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REFORMAS QUE DEBEN INTRODUCIRSE AL CODIGO
PENAL CHILENO

ALFREDO ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY
Departamento de Derecho Penal
Universidad de Chile

Yo no puedo acudir al llamade de la Universidad de Con-
cepcién sin empezar por repetir la deuda de gratitud muy gran-
de que tengo para con ella y el afecto profundo que siempre me
ligard con esta Casa de Estudios. Aqui, en esta Universidad, en
su Escuela de Derecho, en su principal sala, mdés ¢ menos en la
cuarta o quinta fila de asientos asisti a mis primeras clases como
estudiante; era un curso considerado entonces muy numeroso vy
nuestras clases de Introduccién al Estudio del Derecho se daban
ahi, en esa sala. De manera que ciertamente no me siento visi=
tante y si no necesito presentacién, es simplemente porque cuan-
do uno estd en su propia casa realmente no necesita ser presen-
tado. La vocacion por el Derecho la recibi de mi padre —abogado
como yo—; pero gue no cultivaba particularmente la ciencia pe-
nal. La ciencia penal la descubri yo en la Escuela, especifica-
mente, a través de las clases de don Alberte Colvin. El me se-.
nalé también el tema para mi Memoria, cue contribuyé en bue-
na medida a que yo cimentara esta formacién vy tomara gusto
por escribir, a lo cual, como él mismo lo ha dicho, se debe que
hava querido contribuir al despertar de otras vocaciones y la
formacién de otras personas, otros estudiontes en las disciplinas
penales.

Por todo, entonces —no necesito abundar mé&s— comienzo
por agradecer muy sinceramente y, en particular, o don Alber-
to, a la Direccién de esta Escuela y a la Universidad de Concep-
cién no séle la invitacién que me han hecho para esta colabo-
racién, sino todo lo mucho que vo les debo.

En esta ocasién, se me ha pedido una contribucién tomando
como tema general el Centenario del Cdédige Penal, como se
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sabe, se estd precisamente conmemorando este ano— vy, parti-
cularmente, aquellos aspectos en gue, transcurride un sigle, el
Cédigo Penal deberia, g nuestro juicio, ser reformado.

Puede ser una cuestién discutible si el Cédigo Penal tendria
gue ser enteramente reemplazade por un Cddigo nuevo o pu-
diera ser reformodo en alguna medida para seguir prestando
zervicios en el luturo. Esto, a nuesiro juicic, ne es una cuestion
decisiva. Baste con recordar que en Espanca, dictado el primer
Cédigo Penal que ella tuvo en 1822, fue reemplazado en 1848
por el Cédigo que sirvid de modelo al nuestro. Mientras la Co-
misién Redactora de nuestro Cédige estaba en sesiones, sl Cé-
digo espaficl fue reemplazado por otro en 1870 ¥, sucesivamen-
te, en 1928, en 1932, en 1944 v en una revisién completa en 1963,
Los espafioles les han dado a estas sucesivas reformas la deno-
minacién de “Cédigos” v asi elios hablan del Cédigo del 48, del
Cédigo —el de 1822— v el segundo el de 1848. Desde ese ane
que bdsicamente el Cédigo espahol sigue siendo el mismo de
1848, Donde hay una diferencia muy profunda es entre el primer
Cédigo —el de 1822— v el segundo el de 1848. Tesde ese ano
para adelante, la estructura bdsica del Cédigo Penal espanol
se ha mantenido igual. De manera, entonces, gue no es unda cues-
tién decisiva el discutir si es necescario dictar un Cédige nuevo
o reformar el actual; lo interesante hace al contenide y no o la
forma.

Pero, como aconsejoba muy certeramente un escritor ingles
hace unos anos, antes de derribar una pared conviene averiguar
para gué fue construida. De la misma manera, antes de pensar
en una reforma o en un reemplazo del Cadigo conviene pregun-
tarse cudles son los antecedentes hisléricos gue dieron lugar a
la adopcién de nuestro Cédigo. En seguida, si las circunstancias
en que este Cédigo se adopté mantienen bdsicamenie su vigen-
cia hoy o si la han perdido, esto es, si el Cédige sigue siendo
ademds adecuade o no en sus principios esenciales.

Como bien se sabe, el movimiento codificador en Eurocpa
y en América se inicié a fines del siglo XVIIl o comienzos del
sigla XI¥, se prolongd a lo largo de todas estas centurias, lo
gue no significa que con anterioridad no hubiera Cédigos, por-
que ciertamente los hubo. Hay monumentos legales que todos
conccen; el Cédigo de Hamurabi, el Cédige de Justiniane,
Las Siete Partidas: en materia penal, la Constitucién Carclina de
Carlos V, ete. Pero esos monumentos legislatives fueron en buena
parte recopilaciones o sistematizaciones de lo que ya existia; no
pretendieron en buena medida crear un Derecho nuevo, sino sis-
tematizar, reunir en un solo cuerpo legal una legislacion acumu-
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lada o veces en siglos v, clertamente, dispersa y dificil c_li cono-
cer. Y ellas, en todo caso, reconocian un muy amplio campg de
validez a las costumbres inmemoriales, a las interpretaciones e vl
los prdcticos, a los precedentes jurisprudenciales. :

La tendencia muy marcada a la codificacién a partir de la
Revolucién Francesa resulta de la conjuncién de por lo menos
tres factores histéricos que coincidieron y gque apuntaron en la
misma direccién. El primerc de ellos fue la necesidad de unifica-
cién legislativa v judicial en paises que recién alcanzabon uni-
Hecoclén en materia politica, como ocurrid con Nalia o Alema-
nia, que sélo la tuvieron en la segunda mitad del sigle pasado, o
que habiéndela alcanzado antes —como fue el case de Francia,
aln Espafia— necesitaban aficnzarla en el terreno administre-
tivo v en el terreno judicial, de tal modo que la justicia dejara
de ser un asunto de interés local para transtormarse en un ele-
mento mas de la unidad nacional.

