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gy niinuacién nos ocuparemos de la primera caiegorfa, dando cuenia de las diversas
tratamientd . - . -
tidicasy elas que se perfilan en el debate acerca de su naturaleza y de las relaciones existentes
s juridicas’y, P - ) .
J 54 ire los injustos penales, por una paree, y los injustos infraccionales, por otra.
s causales de'i :

i determinacidn de la naturaleza de los ilicitos infraccionales y sus vinculaciones con
[ésinjustos penales no consiituye un ejescicio académico, sino antesbien un fundamental
llemd jurfdico de cuya resolucién se siguen trascendentales consecuencias para el actuar
iano en sociedad. En efecio cabe consignar, a tftulo meramente ilustrativo, enire tales
“~ liEitos infraccionales los injustos monopélicos, los relativos a la proteccién al consumi-
los tributarios, los aduaneros, los cambiarios, los bancarios, los relativos al mercado
& valotes y log relativos  las industrias reguladas por su condicién de monopolio natural
lecericos, sanitarios, telecomunicacionales).
Sobre este grupo de delivos calificados genéricamente como iliciios infraccionales o
Inistrativos se han perfilado ires grandes visiones: la primera les concibz como delitos
idos por el Derecho Criminal, sea que se les inchiya en su formulacién comtin o sean
Nsiderados como integradores de un Derecho Penal especial comprensivo de los de-
inados delitos administrativos; la segunda, concibe esios delitos como infraccio-
) contravenciones administrativas regidas por un Derecho Adminisirativo Sancio-
rio general o bien por uno con caracieristicas especiales, produciéndose un debate
cadesise les han de comunicar 0 no las garantfas disefiadas para proteger alosacusados
¢tidos a proceso o condsnados en relacién con los delitos criminales; por tltirao, la
£12 posicién pretende una suerte de autonoimia basada en la especifica namuraleza del
% refeaciaria a la clasificacién trimembre antes expuesia, lo cual es sin perjuicio de
tar ¢} enconiravse integrada por principios generales predicables de toda norma ju-
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5 %f—'(%?ecialmente Alemaniay Espafia), existe un coniinuo de naturaleza entie el dmbito
g 1

2ty el dmbiro administrativo sancionatorio o infraccional, Asi, parafraseando 2 Glinther
{ T . . . . ;
s, los flicitos administrativos no corresponden a transgresionss de las normas cen-



trales o nucleares del Cédigo Penal, sino que se sitdan alrededor de este centro o aticleg
cuyos limites sélo se pueden determinar difusamente, presenténdose aquellos ilfcirog
administrativos en cfrculos de normas derivadas que muestran un decrecimiento progre
sivo en importancia a medida que se alejan de aquel niicleo, acompafidndose de un in
cremento progresivo en semejanza con lo socialmente aceprable’.

Es por ello que, sibien creemos que estamaos ante verdaderos ilicicos infraccionales qu
exhiben una diferencia de grado con el 4mbito penal, lo que motiva que se hallen regido
por un Derecho Administrativo Sancionatorio, hemos resuelto desarrollar con mayq
latitud las relaciones entre los injustos penales y los injustos administrativos, relacione
que dan lugar a posiciones que, para efectos sindpticos, hemos denominado escuelas?, Cab
observar que hemos omitido desarrollar las variadas e intrincadas posiciones intermedia
que se han perfilado en el tiempo, como, por ¢jemplo, aquélla que pretende explica
injusto penal y el injusto administrativo mediante una teorfa comtin y general paras "
respectivas sanciones, que cristaliza en una Teorfa General del Derecho Punitivo Estatal

Las dos grandes posiciones enlamateriason las correspondientes a las denominadas Escuel.
Cuantitativa y Cualitativa.

