado de violación en la persona de una niña menor de 14 años de edad, de iniciales D.M.V.A., previsto y sancionado en el artículo 362 del Código Penal, dentro del período comprendido entre enero y el 21 de octubre de 2006;  b) Del delito continuado de violación en perjuicio de la menor de iniciales D.M.V.A., cuando ésta ya había cumplido los 14 años de edad, o sea, entre el 22 de octubre de 2006 hasta principios del mes de agosto del 2008, ilícito sancionado en el artículo 361 N° 1 del Código Punitivo; y, c) Del delito de abuso sexual en carácter de continuado, en la persona de la menor de iniciales B.R.V.A., establecido en el artículo 366 bis del Código Penal, con relación al artículo 366 ter del mismo Código, hechos acontecidos entre los meses de enero a agosto del 2008, todos en la comuna de Rengo, en la VI Región. 


Que, se le impone como sanción accesoria al acusado J.M.V.M., la sujeción a la vigilancia de la autoridad durante los diez años siguientes al cumplimiento de la pena principal impuesta, la que consistirá en informar a Carabineros cada tres meses su domicilio actual y el incumplimiento de esa obligación configurará la conducta establecida en el artículo 496 N° 1 del Código Penal.


Se le castiga asimismo, con la pena de diez años de inhabilitación absoluta temporal en su grado máximo, para cargos, oficios o profesiones ejercidos en ámbitos educacionales o que involucren una relación directa y habitual con personas menores de edad, debiendo oficiarse a los organismos pertinentes. 


Asimismo, se le condena a las penas de interdicción del derecho de ejercer la guarda y ser oídos como parientes, en los casos que la ley designa.


Asimismo, queda privado de la patria potestad de las menores víctimas y, además, queda privado de todos los derechos que por el ministerio de la ley se le confieren respecto de la persona y bienes de las ofendidas, de sus ascendientes y descendientes, debiendo efectuarse las inscripciones pertinentes”.


8)   1-  En los antecentes RIT 133-2009,  El Tribunal Oral Penal de Rancagua, formado por los Jueces Sr. Pedro Caro Romero,   Sras.  Gladys Medina Montecinos  y Pamela Quiroga Lorca,  señaló  “De este modo, tras efectuar una compensación racional de la atenuante que los beneficia con la agravante que les perjudica, por estimarse ambas de semejante entidad y envergadura, la pena por cada uno de los robos se mantiene en el monto ya señalado, es decir, de 3 años y un día a 5 años, el cual determina el tramo del artículo 23 N° 2 de la Ley 20.084. Ahora bien, el Tribunal ante la disyuntiva de imponer una pena única, de acuerdo al artículo 351 del Código Procesal Penal o dos penas separadas, conforme al artículo 74 del Código sustantivo, optó por esta segunda alternativa por ser más beneficiosa para los condenados, ya en el caso de la primera opción se llega necesariamente al tramo del artículo 23 N° 1 que sólo contempla como sanción la de internación en régimen cerrado, en cambio, al elegir dos penas de las señaladas en el numeral dos del artículo 23, el tribunal cuenta con la posibilidad de aplicar sanciones menos rigurosas que la de la internación en régimen cerrado”,  declarando   “Que, se condena a D. B. A. P.  y a V. M. V. C., ya individualizados, a sufrir cada uno de ellos las siguientes sanciones: 


a) Un año de libertad asistida especial, establecida en el artículo 14 de la Ley 20.084, como autores del delito de robo con intimidación, en grado de consumado, en la persona de las víctimas de iniciales S.E.Z.A. y G.A.R.G. ocurrido en la ciudad de Rancagua, el día 17 de noviembre de 2008.


b) Un año de libertad asistida especial, establecida en el artículo 14 de la Ley 20.084, como autores del delito de robo con intimidación, en grado de consumado, en la persona de la víctima de iniciales J.O.V.H., ocurridos en la ciudad de Rancagua, el día 17 de noviembre de 2008. 


Durante el tiempo de las sanciones impuestas los adolescentes se sujetarán al control de un delegado y a un plan de intervención individual que favorezca su integración social, cuya forma y contenido será aprobado, en su oportunidad, por el Juzgado de Garantía encargado del control de la ejecución de esta sanción.