A fines del siglo XVIII existia en Europa un sistema ton en-
maranado de leyes v de tribunales, que Voltaire alirmaba, no sin,
razén, gue se cambiagba de legislacién al cambiar de diligencig;
se hacla un vigje vy al cambiar de diligencia se pasaba de un
sistema legislative a otro. En Francia, particulormente, la mitad
del pais se regia por el Derecho Romano v la otra mitad por el
Derecho Consuetudinario. Los jueces, dentro de un régimen cen-
tralizado y absclutista, no eran un Poder del Estado frente o la
Corong, sine gque eran agentes de la Corona, La Corona, por su
parte, tenia la Ultima palabra en materia de Administracién de
Justicig, lo gue se llamaba la Justicia Retenida de! Principe o del
Bey, al cual se acudia en Gltimo término o en Ultima instancia.
Pero la justicia ordinaria, la de todos los dias, era fuertemente
localista y administrada a iravés de una verdadera selva de
justicias sencriales, de probestades, de senescalatos, de bailias,
de Parlamentos, de Consejos, de Audiencias, etc, aparte de las
corporaciones o los gremics que tenian también sus propios fue-
ros o su propia justicia, como los comerciantes; ciertas ciudades
tenian privilegios especiales para la administracién de justicia v,
naturalmente, estaban también los fueros v los privilegiados
eclesiasticos.

Ez muy dificil imaginarnos ghora, aiin cuando no leemos co-
mo un hecho histérico, cuandeo todos nosoiros nos hemos formado
en el estudio del Derecho o través de estos cuerpos que ze llo-
man los eddigos ¥y concciendo un sistema tinico de administracién
de justicia, lo que era realmente el pancrama del Derecho de esa
época. Cuando criticamos a veces con clerta ligereza las defi-
clencias de nuestros cédigos en cuanto al fondo, o de nuestros
procedimientos, nos olvidames del inmenso progreso gue signifi-
cd el decidirse a cortar con todo eso, respaldado por costumbres
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inmemoriales, por siglos de tradiciones locales en cuanto a la
administracién de justicia o en cuanto a las leyes mismas, para
reemplazarlo por los sistemnas codificados. Eso sélo fue un paoso
enorme en el progreso juridico de la humanidad. Ello no quiere
decir que sea un pasc insuperable o que no pueda ser perfec-
cionado o ain dejado atrds, pero le que fue, no cabe ninguna
duda.

En Espafa la situacidn era algo mejor debido a la existen-
cia de un gran cuerpo codificador: Las Siete Partidas, la gran
cbra del Rey Alfonso El Sabio, que aungue daton del siglo 111
¥ sucesivos ordenamientos o leyes que establecian la prelacién
en la aplicacidn de las leyes, generalmente dejaban a Las Par-
tidas al altimo; en el hecho, sin embargo, eran la fuente juridica
de mde importancia y de mds frecuente aplicacién por los tribu-
nales, lo cual se explica porque fueron un Cédigo receptor del
Derecho Romano tres siglos antes que lodo el resto de Europa v,
ademds, por ser muy completo; cubria practicamente todo el cam-
po del Derecho: el Civil, el Penal, el Procesal y hasta el Derecho
Politico v Eclesidslico.

Este {ue el primer factor: la necesidad de unificacién para
reforzar la unidad politica y la identidad nacional de los Es-
tados.

Como se comprende, eso se vela todavia reforzade en las
naciones americanas, recientements independizadas de Europa,
por el factor politico de la independencia; la adopcién de una
legislacién nueva significaba una muestra mds de la madurez
politica de las nuevas naociones, que eran capaces de darse sus
propios cuerpos legislativos distintos de agquellos que les habian
sido impueslos por la Metrépoli,

El seqgundo de los factores que se conjugaron fue el triunfo
del pensamiento liberal en materia politica y humanitarista en
el campo juridico penal. Eso significaba necesariamente el térmi-
no de los tratamientos penales o procesales crueles, degradan-
tes, inhumanos vy el enfoque del delincuente como un hombre li-
bre, castigado, precisamente, por haber hecho un mal uso de su
libertad, pero al cual, ain en el castigo, debia respetarsele su
calidad de persona.

En este aspecto, la supervivencia de las disposiciones de Las
Partidas, por ejemplo, resultaban {rancamente insostenibles, ya
que la Partida VIl —gue es especificamente la que se ocupa del
Derecho Penal y del procedimiento penal— rellejaba la rudeza
de las costumbres de la época; era un Cédigo que administraba
o fijaba los castigos de acuerdo con la préctica del sigle XIII. No
puede reprochdrsele, ciertamente, una inactualidad en el siglo
¥IX a quienes lo promulgaren tantos siglos atrds, pero redalmen-
te la excesiva inhumanidad o dureza de algunas de las penas
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alli establecidas las hacla de heche inaplicable en el sigle XIX.
Fue asi coma en Chile, en 1837, en una de las llamadas Leves
Marianas, debidas a la inspiracién de Egana, en que se rafifica
provisionalmente la vigencia de las leyes espaficlas mientras se
dictan las nuevas leyes nacionales, se crea la institucién pecu-
liar de la llamada Cldusula Suspensiva, por la cual los tribunales
al sentenciar deberian aplicar la pena prevista en la legislacion
espariola, especificamente en Las Partidas, pero estabon autori-
zados para dejar en suspenso la penalidad impuesta cuando por
su excesiva dureza resullara injusta o desproporcicnoda para la
época y pudiera ser sustiluida por otra mds leve ¥y que se es-
timara mdés adecuada o proporcionada a la gravedad de las
faltas.