A, Escuela Cuantitativa

Para aquellos autores y sector de la doctrina que adhieren a esta escuela, la disting
entre delitos penales y administrativos o infraccionales es una cuestion de grados y no
diversa naturaleza jurfdica*. Los argumentos sobre los que descansa esta concepci
diferencia de grados entre ambas formas de ilicitos pueden sintetizarse asf: i) en am
formas de ilicitos se busca restringir la autonomfa privada y la libertad jusfdica en aras de
bienes puiblicos, dotados de valor ético y necesarios al bien comiin nacional en su di
sién juridica. Lo que marca la diferencia es que, por regla gencral, un injusto admin
tivo exhibe inferior entidad ético-social al ser comparado con un injusto penal. En efec
mientras un injusto administrativo se refiere a hechos que atentan contra la estruct
organizaci6n de la administracién estatal o contra otros bienes jurfdicos que se vincud
con las funciones encomendadas por la Constitucién o las leyes al Estado, el injusto pe
busca cautelar los bienes jurfdicos més trascendentales para la sociedad toda: la vida
honor, laintegridad fisica y psiquica, la propicdad, etc. Bsto explica por qué las sanci
asociadas al injusto administrativo suelen ser inferiores en términos cualitativos y c?
titativosal ser comparadas con las asignadas a un delito penal; if) Tratdndose de unacues

Yaxons, Gilnther, Derecho Penal. Parte General, Libro 1, Marcial Pons, Ediciones Jurfdicas, Madrid, 1995
L p. 63.

1Las denominadas escuclas cuancitativa y cualitativa tienen correlato con la teorfa de la ley meramente®
S - e i 4
En efecto, los defensores de la ley meramente penal acuden a eriterios cualitativos para distinguit la sanclff‘ﬂ_t_;
. - . 1
nistrativa, en tanto que quienes rechazan la ley meramente penal descansan en argumentos de orden cuantifer

Véase, BRrAZURIZ MaCKENNA, Cartlos José, La Ley Mevamente Penal ante ln Filosofta del Derecho, Edicorial ] dick
de Chile, Santiago, 1981.

3 NieTO, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 143 y ss-

4 Jrmtnez DEAZOA, Luis, Trtado de Devecho Penal, Tomo, Bditorial Losada §.A., Buenos Aires, 19 56:p: 4?
afirma; “en puridad, las faltas no son otra cosa que delitos en pequedic”.




la conducea y su respectiva pena’; la irretroactividad absoluta de las leyes que ¢
justos administrativos o que pretendan aplicar penas promulgadas posteriormey;
comisién de los hechos calificados como delictivos; la plena vigencia del princ';ip';
juridicidad (legalidad) en ¢l establecimiento de las penas; la prescriptibilidad de ’a;
ciones; todas las anteriores como partes integrales de un significativo y mds amp
garantfstico que informa nuestro orden jurfdico.

Esimportante destacar que estaescuelacuantitativa no sélo hacontado congrag
doctrinaria en nuestro pafs y en el extranjero erigiéndose en la posicién prepondejii
sino que también ha tenido una clara recepcién por parte de nuestro Tribunal C gg 2
cional, el cual ha manifestado que los principios inspiradores del orden penal, copis;
plados en la Constitucién Polftica de la Repiiblice, han de regir el Defecho Adm

tivo Sancionatorio, puesto que ambos son manifestaciones del “ius puniendi” prop
Estado'®.

10

B. Escuela Cualivativa

Esta escuela, que actualmente se bate en retirada en el Derecho Penal de los
sistema juridico continental, tuvo por fundador a Goldschmidt,

Quienessostienen esta interpretacidn estiman que entre los delitos penalesylo
administrativos existe una diferencia ontoldgica o de naturaleza, lo que impedirf
nicar las garantias disefiadas por el Derecho Penal a los delitos administrativo:
cuela ha pretendido fundar la diferencia de naturaleza entre ambas clases de del
siguientes premisas: i) mientras los delitos penales cautelan bienes juridicos o ex
conductas antisociales conculcatorias de los derechos naturales o individual

Continnacién nota 7

que éstas acarrean para [a sociedad. Por lo anterior, no concordamos con las argumentaciones expuestas p
Saavedra Parra para rechazar la mentada presuncidn en el dmbiro de la Libre Competencia, en “Prom
Competencia en Chile: Reflexiones a la Luz de las Recientes Modificaciones Legales”, Publicacién Dia dé
teneia (30 de octubre de 2003), Fiscalia Nacional Econdmica, Santiago, p. 70. :

8Laproporcionalidad entrelaconductadelictivaylapenazaplicar constituye unaexigenciade laJustic
puesto que corresponde a esta forma de justicia la distribucién de cargas—en la especie penas— en arenci
pabilidad de quienes han incursido en un delito. Asf, el juzgador (nosélo el penal sino que también elan

tiene el deber de guardar la iguaidad geométrica o propercional en la aplicacién de las penas, de forma tal qu
los culpables reciban penas proporcionalmente iguales. '