II.- También se le condena al pago de las costas de la causa, las que deberán solventarse por mitades”


 








� JURISPRUDENCIA:


1)  El Tribunal Oral Penal de Talca,  en los antecedentes RIT 8-2003,   señaló “Que en opinión de estos jueces,  los hechos arriba indicados,  contenidos en la acusación fiscal y acusación particular, unido a lo expuesto por los intervinientes en el debate de eventual cambio de calificación jurídica de aquellos,  se encuadran dentro de las figuras típicas  de homicidio simple,  en grado de frustrado,  en concurso ideal con lesiones graves gravísimas en la persona de M.A.V.V.,  previstos y sancionados en los artículos  391 Nro. 2 con relación al artículo  7º y artículo 397 Nro. 1,  respectivamente, todos del Código Penal, toda vez que un tercero premunido de una motosierra infirió a otra personas heridas cortantes con la intención de provocarle la muerte,  resultado que no obtuvo por causas independientes a su voluntad, no obstante haber puesto de su parte todo lo necesario para que su designio se cumpliera, quedando la víctima a consecuencia de ello impedida de un miembro importante,  en este caso parte del antebrazo y la mano izquierda.  Para determinar la naturaleza de las lesiones  el Tribunal ha tenido en consideración no sólo el resultado inmediato y directo del hecho atribuido al acusado, además, ha ponderado las secuelas funcionales que la pérdida de parte del antebrazo  y mano izquierda conllevan y los efectos específicos de ello en la vida cotidiana de la víctima, consistentes en la imposibilidad de ejecutar las funciones naturales que antes realizaba,  consecuencias que se ven aumentadas por las especiales características de la ofendida,  esto es su retardo mental y la nula rehabilitación a que ha podido acceder hasta el momento.”  Rodrigo Cerda San Martín y Francisco Hermosilla Iriarte,  Ob. Cit. Página 152.


2) En los antecedentes RIT 222-2008,   sobre Violación y Lesiones Graves,  el Tribunal Oral Penal de Rancagua,   al determinar la pena señaló “…(11°) Determinación de pena. Como ya se adelantó en el veredicto y también en esta sentencia, se consideró al acusado M.T., como autor de los delitos de violación de menor, en concurso real con el de lesiones graves. Para ambos delito concurre una agravante y una atenuante, las que serán compensadas racionalmente, por estimarlas de igual entidad, pudiendo recorrerse toda la extensión de la sanción. Ahora bien, el tribunal sancionará el presente delito, de la forma que está precisado en el artículo 75 del Código Penal, con la pena mayor asignada al delito más grave, y dentro de ese grado, podrá recorrer su extensión, teniendo siempre presente lo dispuesto en el artículo 69 del código punitivo…”,   y  aplicó la  pena única de 17 años de presidio mayor en su grado máximo, las accesorias de inhabilitación absoluta perpetua para cargos y oficios públicos y derechos políticos y a la de inhabilitación absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena y al pago de las costas de la causa, como autor del delito de violación en la persona de la menor de iniciales …, previsto y sancionado en el artículo 362 del Código Penal, en grado de consumado, en concurso material con el delito de lesiones graves, en la persona de la misma menor, previsto y sancionado en el artículo 397 N°2 del Código Penal, en grado de consumado.


          También, se le condenó a la pena de interdicción del derecho de ejercer la guarda y ser oído como pariente en los casos que la ley designa, y de sujeción a la vigilancia de la autoridad durante los diez años siguientes al cumplimiento de la pena principal, la que consistirá en informar a Carabineros cada tres meses su domicilio actual y el incumplimiento de esa obligación configurará la conducta establecida en el artículo 496 N° 1 del Código Penal


� Debemos establecer que a nuestro criterio la técnica legislativa en el Párrafo 10 del Libro Segundo del Código Procesal Penal, sobre “La Sentencia Definitiva”  en su orden de desarrollo  no es la más adecuada,  considera este autor,  toda vez que se debió haber mantenido un desarrollo lógico en los artículos 342 a 348, en el sentido de que se injerta los requisitos de  la sentencia definitiva  en el artículo 342,  pero se continúa en el art.  343 con el la hipótesis de el caso en que la decisión sobres absolución o a condena,  estableciéndose un plazo para dictar la sentencia definitiva,  y  en el caso de condena el Tribunal deberá resolver sobre las circunstancias modifictarorias de la responsabilidad penal,  en la misma oportunidad prevista en el inciso 1 de este artículo, abriéndose debate para la determinación y cumplimiento de la pena, recibiéndose prueba  y dejando su decisión final para la audiencia de lectura de sentencia.   Asimismo el art. 344  del CPP   establece el plazo para la redacción de la sentencia al pronunciarse sobre la absolución o condena,  el tribunal podrá diferir la redacción y,  en su caso,  la determinación de la pena  hasta por un plazo de 5 días,  fijando la fecha de la audiencia en que tendrá lugar su lectura…” 


              Creemos que su hubiese ganado en comprensión del desarrollo cronológico procesal en el sentido de establecer en esta sede,  inmediatamente antes del art. 346  que señala  la audiencia de comunicación de la sentencia,  el articulado referente a los requisitos de la sentencia definitiva, y no haberla puesto intercalando entre la decisión del tribunal sobre la condena o absolución y los artículos referentes a audiencia de determinación de pena, y circunstancias modificatorias de responsabilidad   y plazos   para la redacción de la sentencia por un orden consecutivo lógico y racional.