Del mismo modo es interesante consignar que en 1846 el
Gobierno designd una Comisidn de cuatro jurisconsultos, muy
ilustres, muy destacados en la época; probablemente lo mejor
que tenia Chile para esa tarea, a fin de que redactarcn un Cé-
digo Penal para Chile, igual gque un Cédigo de Procedimiento
Penal. Se le senala alli como modelo el Cédigo espanol de 1822,
gque era el tinico que habia tenide Espafa hasta entonces; ain
no se promulgaba el nuevo, gue después fue nuestro modelo. ¥
allf se les dice o los comisionados que deben prestar especial
atencion a los delitos que son mds frecuentes en Chile, pero sin
pretender extirparlos por una desproporcionada severidad en las
penas y se les cconseja que, economizande la pena de muerte,
dispensen mdés lenidad o los delitos que nacen de ignorancia o
sumisién ¥ que mds gue un dnimo depravado evidencian en el
delincuente inexperiencia y debilidad.

Tenemos, entonces, aparte del factor de unificacién e inde-
pendencia nacional, la difusién del pensamiento liberal en cuan-
to a la humanizacién del tratamiento penal.

Y el tercer factor que conduce a la codilicacién es el predeo-
minio en el campo de la filosofia v de la téenica juridica, de lo
gue se llama la Escuela de la Exégesis. Los principios que mol-
dean los cédigos napecleénicos de 1810, los famosos cinco Cé
digos de Napoledn —el Civil, el Penal, el Comercial v los dos
de Procedimiento— los reconocemos muy fdcilmente en nuestros
propios Cddigos y pueden resumirse bdsicamente en lemas: pri-
mero, la codificacién estabiliza el Derecho y le da permanencia
y lijeza para el futuro: el principio que pudiéramos llamar de
inmovilizacién. Este es el Derecho, suspendemos la evelucién ju-
ridica ¥ aqui gueda lijaodo permaneniemente para siempre.

El segundo principic —y éste es, diria, siendo una Escuela
conservadora de pensamiento, éste es el mds audaz, el mas di-
ficil ¥ que sin embargo se dio—. El pasado juridico deja de te-
ner vigencia, queda cancelade o borrade con la codificacién.
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Incluso, el pasado juridico deja de tener valor como fuente in-
terpretativa de la nueva legislacién. Este es el principio de dis-
continuacidn, de ruptura con el pasado.

El tercer principic es que el pensamientc gue inspird la ley
es el (nico gque puede servir para interpretarla en el future. No
se debe recurrir ni a una tradicion anterior, ni a principios poste-
riores incorporados por la evelucién de la ciencia o de las cos-
tumbres, etc.: —el principio que se llama del monopolio interpre-
tative del legislador—.

Y el Gltimo principio es que no hay mas Derecho que el co-
dificade, con exclusidn de la costumbre v del precedente, el prin-
cipio de exclusividad de la ley. No es dificil reconccer estas cua-
tro caracteristicas en nuestros principales codigos, partiendo, na-
turalmente, del Codigo Civil, en cuyo Titulo Preliminar se refle-
jan con suma claridad todas estas ideas.

Pero para que esto funcicnara bien, para que pudiera bo-
rrarse todo el pasado juridico; para que no se necesitara ni po-
ra atrds ni parag adelante otra cosa que un Cédigo, era necesa-
ric que la ley fuera clarg, fuera completa y fuera coherente. Las
leyes, seqiin el Consejo de Beccaria, deberian ser claras y sen-
cillas, susceptibles de ser entendidas por el ciudadano corriente,
sin necesidad del recurso al jurista especializade. La idea era que
el Codigo fuera un libro familiar, que cada ciudadanc en su
cesa tuviera un Codigo, al lade de la Biblia, come una Escuela de
formacién clvica ¥y para conocer sus derechos expresados ahi
con toda claridad, sin necesidad de consultar a juristas y aboga-
dos para gque interpretaran o le explicaran al ciudadano cudles
eran sus derechos.

Se desconifia del intérprete v del comentaristo; es muy co-
nocida, se cita frecuentemente, la anécdota de Napoledn, que al
enterarse de que se habia escriloc un primer libro de comentarios
sobre su Codigo Civil, dijo: "Mi Cédigo estd perdide”; vy el Cadi-
go Penal de Baviera de 1813 —redactado por el gran jurista ale-
man Feverbach— dic corigen muy poco después de promulgarlo
a un Decreto Real de Baviera que prohibia expresamente escri-
bir comentarios gsobre el Cédigo Penal y dar clases orales scbre
el mismo, por el temor de que el comentario, la glosa, la inter-
pretacidn, desnaturalizaran un Cédige que deberict ser una cosa
muy clarg, muy sencilla, al alecance de todo el munde. La des-
conficnza del intérprete, la desconfianza respecto del proleser v
del abogado, se extiende también al juez y es ung muestra de
ese espiritu el deseo, que se refleja muy particularmente en ma-
teria penadl, de poner las mayores limitaciones posibles al arkitrio
del juez; dando reglas lo mds detalladas, claras y definidas po-
sibles para que el juez tuviera solamente un campo muy limi-
tado donde moverse, donde jugar para la imposicién de la sen-
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tencia, de modo que esto se hubiera hecho casi exclusivamente
por la propia ley. Para eso, claro, la ley deberia prever todos
los casos. La Ordenanza General de Derecho, de Prusia, de 1794,
con esa prolijidad prusiang, tenia 16.000 articulos, en los cuales
el legislador pretendia haber comprendido todos los cascs po-
sibles gue pudieran presentdrsele a un juez v darle directamente
cudl era la solucién.

En suma, toda la ley estd en el Cédigo; no hay ley fuera del
Cédigo, ni mucho menos, por supuesto, contra el Cédigo.

Todos estos factores convergen, entonces, después de al-
canzada nuestra independencia, consclidadas bdsicamnte nues-
tras instituciones politicas, para hacer ver con gran urgencia la
necesidad de cedificar nuestras leyes.