9 STRATENWERTH, Giinter, Derecho Penal. Parte General, T. 1, Edersa, Madrid, 1982, N° 57, P 25.
jurista: “La Teorfa del Derecho Penal ha tomado cartas en este asunto, procurando encontrar distincione
tuales entre lo injusto ‘en i’ criminalmente reprochable, y lo injusto administrativo como mera desobedicni
ordenanzas estatales, En la actualidad, segiin la opinién preponderante, se reconoce que sélo se trata ded
niveles desde el punto de visca cuanticativa®; Jakoss, Giinther, “Derecho Penal. Parte General’, Marcial Poos,
ciones Juridicas, Madrid, Libro I, Cap. I, p. 67, 1995. Sefiala este penalista alemdn: “El Derecho posit
auna delimitacién cualitativa tajante de infraccién penal y contravencién {injusto administrativo]. No Fabe_
minar diferencias cualitativas ensre infraccién penal y contravencién de claridad contrastable en la prictic
este mismo sentido, puede también consultarse JESCHECK, Hans-Helarich, Trarado de Derecho Penal. Prte Ge

Comares Editorial, Granada, 1993, p. 51, y Mir PuiG, Santiago, ‘Derecho Penal. Parse General, Edicianes
Barcelona, 1984, Neta 3, p. 6. :

10Sentenciadel Tribunal Constitucional, de26 deagostode 1996, RolNe244, Considerando 9°: “Que, los ‘pri‘
inspiradores del orden penal contempladosenla Constitucién Politicadela Repiiblicahan deaplicarse, por reglgge{%da
al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estéiy
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o S sradosy no de naturalezala diferencia entre un injusto infraccional yuno penal, es posible
L iendery efectivamente se han extendido las garantfas disefiadas para los delitos penales
‘{5 ilicitos administrativos, confiriéndose por esta via mayores resguardos a los miem-
<05 de la sociedad nacional. Destacan, entre otras, las siguientes garantias substantivas
adjetivas que resultan cog;unicadas desdte ‘el érrfbito penal al dmbito infraccional: fa
gguridad de que la culpabilidad es un requisito “sine qua non” para la configuracién de
ilicito infraccional, el que ha desplazado a la responsabilidad objetiva por los hechos?;

i principio constitucional del justo y racional proceso o procedimiento cuyas garantfas
cificas ordena establecer al legislador; la aplicacién del principio constitucional con-

ente en que ha de regir la ley mds benigna, aun cuando ésta fuere posterior a la que

¢ hallaba vigente al tiempo de la perpetracién del injusto; el principio constitucional de
itipicidad que ordena que las conductas proscritas estén previamente y en lo substancial
ererminadas en una ley, asf como la imposibilidad de extender las conductas tipicas por
ralogfa; la aplicacién del principio del “non bis in idem”; la carga de la prueba no debe
fesultar invertida en consonancia con la presuncién de inocencia’; la relevancia jurfdica
delerror; el principio de la proporcionalidad que obliga a una adecuacién razonable entre

* Cury URzU4, Entique, Derecho Pernl, Tomo [, Edivorial Juridica de Chile, Santiago, p. 81. Sefiala este tratadista:
otra parte tampoco existe un motivo atendible para independizar la sancién gubernativa de la exigencia de cul-
5 pabilidad. Lomismoquelas penas penales, éstas sélo pueden serimpuestas a quien puede dirig{rsele un reproche personal

: por la ejecucién de la conducta prohibida”; Asunpio, Rodrigo, “Infracciones en el Cédigo Tributaria”, en Revista de
recho de o Universidad de Concepeidn, Vol N© 51, Ne 174, julio-diciembre, 1983, p. 96, quien afirma: “todaaccidn
1 trascendencia jurfdica ya sea en el campo penal o civil, requiere subjetividad. De la misma forma la subjetividad
del todo necesaria en las acciones que pueden dar origen a una simple infraccién wibutaris”.

El Proyecto de Ley que Establece las Bases de los Procedimientos Administratives Saticionatorios (Mensaje
0541-350 de 25 de marzo de 2004) dispone en suartfeulo noveno queen la imposicién de sanciones administrativas
berd guardarse la debida adecuacién entre ta gravedad det hecho y la sancidn aplicads, paca lo cual se considerard,
tros cricerios, la intencionalidad y [a reiteracién. Una formulacién muy semejante eslaque se halla en el artfculo

N° 6,letrad}, de laley N 18.410, modificada por la leyN© 19.613, que contempla las atribuciones sancionatorias
la Superintendencia de Electricidad y Combustibles.