� Sergio Politoff  y Luis Ortiz Quiroga,  Ob. Cit.  Página 405


� Fuensalida,  Ob. Cit.  pág. 329 y  siguientes,  y  que es refrendado por Sergio Politoff, Ob. Cit. página 500. que tal aumento  es demasiado severo y de distinta naturaleza.





� Carolina Villagra  Pincheira,  “Hacia una  Política  Post-Penitenciaria en Chile:  Desafíos  para la integración de quienes salen de la Cárcel”,  en cuyo contenido se refiere al diagnóstico que hacen  expertos y ejecutores de acciones en materia penitenciaria  y post-penitenciaria, de la política chilena actual. Respecto de las proyecciones que realizan los expertos en lo referido a la construcción  de una política orientada a la reintegración de personas que han estado recluidas.   Asimismo sobre el tema también es tratado por Roberto Arias Acuña  en “Estudio de las Medidas Alternativas a las penas Privativas de Libertad”,  Universidad Gabriela Mistral.


� Debemos acordarnos que en las sentencias absolutorias una vez  ejecutoriadas,  no existe  recurso alguno que las deje sin efecto,  pero en las sentencias condenatorias pueden ser dejadas sin efecto en virtud de causales específicas,  gravitantes  y que el Código Adjetivo Penal en su artículo 473 al 480 singulariza y hace valer a través del llamado recurso de revisión  que se encuentra en el Libro IV,  Título VIII,  Párrafo 3º,  estableciendo su forma y condiciones para su ejercicio.


�  En este tipo de materias, tratándose del procedimiento simplificado, debemos tener en consideración que se aplica supletoriamente las normas del Libro II del Código Procesal Penal, debiéndose tener presente los artículo 392,  sobre la Tramitación de Procedimiento sobre Faltas  en donde sólo el Fiscal pidiere la aplicación de una multa,   llamado procedimiento monitorio;   artículo 395,  396 y 398 del mismo cuerpo legal.   Cobra importancia esta materia en atención a que en este tipo de procedimientos si bien es cierto,  culminan con la aplicación de multa,  si no se pagare ésta se produce la conversión de las mismas bajo la forma que el Código Penal establece.    Asimismo en caso de reiteración de faltas se debe aplicar el artículo 351 del Código Procesal Penal.


� Artículo 21,  32,  60 Nro. 1,  todos del Código Penal


� Artículo 19 Nro. 3  inciso 7  “…Ningún delito se castigará con otra pena que la que señale una ley promulgada con anterioridad a su perpetración, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.”


Artículo 19 Nro.  7 ,    “7º.- El derecho a la  libertad personal y a seguridad individual.


En consecuencia:  …


… b) Nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma determinados por la Constitución y las leyes;…


… d) Nadie puede ser arrestado o detenido, sujeto a prisión preventiva o preso, sino en su casa o en lugares públicos  destinados a este objeto.


      Los encargados de las prisiones no pueden recibir en ellas a nadie en calidad de arrestado o detenido, procesado o preso, sin dejar constancia de la orden  correspondiente, emanada de autoridad que tenga facultad legal, en un registro que será público.


       Ninguna incomunicación puede impedir que el funcionario encargado de la casa de detención visite al arrestado o detenido, procesado o preso, que se encuentre en ella. Este funcionario  está obligado, siempre  que el arrestado o detenido lo requiera, a transmitir al juez  competente la copia de la orden de detención, o a reclamar para que se le dé dicha copia, o a dar él mismo un certificado de hallarse detenido aquel individuo, si al tiempo de su detención se hubiere  omitido este requisito;…”


� Gendarmería de Chile es la institución penitenciaria de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Chile" \o "Chile" �Chile� encargada del orden, seguridad, cumplimiento de condenas en las prisiones y el resguardo de los Tribunales de Justicia. Creada el � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/30_de_noviembre" \o "30 de noviembre" �30 de noviembre� de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1929" \o "1929" �1929�, su lema es "Labor Omnia Vincit" aunque mayoritariamente se usa "Deus Patria Lex". Ambas expresiones del latin también se emplean como lema. Su símbolo es un � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Castillo" \o "Castillo" �castillo�, y su actual nombre deriva del nombre francés que significa gente de armas.