Hubo algunas leyes patrias que en el orden de prelacién
pasaron a ocupar &l primer lugar y que lueron dictodas antes
de la codificacién. Muy importantes sobre tode {ueron diversas
leyes sobre el régimen de la prensa; la ley de hurtos y robos,
de 1849, muchas de cuyas disposiciones pasaron después al Cé&-
digo Penal, v las leyes de 1837 scbre la vigencia de las leyes
penales ezpafiolas v la tramitacién de las cousas criminales. Sine
embargo, todo esto se consideraba labor provisional mientras
llegaban los ansiados Cédigos.

Tempranamente en nuestra historia soberand; desde el Pro-
vecto de Constitucién de 1811 y el Mensaje de O'Higgins de 1822
a la Convencién Constituyente, se formulan veotos por la adop-,
citn de los famosos cinco Cédigos napeolednicos, que ojald pu-,
dieran ser sin mds adoptados por Chile o trasladados aca y pardt
que se borren para siempre —dice el Padre de la Patria—- "insti-
tuciones montadas scbre un plan colonial”.

Lz Corte de Apelaciones de Santiage aconseid en 1828 ol Go-
bierno la adopcidn, lo mds pronto posible, del Cadigo espanol de
1822, sefialéndole la deficiencia que significaba para la Adminis-,
tracién de Justicia el no tener una codificacién ya promulgada.
Esto explica que durante todos estos ancs se hicieran sucesivos
intentos por llegar a la codificacién de la ley penal. Es sabido.
que hubo diversos encargos que no llegaron a feliz término, gue
se designd en 1846 una Comisién compuesta por Lastarria, Varas,
Tocornal ¥ Garcla Reves, que eran todos juristas de gran cate-
goria, para la redaccién de un Cddigo Penal, pero o la cual se
le fij6 un plazo muy exiguo —de seis meses— lo que determind
en definitiva su fracaso, v que después, dictada la ley de 1852,
que autorizé al Ejecutivo para encomendar a juristas destacados
la redaccién de proyectos de Uddigo, tuvimos los encargos su-
cesivos a Antonic Gareia Reves v a Manuel Carvallo para la re-
daccién de sendos Cédigos Penales. Ambas personas trabaja-
ron intensamente: han quedado la mayor parte de sus trabajos,
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qgue llegaron a etapas bastante avanzadas, pero el prematuro
fallecimiento de los dos, en sucesién, impidié que dieran cima «a
su trabajo. Entonces, en el deseo de evitar una posible repeti-
cidn de estos decesos lamentables que interrumpian el trabajo
de afios, se decidié, finalmente, el Gobierno o nombrar a unea
Comisién de varias personas. Fue concebida primeramente como
una continuadora del trabajo hecho por Manuel Cearvalle, ya que
Carvalle, que fallecié siendo representante diplomdatico de Chile
en Bélgica, habla concedido especial importancia al Cédigo de
Bélgica promulgado en 18687 y que tradujo al castellano por en-
cargo del Gobierno; fue publicade dos anos después, en 1869,
en Santiago, poco después del fallecimiento de Carvallo, v en el
Decreto de nombramiento a los comisionados de 1870 se les se-
riala como modelo, en el cual deben inspirarse, ese Cédigo bel-
ga de 1867

Sin embarge, ya en la primera sesién de la Comisidén y a
pesar del elogio del CUddige belga gue hizo el entonces Ministro
de Justicia, la Comisién mostré discrepancia de pareceres, por-
que Reyes, que la presidié hasta el término de sus trabajos, se
mostréd partidario mds bien del Cédigo Penal espafiol de 1848
como modelo y no del Cédigo belga.

En la siguiente sesidn de la Comisién esia idea de Reyes fue
tormalmente adoptada; se dijo gque la legislacién espanocla es-
taba mds de acuerdo con las costumbres y con la tradicién juri-
dica de Chile v que se contaba, ademds, con la gran venigja de
tener a la vista la cbra de Joaguin Francisco Pacheco, gran ju-
rista espanocl, que fue miembro de la Comisién Redactora del
Cédigo Esparniol de 1848 vy qutor de su conocida obra, en tres
voliimenes sobre Comentarios v Concordancias de ese Cédigo,
puesto, ademds, en relacién con los precedentes legislatives es-
paficles ¥ con seis cddigos de los mds medernos de la época.
Asi se hizo, y entonces se adopté el Cédigo Penal espanocl de
1848 con sus medificociones, que no fueron muchas, de 1850, v
teniende a la vista como ilustracién de la obra de Facheco.

El resultado —digdmoslo francamente— fue que nuestro Co-
digo resultd, en el hecho, una copia del Cédigo espanol de 1848,
No es idéntico, ciertamente; hay aspectos en gue difieren, en
parte porgue la Comision se hizo eco de las opiniones criticas
de Pacheco expresadas en su cobra; en parte, porque se estima-
ron en algunos puntos mejores las disposiciones de ofros cédigos;
en parte por incorporar —como se hizo en materia de hurtos ¥y
robos— las disposiciones vigentes en las leyes patrias, y por
fin, otras simplemente por el fruto del intercambio de opiniones
en la Comisién.
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Para peoner las cosas en su lugar diremos que los miembros
de la Comisién no eran personas versadas en la doctring vy la
técnica penal. En ese sentido los superaban los comisionadeos an-
teriores —Carvallo v Garecla Reyes— v los miembros de la Co-
misién de 1848, Eran personas mas bien versadas en la practica
del Derecho, abogados en ejercicio, hablia jueces también, pero
no eran —repito— cultivadores de la doctrina penal. En todas
las Actas de la Comisién redactoras del Cédigo no hay constan-
cia ninguna de que los comisicnades hayan tenide o la vista otra
obra que no sea la de Pachsco. No hay ninguna mencién doe-
trinal; en cambio ellas abunden en los proyectos no terminados
de Carvallo o de Garcla Reves, por gjemplo, que reunieron unga
bibliogralia muy copiosa. No ocurre asi con la Comisién Redac-
tora de nuestro Cédigo.