8 En nuestro concepto este principio exhibe una cuddrugle dimensién. En primer lugar, la tradicional segin
cual no podrfa un mismo hecho ser castigado con dos penas penales; en segundo lugar, la aplicacién de la escuela
antitiva segiin la cual el mentado principio impedirfa que un mismo hecho fuese castigado con dos penas admi-

Alstrativas; en tercer lugar, también en aplicacién de la comin naturaleza de los delitos penales y los delitos admi-
istrativos, la improcedencia de que un mismo hecho fzese castigada con una pena penal y una pena administrativa
sto dltimo ha sido fallado en el sentido indicado por el Supremo Tribunal Constitucional de Espafia, 30 en. 81),

¢ cuarto lugar, la aplicacién del principio del os bs i idem entre penas y medidas concurrentes sobre un mismo
echo.

. En Chile, procede recordar el Proyecto de Ley que Establece las Bases de los Procedimientos Administrativos
ancionatorios (Mensaje N® 541-350 de 25 demarzo de2004), elcual disponeen suarticulo doce laaplicacién imperativa
: ,‘Principio del Non Bis in Idem en las tres primeras dimensiones que hemos sefialado anteriormente, aun cuando
odas ellas estdn supeditadas a una acreditacién de la identidad del sujeo, del hecho y de su fundamento.

Conviene advertir que, en algunas legislaciones, el principio del #on bis in idem ha sido supeditado ala exigencia
) !i? quelas penas concurrentes obedezcan aun mismo bien juridicotutelado. Asf, silas penas sefundan en bienesjuridicos
1Versos no serfa aplicable —en tales legislaciones— el principio del ron bis in idem.

7 Asi, por ejemnplo, la presuncién de inocencia se halla plenamente justificada en el Derecho de la Libre Com-
- - Petencia, puesto que pueden existir colusiones y cartelizaciones que entreguen un poder de mercado irrelevante para
Aompetenciacn el mescado respectivoyfusionesyconcentraciones queresulten justificadas porlaseconomfasysinergias
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sonas, 10s ilicitos administrativos se limitan a dar cuenta de infracciones formales a
ceptos meramente administrativos y que resultan culturalmente indiferentes. Por
Ssiguiente en los ilicitos administrativos no media juicio ético alguno de desvalor'? y,
i+ tanto, aquéllos muestran un injusto de menor contenido que el que exhiben los deliros
cnales’”. ii) Adicionalmente, esta escuela se ha basado en que el delito penal importarfa
iia lesién o riesgo inmediato para determinados bienes juridicos; en tanto, los ilicitos
dministrativos sélo suponen un simple peligro o riesgo para tales bienes. iii) Asimismo,
¢argumenta que la jurisdicci6n, tratdndose de las infracciones administrativas, corres-
onde a la propia Administracién o al contencioso-administrativo, que es el que ha de
zgar y condenar aquéllas. iv) Otros intentos de establecer diferencias entre rales delitos
1 descansado en la necesidad de acreditar la culpabilidad en materia penal por oposi-
i6n alo requerido por ¢l Derecho Administrativo, que no siempre precisarfa culpabili-
d. Argumenta esta escuela que tales diferencias se manifiestan en la naturaleza de las
fnas que ordinariamente aplica Ja Administracién: de multa o de nulidad de actos; en
¢ la pena administrativa no es una pena de correccién, sino mis bien de orden; en que
¢ trata de delitos contra la administracién piblica; en que no se castiga la tentativa, ni
admiten las penas privativas de libertad, etc, Desde la éptica del derecho positivo, esta
gicuela ha sostenido que el articulo 20 del Cddigo Penal impide aceptar la visién cuan-

itativa al crear una diferencia substancial entre penas administrativas y criminales. Dis-
oiie dicho artfculo:

“Nose reputan penas, la vestriccidn de la libertad de los procesados, la separacién de los empleos priblicos
acordada por antoridades en uso de sus atribuciones o por el tribunal durante el  proceso o para instruir-

. o, i las multas y demds correcciones que los supevioves imppongan a sus subordinados y administracos
n uso de su jurisdiccidn disciplinal ni atribuciones gubernativas®.