Siendo una de las varias instituciones que usan este nombre en el mundo, se distingue por ser la única a cargo de cárceles. Originalmente se le llamó Cuerpo de Gendarmería de Prisiones, después se le denominó Servicio de prisiones, y es dependendiente del � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Ministerio_de_Justicia_de_Chile" \o "Ministerio de Justicia de Chile" �Ministerio de Justicia�. Para ello se organiza como una institución jerarquizada, uniformada, disciplinada, obediente y armada.


Sus orígenes se remontan al � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Siglo_XVI" \o "Siglo XVI" �siglo XVI�, desde el origen de las prisiones en Chile, cuando el � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Ej%C3%A9rcito_de_Chile" \o "Ejército de Chile" �Ejército� hacía las labores militares, policiales y penitenciarias, antes de crear ramas autónomas. En la actualidad está a cargo del Director Nacional, el Abogado Alejandro Jiménez, nombrado en � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Abril_de_2007" \o "Abril de 2007" �abril de 2007� por la � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Presidente_de_Chile" \o "Presidente de Chile" �Presidenta de la República�.


�Historia


Los orígenes de las cárceles en el mundo se remontan cuando en el pasado, la mayoría de los militares de los principales Ejércitos de la historia, además de ir a una eventual guerra, realizaban las labores policiales y penitenciarias, esto mucho antes de la creación de ramas independientes. En Chile los hechos no son muy distintos, después de la independencia de la nación, el Ejército estaba a cargo de estas tareas. La institución se empieza a formalizar desde � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1843" \o "1843" �1843�, cuando bajo la presidencia del � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/General" \o "General" �General� � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Manuel_Bulnes" \o "Manuel Bulnes" �Manuel Bulnes� se crea la � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Penitenciar%C3%ADa_de_Santiago" \o "Penitenciaría de Santiago" �Penitenciaría de Santiago�, uno de los hitos más significativos de la historia carcelaria, primera prisión profesional creada usando la idea del � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Pan%C3%B3ptico" \o "Panóptico" �panóptico�. En � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1871" \o "1871" �1871� se crea como grupo especial separado del Ejército, la Guardia Especial encargada de la custodia de los presos.


En � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1892" \o "1892" �1892�, bajo el Gobierno del � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Almirante" \o "Almirante" �Almirante� � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Jorge_Montt" \o "Jorge Montt" �Jorge Montt�, se dictó el Reglamento para las Guardias Especiales de las Prisiones de Chile que entre otras funciones, las hacía responsables del mantenimiento del orden interno y de la vigilancia exterior de la prisión, además le correspondía también la ejecución de la pena de muerte, también se incorporó la conducción de los reos a los tribunales y su traslado de uno a otro establecimiento penal dentro del departamento. La Guardia Especial se mantuvo vigente hasta � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1911" \o "1911" �1911� fecha en que, bajo el gobierno de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Ram%C3%B3n_Barros_Luco" \o "Ramón Barros Luco" �Ramón Barros Luco�, se promulga el Decreto N° 214 con el cual se crea el Cuerpo de Gendarmería de Prisiones; entidad exclusivamente destinada al Servicio de Prisiones, la conducción de éstos entre establecimientos carcelarios, y la custodia de los detenidos en las audiencias de los tribunales y juzgados.


El � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/30_de_noviembre" \o "30 de noviembre" �30 de noviembre� de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1921" \o "1921" �1921� bajo la Ley N° 3.815, se crea y se organiza jurídicamente el Cuerpo de Gendarmería de Prisiones, la inmensa mayoría de los primeros vigilantes de prisiones o gendarmes si se le prefiere llamar así, eran militares pertenecientes al Ejército, por lo que el uniforme se asemejaba hasta el punto en que en algunas ocasiones era igual o por lo menos parecido.


El � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/28_de_agosto" \o "28 de agosto" �28 de agosto� de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1928" \o "1928" �1928�, por el Decreto N° 1650, se da origen a la Escuela de Gendarmería de Prisiones de esta forma la institución se especializa y logra entrenar a los � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Oficial_(fuerzas_armadas)" \o "Oficial (fuerzas armadas)" �Oficiales� y a los � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Suboficial" \o "Suboficial" �Suboficiales� de forma separada.


El � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/11_de_abril" \o "11 de abril" �11 de abril� de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1929" \o "1929" �1929� se fusionan junto con las fuerzas policiales del país � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Carabineros_de_Chile" \o "Carabineros de Chile" �el Cuerpo de Carabineros�, pasándose a denominar Carabineros de Prisiones, después el 30 de noviembre de este mismo año 1929 mientras permanecían fusionados con Carabineros nace y se le denomina al área penitenciaria Servicio de Prisiones como institución en lo legalmente establecido del resultado de la unificación del Cuerpo de Gendarmería. Para efectos conmemorativos se considera la fecha desde que se crea la Dirección General de Prisiones esto ocurrió el � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/17_de_junio" \o "17 de junio" �17 de junio� de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1930" \o "1930" �1930�, desde aquí en adelante Gendarmería cumple años de existencia, razón por la cuál se considera como el día de aniversario institucional el 30 de noviembre, pero se celebra el 30 de noviembre contando desde 1930. Porque hace un tiempo atrás no había una legislación pertinente que le reconociera, a pesar de que ya existía un Cuerpo Armado encargado de la custodia de los reclusos creado jurídicamente.


El � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/26_de_agosto" \o "26 de agosto" �26 de agosto� de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1931" \o "1931" �1931� ambas instituciones el Servicio de Prisiones y Carabineros se separan y cada una se dedica especialmente al área que le compete, dividiendo sus atribuciones tanto en lo penitenciario como en lo policial respectivamente.


El � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1_de_abril" \o "1 de abril" �1 de abril� de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1944" \o "1944" �1944� posteriormente, y producto de una mayor comprensión de la importancia de la labor de selección y preparación del personal penitenciario, por el Decreto Nº 3.620, se crea la Escuela Penitenciaria de Chile.


El � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/9_de_febrero" \o "9 de febrero" �9 de febrero� de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1954" \o "1954" �1954� según el Decreto Nº 775, la Escuela pasa a denominarse Escuela Técnica de los Servicios de Vigilancia de Prisiones.


Producido el quiebre institucional del � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/11_de_septiembre" \o "11 de septiembre" �11 de septiembre� de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1973" \o "1973" �1973�, el � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/6_de_enero" \o "6 de enero" �6 de enero� de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1975" \o "1975" �1975� bajo el gobierno del General � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Augusto_Pinochet_Ugarte" \o "Augusto Pinochet Ugarte" �Augusto Pinochet Ugarte� el Servicio de Prisiones cambia su nombre al actual, de Gendarmería de Chile, por lo cual la Escuela Técnica cambia también de nombre por el de Escuela de Gendarmería de Chile del General Manuel Bulnes Prieto, de acuerdo con el Decreto N° 842. Sumando esto a una serie de cambios que van desde la implementación de un nuevo uniforme hasta incluso una ley orgánica que define ciertos aspectos institucionales. El uniforme en aquel entonces era casi igual al del Ejército, constaba de blusa gris, pantalón gris, gorra gris y corbata gris para diferenciarse del Ejército que no usa corbata. El diseño actual del uniforme institucional el denominado � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Verde_boldo&action=edit&redlink=1" \o "Verde boldo (aún no redactado)" �verde boldo� esta inspirado en uniformes alemanes de la � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Segunda_Guerra_Mundial" \o "Segunda Guerra Mundial" �Segunda Guerra Mundial�. Desde la dictación de la ley orgánica respectiva en � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1979" \o "1979" �1979�, se convierten en la institución encargada de las prisiones de Chile junto a otros cambios introducidos.


El � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/16_de_diciembre" \o "16 de diciembre" �16 de diciembre� de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1997" \o "1997" �1997� se crea la � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Academia_Superior_de_Estudios_Penitenciarios" \o "Academia Superior de Estudios Penitenciarios" �Academia Superior de Estudios Penitenciarios� que entre otras materias pretende formar por excelencia oficiales penitenciarios profesionales mejor preparados para entregar sus conocimientos y destrezas en lo referente a la abnegada labor penitenciaria que deben realizar día a día en las cárceles del país.


Si bien es cierto, Gendarmería es una institución jerarquizada, uniformada, disciplinada, obediente y armada tiene la particularidad de que sus funcionarios tienen derecho a huelga y poseer dirigentes, ya que durante el gobierno de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Patricio_Aylwin_Az%C3%B3car" \o "Patricio Aylwin Azócar" �Patricio Aylwin Azócar� se implementaron políticas de sindicalización en varias instituciones, incluyendo ésta, además esta el hecho de depender del Ministerio de Justicia, esta institución es considerada para efectos jerárquicos como cualquier rama más de la nación, eso si está la diferencia de que cumple un servicio público al país.