La cdtedra estaba representada alli solamente por José Cle-
mente Fabres, que creo personalmente fue uno de los talentos
juridicos mds penetrantes o mds originales que hemos tenido en
Chile, pero que tenia su preccupacién principal centrada en el
Derecho Privadoe, particularmente en el Derecho Civil Y Diego
Armstrong, que era profesor de Derecho Penal, que por razones
que ignoramos, sélo participé en las diez o doce primeras sesio-
nes de las 175 que celebrd la Comisién, y después dejd de asistir.

Esto no significa necesariamente gue el resultado del traba-
jo de los comisionades fuera malo. Al revés, creo que tuvieron el
buen tino, no siendo ellos cultivadores del Derecho Penal en ma-
teria doctrinal o con alto vuelo, de escoger un modelo que cre-
yeron bueno y en apartarse poco de él. Eso es tal vez uno de los
secretos fundamentales de que nuestro Coédige haya cumplido
adecuadamente, durante un tiempo largo, su misién de servicio
social v que su aplicacién no haya presentado conflictos insal-
vables o dificullades demeasiado grandes a los intentos.

Si se nos pregunta, por ejemplo, si los comisionados estuvie
ron o no acertados al cambiar de modele, al desentenderse del
Decreto de nombramiento v escoger el Cddigo Penal espanol en
vez del belga, vo diria sin vacilar que —hicieron bien vy que el
Cédigo Penal de 1848 es mejor que el Cédige belga de 20 anos
mdas tarde, de 1867 es mejor en la distribucién de las materias,
en el plan general, diriamos en todo lo que hoy modernamente
liomamoes la tecoria del delito, ya se encuenira bdsicamente mejor
reglamentada en el Cédige Penal espafiol, que en el Cédigo
belga. Para dar un ejemplo de los mas notorios, la institucién de
la legitima defensa, que hey dia, como se sabe, es conside-
rada una causal de justificacién, comin a todos los delitos, que
por lo tanto estd en la parte general del Cadigo; el Cédige Penal
espafiol la trataba asi, pero el Cédigo Penal belga la reglamen-
taba nada mds que en la parte especial, al referirse a los delitos
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de homicidio v de lesiones. Esa es, diriamos, una muestra de que
en realidad en el plano cientifico el Cédigo Penal espanol de
1848 era superior al Cédigo belga.

Pero la vigencia del Cédigo de 1874 durante cien afics entre
nosoiros, no es, a nuestro juicio, ni una prueba de las excelen-
cias del Cédigo, ni una muestra de la incapacidad de las gene-
raciones posteriores para reemplazarle. La verdad estd probable-
mente en el medio. Es significative que la mayer parte de los pai-
ses latinocamericanos y muchos de los europecs se hayon dado
nueves Codigos Penales después del siglo XX, Italia tiene el
suyo, de 1893]1; Suiza tiene el suyvo de 1937 en Espafia, ya men-
clonamos las sucesivas reformas que se han intreducido en su
legislacién penal. Entre los paises de gran tradicién juridica sc-
lamente Alemania y Francia conservan sus viejos Codigos del
siglo XIX; v en América hay muchos Cadigos: el de Argenting,
el de Uruguay, €! de Cuba, el de Brasil, que son todos del siglo
XX, incluso del ano 1920 para cdelante.

¢Por qué en Chile ha subsistide el Cédigo de 18747 No debe
creerse gue no ha habido conclencia de la necesidad de remozar
nuestra legislacién penal, v asi Uds. habrédn oido hablar de los
Proyectos de Reforma del Cédigo Penal de 1923, que son dos: el
Provecto de Or:tiz v Von Bohler v el Frovecto de Erazo y Fonte-
cilla; luego el Provecto de 14938 de Silva v Labatut v el Provecto
que comenzd a elaborarse en 1945 y 1946 v que alecanzd a dejar
terminada la parte general.

Esto indica una cierta conciencia, por lo menos en un mo-
mento de nuestra historia, de la necesidad de darnos un nuevo
Cédige Penal, iPor qué, sin embargo, no se llegdé a concretar
esto en la realidad legislativa?

Hay una razén de cardcter docirinario, en primer término.
Nuestro Cédigo es tomado del espancl de 1848, inspirade en la
Escuela Cldasica, en el pensamiento liberal que, como dijimos
hace un momento, razona scbre la base de gque el hombre gue
delinque es un ser libre que ha hecho mal uso de su libertad,
v que es castigado, precisamente, por esta razdn, con una penda
proporcionada © adecuada y, que generalmente, consiste tam-
bién en privacién de la libertad. De ahi que la gran mayoria de
las penas establecidas en el Cédigo sean las penas de encierro o
de detencién.

Esta Escuela de pensamiento sulrié posteriormente los em-
bates doctrinales de la Escuela Positivista, que enfoca el asunto
desde el punto de vista contrario; sin entrar al problemea del libre
albedric o negando la existencia de esta libertad del delincuen-
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te, pone el énfasis en la necesidad de defensa social, de protec
cion de la sociedad contra los malos, los imprudentes v los peli-
grosos; da gran énfasis a las medidas de seguridad junto a la
pena, ete,

Fruto de esa doctrina son gran parte de los Cédigos latino-
americanos que he mencionado, a partir mds o menos del afio
1920 hacia adelante, ¥ muchos también de los Cédigos suropeos.
El pensamiento positivista dominé en Latinoamériea le cdtedra,
la doctrina penal, la formacién de los juristas durante varias
décadas. Pero en Chile nunca llegé a tener el predominio o la
influencia que tuvo en ofros paises latinoamericancs, En Chile
tuvimos en paralele con la llegada del pensamiento positiviste,
una corriente de comunicacién, que es importante, con el pen-
samiento juridico doctrinal, en particular de la ciencia alemana,
Eso determind entre nosotros un eclecticismo bastante saludable,
gque en alguna medida se refleja en los Proyectos de Reforma de
1929, porque mientras el Provecto de Fontecilla ¥ de Erazo estd
muy impregnado del pensamiente bdésico positivista, el de Ortiz
y Von Bohlen estd, en cambio, inspirado en el pensamiento cﬂ&
man, particularmente en el de Von Liszt.

Es probable que entre muchos otros factores —que no es
posible determinar con entera certeza— esta especie de eclecti-
cismo o de equilibric entre las Escuelas penales haya provoca-
do que en Chile no se reemplace hasta aghora nuestro Cédigo
Penal por otro.

Sin embargo, la falta de medificaciones de fondo de nuestro
Cédigo, el hecho misme de gue no haya sido reemplabado por
ofro ¥ que esté todavia vigente cien afios después no debe ha-
cer creer que la legislacién penal chilena haya permanecido es-
tatica e inmutable durante todo este tiempo, Por el contrario, es
una legislacién que ha proliferado abundemtemente, pero, y és-
te es el punto que debe hacerncs cavilar en especial, lo ha he-
cho ol margen del Cédigoe.

A medida que las nuevas condiciones de vida en la socie-
dad, los nuevos criterios sobre los bienes juridicos dignes de ser
protegidos, las circunstancias mismas de la vida moderna ha ido
cambiando, esto ha hecho necesario dictar legislaciones pena-
les, pero se hon dictado no en forma de adiciones al Cédigo, si-
no mediante leyes especiales que se colecan al margen del Cé-
digo vy en paralelo con él. Esto atenta —como Uds. bien compren-
den— contra una de las justificaciones bdsicas de la codificacién:
que todo el Derecho esté en el Cédigo.

Evidentemente, en 1874, cuando el Cédigo se dictd, practica-
mente todo el panorama de la criminalidad quedaba abarcado
por el Cédige Penal; todas las formas de delito que entonces se
conccian o todas las conductas que entonces se juzgaban dig-
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nas de pena estaban practicamente incorporadas al Codige. Fue-
ron muy pocos los sectores pendles que el Cédigo Penal dejé
a! margen: podemos citar especificamente los delitos relatives a
la imprenta v abusos de publicidad v los delitos relatives a los
derechos politicos, en especial los delitos electorales, que el Cé-
digo Penal prefirié expresamente dejar entregados a la Ley de
Imprenta y a la Ley de Elecciones. Pero todo otro delito en prin-
cipio estaba en el Cédigo. El Cédige Penal cumplia, entonces,
con este requisito que senalamos como inspirador del movimien-
to de codificacién: tode lo relative a materia penal estaba alli.

Hoy dia citemos solamente algunas que son o leyes penales
especiales ¢ gue contienen por lo menos disposiciones de esta
clase:

La Ley de Seguridad del Estado; la Ley de Abusos de Pu-
blicidad; la Ley sobre Estados Antisociales y Medidas de Segu-
ridad; la Ley sobre Remisién Condicional de la Peng; la Ley so-
bre Trdlico de Estupefacientes; la Ley sobre Alcoholes y Bebidas
Alcohdlicas; la Ley sobre Trafico de Oro y Monedas Extranjeras;
la Ley sobre Control de Armas y Terrorisme; el Codigo de Jus-
ticia Militar; el Cédigo Tributarie; la Ordenanza de Aduanes; la
Ley de Cuentos Corrientes Bancarias y Cheques; los Decretos
Leves sobre Monopolios v Delitos Econdmicos, ete.

Dirlamos sin temeor a equivecarnos gue la mayor parte de
los delitos, hablando desde un punto estadistico y de la frecuen-
cia de su comisién, que son juzgados hoy dia per los tribunales
en Chile, son delitos contenidos en leyes especiales y no en el
Cédigo Pendl.

Esto nos parece que es un primer punto de importancia fun-
damental en forno de una reforma de nuestro Cédigo o de la
adopcién de uno nuevo. Yo creo personalmente gue la reforma
es de tal magnitud que equivaldria, en verdad, a la adopcién
de un nuevo Cddigo, pero eso —lo repetimos— es de impor-
tancia secundaria. Creemos necesario que junto con eliminarse
del Cédigo Penal ciertas infraccicnes ya caidas en desuso o que
estdn mejor reglamentadas en ofras partes, como, por ejemplo,
muches delitos funcionarios que hoy dia estdn mas adecuada-
mente tratados en el Estatuto Administrative, aparte de ese, di-
go, es necesario develver al Cédigoe su plenitud legal e incor-
porar a €l estas disposiciones penales que rigen las que la so-
ciedad de hoy considera como las conductas dignas de repre-
sidn.

Hemos tenido en esta materia un buen criteric legislativo
—dirla yo— que salva en parte los inconvenientes de esta si-
tuccidn, porque casi todas estas leyes especiales, si bien descri-
ben ¥ sancionan una serie de delitos, sin embarge en lo que se
refiere a la parte general: guienes son responsables, las circuns-
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tancias que eximen de responsabilidad penal, atenuantes, agro-
vantes, etc, hacen aplicables las disposiciones de la parte ge-
neral del Cédigo. En poca medida se apartan de ella y esto, in-
dudablemente, es una gran ventaja y facilita eventualmente la
tarea de incorporar al Cédige esta nueva legislacién,

Hery materias en las cuales resulta verdaderamente indis-
pensable que la Parte General del Cédigo esclarezca aspectos
que hasta ahora provocan muchas incertidumbres y son discu-
tidos por la doctrina. Por ejemple, gran parte de la legislacién
penal econdémica hace use —y no puede menos de ser asi— de
la técnica de las llamadas leyes penales en blanco, es decir,
conductas que describe formalmente come desobediencia a cier-
tas reglamentaciones que son dadas por organismos del Poder
Ejecutivo y Administrative. Schre lo validez de estas leyes
frente al principic de la reserva se ha discutide mucho, se ha
estudiado mucheo en doctring, hay pareceres encontrados, ¥ nada
costaria —al contrario, seria de desear— que la Parte General
del Cédige Penal se hiciera cargo de gue reclmente en estas
materias es necesario legislar asi y entonces se estableciera cud-
les son las condiciones para que una ley penal en blanco tenga
validez vy legitimidad y pueda funcionar para servir a la vez las
necesidades de represién de la sociedad y respetar las garantias
del ciudadane.