En la actualidad, se está llevando a cabo un programa de modernización para la institución, sobre todo en lo respectivo al trato con internos y otras materias institucionales importantes, relacionadas directa e indirectamente con la labor penitenciaria. � HYPERLINK "http://www.wilkipedia.cl" ��www.wilkipedia.cl�.   


 	Sobre el tema es interesante la abundante memoria que existen sobre el tema,  en donde se muestra gran prolijidad  de los memoristas en la elaboración de sus tesis:  Alvarez Mauricio y Pesso Alex, “El Sistema Penitenciario Chileno,   Historia, Legislación y Análisis Crítico,  1997”,  Universidad de Chile;   Saez Alejandra y Reyes Muñoz Luis Alberto,  “Aspectos Doctrinales y Legales y Criminológicos  en la ejecución de la pena.  Estudios sobre la Administración Penitenciaria Chilena”,  Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales, Facultad de Derecho U. Chile,  Julio 1999;   Urbina Andrea,  “Criminalidad Femenina en Chile”  Memoria de Prueba  para optar al Grado de Licenciado de Ciencias Jurídicas y Social, Facultad de Derecho  U. Chile,  1999.


� Que desde el último decenio del siglo pasado se han dejado ver en Chile, la aplicación de instrumentos internacionales que se han recogido de La  Declaración Universal de Derechos Humanos;  la Organización de Naciones Unidas, como por ejemplo la Resolución 45/111 del 14 de Diciembre de 1990,  adoptada por la Asamblea General  y que estableció “Principios Básicos para el Tratamiento de los Reclusos”,  la Resolución 45/113 del 14 de Diciembre de 1990,  sobre  “La Protección de los Menores Privados de Libertad”;  Resolución 39/46 del 10 de Diciembre de 1984,  sobre “Convención contra la Tortura, y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o degradantes”,  adoptada y abierta la firma por la Asamblea General  de Naciones Unidas.


 		Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos,  artículo 10 Nro. 1;  Tratado Internacional de Derechos Humanos,  artículo 4;  y Convención Americana de Derechos humanos, que contiene el derecho de que toda persona privada de libertad  deberá ser tratada humanamente y con el respeto irrestricto a la dignidad inherente del ser humano, y que al igual que todas las personas no pueden ni deben ser sometidas a torturas,  ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes.


� Sergio Politoff  y Luis Ortiz Quiroga, Ob. Cit. página 415 


� Con respecto  a la competencia del Juez de Garantía, bástenos hacer una hermenéutica legal sobre los articulados 10,  455  a 465   y 481 a 482  todos del  Código Procesal Penal,  queda entregada la ejecución de la pena al Juez de Garantía,  por lo que los intervinientes en caso de violentarse los derechos constitucionales del condenado pueden citar a audiencia para la resolución de esta materia,  pudiéndose incluso al estar frente a delito,  remitir  los antecedentes al Ministerio Público para que inicie la correspondiente investigación,  ordenando además en la resolución judicial  cesar  cualquier tipo de medida  que violente garantías constitucionales y que no sean de aquellas que se encuentren en la ley o digan relación con la pena que el condenado sufre por sentencia ejecutoriada,  lo que nuevamente trae aparejado la sombra de amparo de desamparo constitucional que posee el Decreto Supremo 518 en la aplicación de castigos disciplinarios,  siendo necesario legislar sobre el tema.


� Ver trabajo sobre el Tema  de este autor en  “garridomunoz.blogspot.com”


� Raúl Goldstein,  Diccionario de Derecho Penal y Criminología, Segunda Edición, Editorial Astrea,  Página 562, señala  “Quebrantamiento: Acción y efecto de quebrantar o quebrantarse, es decir, de romper, de separar con violencia las partes  de un todo.  También significa traspasar, violar una ley, palabra u obligación,  y en este sentido se le tiene cuando se hace referencia al quebrantamiento de clausura, de expulsión, de inhabilitación, de pena, etc.”


� Coincidente con este criterio ha sido la jurisprudencia de la I. C.A. Pedro Aguirre Cerda,  25 de Mayo de 1984,  Gaceta Jurídica Nro. 47, Página 93.