Se dice gue muchas de esias legislaciones son cambiantes
vy no podricn ser incorporadas en Cédigo. Yo me permito disen-
tir de este parecer: lo que es cambiante en muchas de estas ma-
teriaos es tal vez la reglamentacién circunstancial, por ejemplo, en
materia econdmica o materia tributaria, pero en lo que se re-
fiere o las lormas posibles de infraccién punible esas pueden ser
perfectamente caracterizaadas o determinadas a través, por ejem-
plo, de la reglamentacién de la ley penal en blanco; o en mate-
riar de delitos econdmicos, poniendo especial énfasis en ciertos
modos de comisién de estos delitos. El fraude, la lalsificacidn,
la corrupcién de funcicnarios, son formas caracteristicas en que
pueden cometerse delitos de esta naturaleza independientemente
de cual sea en cada caoso la obligacién particular del contribu-
yvente, del comerciante o, en fin, de la persona que sea conside-
rada eventualmente como autora de estos delitos.

Por cierto, esta nueva legislacién puede tener un cardcter
bastante formalista, pero ésta es uno razdn mds, no un argu-’
mento en contra, para incluirla en el Cédigo Penal v darle en la
Parte General del mismo ung reglamentacién particular que evi--
te a los tribunales problemas de interpretacién bastante difici-
les v la incertidumbre que significa estar entregados simplemen--
te al parecer mds o menos adecuads de la doctrina. Creemos que
esta Oltima —la doctrina— tiene un grado o un desarrolle de
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evolucidon en que puede proporcionar, sin grandes dificultades,
formulas legislativas elicaces para reglamentar estos nuevos cam-
pos de actividades.

Creemos también indispensable que nuestro Cédigo Penal
incorpore a su Parte General las medidas de seguridad. Como
se sabe, hay una Ley dictada hace veinte anos en Chile —la
Ley 11.625— sobre Estados Antisociales v Medidas de Seguri-
dad, que no estd en vigencia porgue no se ha dictado el De-
creto reglamentario que sefiale cudles son los establecimientos
especiales en que han de cumplirse estas Medidas, particular-
mente las que consisten en internacién en un establecimiento cu-
rativo, educativo, etc. "

Hay importantes reservas que personalmente nos merece la
Ley 11.625, porque establece la llamada peligrosidad sin delito,
esto es, aplicar una medida de seguridad que puede ser de en-
cierro o internacién indefinida, no por lo que las personas haeen,
gino por lo gue las personas son, lo cual a nuestro juicio es un
reparo serio. Sin embargo, al margen de eso no hay duda de
gque nuestro Cédigo tiene gue incorporar en algunea lorma las Me-
didas de Sequridad como complementarias o sustitutivas de la
pena en aquellos casos en que la pena es inaplicable, por ejem-
plo, los enajenados mentales, o insuficiente, como en el caso de
los reincidentes o delincuentes habituales, En eslas situaciones,
cuando se produce la comisién de un delito especifico y se agre-
gan estas ofras circunstancias, la condicién o estado de la per-
sona, practicamente la totalidad de los Cédiges modernos regla-
mentan estas medidas de seguridad, gue no tienen el cardcter
de penas o de sanciones, sino que responden « un criterio de
cardcter social v defensivo, pero que estdn incorporadas al Cé
digo v en paralelo con el sistema de la pena.

Del mismo modo en materia de penalidad creemos gue, si
bien fue muy laudable el espiritu del codificador al tratar de
poner término a la incertidumbre del ciudadane, a la anarquia
legislativa v a las dificultades de los jueces, mediante un texto
gencillo v completo en que sefialara el catdloge de los delitos y
sus respectivas penas, nos parece que se fue demasiado lejos en
este terreno. Nuestro Cédigo, con su sistema de las escalas gra-
duales, de los peldafics ¥ de las reglas particulares y minucic-
gas de subir v de bajar grades, de aqumentar y disminuir penas,
segin reglas también particulares fijadas por la ley, reduce de-
masiado el arbitrio judicial y no permite a los tribunales ade:
cuar la pena al caso especifico cuande las circunstancias no son
de aquellas que, en_forma taxativa, ha considerado la ley.
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Evidentemente, cualquiera cue haya tenido alguna préctica
en materia penal comeo abogado o como juez o per cualquiera
otra razén, sabe que el efecto que produce una pena no es =l
mismo sobre el delincuente habitual o reincidente, del que for
ma parte de la sociedad delictual, que sale v entra de las cdr-
celes con cierta periodicidad, que sobre el delincuente ocasional,
que ha llevado una vida honesta o correcta, v por el particular
juego de las circunstancias de la vida comete por primera vez
un delito. Y que, ciertamente, la personalidad del delincuente
que comete delitos, supongamos, de estala; o un comercionts
que cae en gquiebra fraudulenta, ne es la misma que la perso-
nalidad del asesino o del cogotere. iPor qué, entonces, el trata-
miento penal de uno y otro es el mismo vy sélo difiere tal vez en
la magnitud de la pena, si es presidic mayor o menor o en su
grado minimo o medio o mdximo, pero bdsicamente es el mismo?
Realmente deberia existir una mayor latitud en la apreciacién
de todos los factores del case por el juez, v reservar las penas
de encierro o de presidio, para los delincuentes que ya no lo
son por primera vez o porgue cometen delitos de especial gro-
vedad; no imponer penas de presidio, por ejemplo, inferiores a
tres afios de duracién.

Y en cuanto a las infracciones ceasionales o de menos gra-
vedad, aumentar el abanico de penas, la posibilidad de eleccién
de los tribunales para imponer penas adecuadas al caso v que
presenten mejores posibilidades de readaptacién de la persona
y mayor ulilidad en su ejecucién. Por vic de ejemplo hemos ci-
tado, en alguna otra oportunidad, la medida de arresto domici-
liario para las personas ancianas o enfermas, o que han come-
tido faltas de poca consideracidn; del trabaje obligatorio en obras
de utilidad social © en servicios de utilidad piblica; la prohibi-
cién de frecuentar ciertos lugares (esto es particularmente cierto
traténdose de las personas inclinadas a cometer delitos en eatc:-
do de ebriedad), etc.

Creemos gue se impone, entoneces, por una parte una mayor
elasticidad para los jueces y por otra una mavyor diversificocién
en las posibilidades de imposicién de penas.

En la parte especial del Cédigo hay muchos delitos que po-
drian yoa suprimirse y otros, en los cuales el Cédigo continfia
manteniendc su vigencia, particularmente los delitos contra las
personas, los delitos sexuales vy algunas formas de delitos contre
la propiedad, en que también los criterios mds modernos, v los
que nos ensefan el progrese de la ciencia eriminolégica pueden
llevarnos a una revisién de la forma en que el Cédigo los regla-
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menta. Pensamos por ejemplo en el delito de aborto, en el delito
de infonticidio, en la situacién de la eutanasia, en la considero-
cién de alguncs delitos de repercusién social, come la vagancia
o la mendicidad; en ciertos delitos contra el orden de la familia,
como la moralidad piiblica, el adulterio, la homosexualidad, y
algunos delitos contra la propiedad. Ciertas formas de estafas,
por ejemplo, que no eran conocidas a la época de la dictacién
del Cédigo, en que la estala era considerada como un delito co-
metido, de persona a persona, individualmente: las formas mo-
dernas de la propaganda vy de la organizacién comercial han
hecho surgir formas de fraudes colectivos, en que mediante la
invitacién o participar en determinadas negociaciones o apor-
tar capitales para determinadas empresas, etc, se cometen esto-
fas que muchas veces no son sancionadas porque las victimas
son muy numerosas; a veces es dificil ubicarlas o determinar
exactamente el perjuicio sulride por cada una vy el enloque indi-
vidualista evidentemente es insuficiente frente a estas formeas mo-
dernas de la publicidad o de la actividad linanciera. Es nece-
sario también, entonces, un remozamiento del Cédigo en estas
infracciones que no estdn en leyes especiales sino gque contintan
siendo regidas por sus disposiciones.

Mos parece, en fin, que hay algunas disposiciones dentro de
la parte general, donde el Cédige deberia ser més explicito o
esclarecer algunocs aspectos en que se ha quedade deficitario. Es
sabido, por jemplo, que nuestro Cédige Penal practicamente na-
da dice sobre la influencia del error ¥ muy poco sobre la influen-
cia de la cooccién o de las circunstancias extraordinarics de ac-
tuacién en la responsabilidad penal, ¥ que a partir de la defini-
cidn del delito como accidn u omisién voluntaria la doctring v la
jurisprudencia han tenido que tomar pie de lo que significa “vo-
luntarie” para desarrollar teda una tecria del error, ya que el
Art. 10 del Cédigo, donde estém las circunstancias eximentes,
nada dice en realidad sobre el errar, de manera que solamente
por la via interpretativa y negativa se ha llegado a aceptar por
nuestros tribunales v por nuestra doctring, lo gue generalmente
la legislacién extranjera tiene ya preceptuado o reglamentado
en su texto. Eso puede parecer un punto mds técnico porque
reclmente yo diria que las posiciones aceptadas en general peor
la ciencia penal moderna han sido también recogidas por nues-
trc ambiente clentifice ¥y por nuestros tfribunales, salvo en algu-
nos casos, como el error de Derecho, en que el texto demasia-
do lapidaric de nuestra ley hace imposible atin por la via in-
terpretativa abrir cauces, pero en general esto representaria un
aspecto —dirfamos— mds técnico. Seria bueno, de todas mane-
ras, que unda reforme de la ley penal lo dijera en forma expresa
e incorporara esto gue ya es patrimonio cientifico comin.
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En resumen, estimamos que las principales razones que de-
ben llevarnos o una reforma de nuestro Cédigo no residen en
que nuestro Cédigo haya sido un mal modelo en su época; fue
bueno, lo creemos categéricamente; ni tampoco que sus dispo-
siciones resulten anacrénicas o inaceptables para el criterio mo-
derno. Yo dirla que en su gran mayoria son aceptables para el
criterio moderno. Son mds bien defectos, ausencias, vacios en
el Cédigo Penal los que nos deben impulsar a la reforma; comple-
tarlo, repito, en algunos aspectos, con modernizacién de sus con-
ceptos, pero sobre todo integrando el Cédigo, develviéndole esa
plenitud legal, que fue una de las razones que llevé a su dic-
tacién.

Para los propios juristas —el abogado, el juez, el profesor—
es, sin duda, mucho mejor, v para qué decimos del ciudadano
corriente, evitarse las vacilaciones o las incertidumbres de una
legislacién dispersa, difusa, modificada continuamente, y tener
incorporadas las disposiciones fundamentales que rigen todo el
ordenamiento penal en un solo cuerpo legal sistemdtico. Esa
es la finalidad, esa es la funcidn, esa es la utilidad que el Cé
digo presta; esa es la funcién que nuestro Cédigo Penal cumplié
muy dignamente cuando fue promulgado, pero que en gran me-
dida, sin responsabilidad por cierto, ni del propio Cédigo ni de
quienes lo redactaron, en la actualidad ya no cumple y hace que-
sea una tarea, un desafio para la generacién presente, para los
cultores del Derecho v de las ciencias penales —particularmen-
te en Chile— una invitacién a que pongamos los mejores esfuer-
zos de nuestra inteligencia y de nuestro sentido social para re-
mozar nuesiro Cédigo, renovarlo o, si se quiere, reemplazarlo
por otro que venga a llenar la necesidad actual.
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