� JURISPRUDENCIA:


1)  El Tribunal Oral Penal de Curicó,  en los antecedentes RIT 20-2003,   señaló que en el caso de la llamada reincidencia ficta la que se produce cuando el nuevo crimen o simple delito se verifica durante el tiempo de la condena,  sea que ésta se esté cumpliendo o se haya quebrantado.  En efecto no es otro que el delincuente cumpla la pena que anteriormente se le impuso y la nueva en el orden que dispone el artículo 91  en relación al artículo 74 del Código Punitivo,  no pudiéndose aplicar la circunstancia agravante del artículo 12 Nro. 14 del mismo cuerpo legal. Rodrigo Cerda San Martín y Francisco Hermosilla Iriarte. Ob. Cit. página 78.


� No nos queda duda que éstas acciones pueden ser ejercidas ante el Ministerio Público, si los hechos constituyen características de ilícito o ante el Juez de Garantía por las normas el Código Procesal Penal referente al tema





� JURISPRUDENCIA:


1)  El Tribunal Oral Penal de Antofagasta,  en los antecedentes RIT 67-2003,   expresa en lo medular que el beneficio de la ley 18.216 en los que se encuentra la reclusión nocturna, como lo dice el artículo primero de la misma ley,  suspende la ejecución de la pena  privativa o restrictiva de libertad,  por lo que no se reúnen los presupuestos legales para considerar concurrente la agravante del artículo 12 Nro. 14 del CP.,  entendiéndose que el sujeto al gozar de un beneficio de la ley 18.216  nunca ingresó efectivamente a cumplir la pena impuesta en la sentencia, sino que se le sustituyó, suspendiendo la misma por las medidas que se contemplan en la Ley 18.216.


	COMENTARIO AUTOR:  Creo humildemente que la sentencia refleja el espíritu del legislador contenido en la Ley 18.216,  ya que en el caso de que salga condenado por el nuevo delito por sentencia ejecutoriada se revocará por el solo ministerio de la ley el beneficio alternativo en el cumplimiento de la pena,  debiendo entrarlo a cumplir íntegramente y en el caso de la reclusión nocturna  se abonarán los días en que él cumplió la reclusión nocturna  en la forma y condiciones que establece  el Código Procesal Penal,  en lo relativo a la sentencia.


�  Sobre el tema de la reincidencia se encuentran los autores Enrique Cury Urzúa,  Alfredo Etcheverry,  Eduardo Novoa Monreal, Mario Garrido Montt.


       Los diversos autores  clasifican a la reincidencia del artículo 12 Nros.  14, 15 y 16 del Código Penal, como:  Reincidencia Propia o Verdadera (Nros. 15 y 16),  y Reincidencia  Impropia o Ficta  (Nro. 14).


       Dentro de la reincidencia propia o verdadera, que son aquellas en que el sujeto vuelve a cometer delito después de que ha sido condenado y ha cumplido la condena,   y en ellas  se encuentran:  a) la genérica (art. 12 Nro. 15 del CP),  que es aquella en que la reincidencia del nuevo del delito no es de la misma especie del cometido  y juzgado;     y b) la específica  (art.  12 Nro. 16 del CP),  que es  de aquellas en que el nuevo delito cometido es de la misma especie del ilícito antes sancionado.


          La creación del artículo 12 Nro. 14 del Código Penal:   “son circunstancias agravantes:


- Nº 14   Cometer delito mientras cumple una condena o después de haber quebrantado y dentro del plazo en que pueda ser castigado  por quebrantamiento.


        Se basó en el artículo 124 del Código Penal Español de 1850,  que su tenor era  “Art.  125:  Los que después de haber sido condenados por ejecutoria cometieren algún delito o falta, durante el tiempo de la condena, bien hallándose  cumplida,  o bien habiéndola quebrando será castigados …”.


         En la sesión  Nro. 124 CR.  Página 467 se aprobaron los Nro. 10, 11,  13, 14 y 15.


         Reincidencia:


Antes de cumplir la pena o tiempo quebrantamiento.


Después de cumplida la pena, delito de la misma especie.


Después de cumplida la pena,  delito de distinta especie a que fue condenado anteriormente.


		





� La amnistía  es la institución jurídica emanada del poder público, por razones de alta política  y mediante una norma de carácter general se renuncia a punir un cierto número de delitos,  extinguiéndose completamente la responsabilidad penal derivada de éstos.


� El DL Nro. 2191 de fecha 19 de Abril de 1978,  dado a todas las personas que  en calidad  de autor, complice o encubridor  haya incurrido en hechos delictuoso  durante la vigencia de la situación de estado de sitio,  comprendida entre el 11 de Septiembre de 1973  y el 10 de Marzo de 1978, siempre que  no se encuentren actualmente sometidas a proceso o condenadas a la época de la dictación del DL 2191.


� Se señala que  el indulto no es otra cosa que la gracia general o particular que emana en Chile del máximo poder administrativo,  que el  Presidente de la República, y otorga a los condenados por sentencia irrevocable,  que se les remita  en todo o parte la pena impuesta por delitos comunes  o se las conmuta por otra más benigna.


�  Sobre la materia es interesante el texto del autor Marcos Fernández Labbé,  “Prisión Común, Imaginario Social e  Identidad,  Chile 1870 – 1920”,  Editorial Andrés Bello,  Página 121 a 196,  hace una  análisis de las presentaciones de indulto  efectuadas por los condenados  con la asistencia de los abogados  o por sí,   ante la autoridad administrativa,  justificando su delito  y solicitando  el correspondiente indulto  y gracia  de la autoridad administrativa.


� JURISPRUDENCIA:


1)  La paralización del proceso por más de 3 años conduce a entender que el término de prescripción de 5 años,  que comenzó a correr en la fecha de ocurrencia del hecho punible  nunca estuvo suspendido, razón por la cual al reiniciarse la tramitación, el transcurso de dicho período ya había generado los efectos extintivos de la acción.  (Corte de Apelaciones de Santiago,  Rol 28.847-92,  Gaceta Jurídica Nro.  238,  Abril,  Año 2000,  Editorial Conosur,  página  134- 135).


� Pedro Javier  Fernández,  “Código Penal de  la República de Chile, explicado y Concordado,  Segunda Edición,  Santiago de Chile,  1899,    Página 231”


� Sobre el tema se encuentra el texto  de Adolfo Cisterna Pino, “Acciones Civiles en el Nuevo Proceso Penal”,   Editorial Librotecnia.


� JURISPRUDENCIA:


1)  El Tribunal Oral Penal de Rancagua,  formado por los Sres. Jueces  Roberto Cociña Gallardo,  Joaquín Nilo Valdebenito y Sra. Gladis Medina Montecino,  en los antecedentes Rit 1-2009, con respecto a esta norma legal, señala  “De esta manera, en atención a que el acusado H.D. era adolescente a la fecha de comisión de los hechos ilícitos, pues cuando los ejecutó tenía diecisiete años de edad, la pena por los delitos que le corresponde y por los cuales se le condenó, resultará ser la inferior en un grado al mínimo de los señalados por la legislación, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 21 de la Ley de Responsabilidad Penal Juvenil, esto es, para el delito de robo con intimidación, una pena de presidio menor en su grado máximo y por concurrir en su contra dos circunstancias agravantes de responsabilidad y al favorecerle una atenuante, la sanción queda comprendida en el grado ya dispuesto, pero por haberse comprobado la comisión de dos delitos de robo intimidación se aplicará por resultar más benigno el artículo 351 del Código Procesal Penal y dada la reiteración de ilícitos, la pena quedará en el presidio mayor en su grado mínimo, para efectos de determinación de la naturaleza del castigo, conforme con el Derecho penal adolescente...”.   El Tribunal condenó al acusado:  “Que, se CONDENA a R.F.H.D., ya individualizado, como autor de dos delitos de robo con intimidación, en grado consumado, acaecido el primero de ellos, el día 13 de junio de 2008 en la persona y especies de propiedad de F. L. C. N., signado en la acusación como hecho número dos, y el segundo, acontecido el día 28 de junio de 2008, cometido en perjuicio de las víctimas I.H.P. y N.E.B., signado como número uno en el acto oficial, ambos ocurridos en la vía pública de la localidad de San Vicente de Tagua- Tagua, a sufrir la sanción única mixta de TRES AÑOS DE INTERNACIÓN EN RÉGIMEN CERRADO CON PROGRAMA DE REINSERCIÓN SOCIAL, contemplada en el artículo 17 de la Ley 20.084, lo cuál importará la privación de libertad en un centro especializado para adolescentes, bajo un régimen orientado al cumplimiento de los objetivos previstos en el artículo 20 de la ley N ° 20.084, seguida  de una sanción de DOS AÑOS DE INTERNACIÓN EN RÉGIMEN SEMI-CERRADO CON PROGRAMA DE REINSERCIÓN SOCIAL contemplada en el artículo 16 de la Ley 20.084, lo cuál importará la residencia obligatoria del adolescente en un centro de privación de libertad, sujeto a un programa de residencia en Cenitrad de la Sexta Región, quien definirá el tratamiento anti-alcohólico a seguir por el joven.” 


� Mario Garrido Montt,  Ob. Cit. Tomo  I, Páginas 82 a 83.
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