A ese argumento ha respondido la escuela cuantitativa afirmando que las medidas alif
déscritas “no se reputan penas”, es decir, no se juzgardn como si fuesen penas y se hace
necesario asf establecerlo precisamente porque son penas, de la misma naturaleza que las
isociadas a los delitos. De otra forma el artfculo 20 habrfa dicho: “no son penas”.

- Modernamente, los autores suelen distinguir entre la multa como pena criminaly como

pena administrativa o policial, donde la diferencia —segin algunos— vendrfa dada por el
onto de la mulra.

' En este sentido, Navoa Mowrear, Edvardo, Curso de Derecho Penal Chileno, Tomo I, Editorial Jurfdica Ediar

ConoSurLtda Santiago, 1985, p. 259, y Cousito Mac-Iver, Luis, Derecho Penal Chileno, Tomo 1, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 1975, p. 25.

- 2 Contraestaafirmacién, PoLamo NavaRRETE, Miguel, Derecho Penal. Parte General, Tomo 1, Bosch Casa Editorial,
,_arcelnna, 1990, p. 157, quien sefiala: “La teorfa del injusto moralmente indiferente —se ha entendido- esinsostenible.
sde observar la relacién que mantienen entre st los concenidos de las normas juridicas y morales, y no las decisiones
juridicas y morales de casos particulares. La afirmacién de la indiferencia moral de determinados preceptos juridicos
tontiene la negacidn de la obhgatonedad ¥ con ello, del poder vinculante de estos preceptos Juiid.lcos la obligacién

_:EOUSUL‘LIYC en cuanto tal, un tipo maral, Un deber jurfdico indiferente desde el punto de vista moral encierra una
- “eontradiceidn en st

Bl impropiedad de estadesciipcién hasidodemostrada por Jescheck, Hans-Heinrich, Tratads de Derechio Penal,
Parte Genernl, Comares Editorial, Granada, 1993, p. 51. Explica Jescheck: “Sin embargo, ninguno de tales criterios
- &vilido para todas las infracciones administrativas ceeadas mientras tanto por el legislador™.




Mucho se ha discutido acerca de si la convertibilidad de la multa en apygs
propiedad comiin al injusto penal y al ilicito administrativo o privativa de]
obstante esta comin naturaleza, existen ciertas diferencias técnicas: el delitg pétiat
conmutacién e indulto, en tanto que el injusto administrativo no; dadala meg
del bien jurfdico tutelado por el injusto administrativo, éste tolera como swjet
a la persona juridica, ademds de la persona natural'4, '
Segtin la antigua concepcmn de Goldschmidr del delito administrativo “sdlo
pues, la caracterfstica omisién del reforzamiento de la Administracién estaral A
fomento del bien ptiblico o del Estado, o bien lo que aparece ficticiamen; /c BiA
fomento. En esto consiste la infraccién administrativa”l?. Asi, esta concepeidn

menos, tes elementos caracterizadores del injusto administrativo y que en bue
sintetizan lo expuesto:

1) elemento orgdnico: el delito infraccional se distingue porque la pena és i
¢ impuesta por la Administracién del Estado, quedando su ejecucién entrega 1_‘9
bunales Administrativos. Se hadicho también~lo cual esclaramente aplicable enel Dig;
Administrativo Sanciondtorio alemdn— que el procedimiento de imposicién de
administrativas queda regido por un principio de oportunidad sujeto a leal dj

lidady, por tanto, no hay obligacién dela Administracién de perseguir el respect
administrativo.

ii) elemento material: el delito infraccional resulta sancionado con penas a
tivas, entendiendo por estas dltimas aquéllas que se aplican a hechos atentato
laestructuray organizacién de la Administracién estatal dirigidaal fomento delb
0 del Estado 0 contra bienes juridicos estrechamentc vinculados a aquélia. Es'

2 Personas Jundlcas por infracciones monopohcas

15 Citado por Jaross, Gitnthet, Derecho Penal. Parte General, Marcial Pons, Ediciones Jurfdicas, Madrl
Libro I, Cap. 1, p. 65.




. cULPABILIDAD EN EL ILICITO INFRACCIONAL 815

<5 administrativas, en tanto que el criterio iii) ha dado lugar a un intenso debate en relacién
cudleselumbral que transformauna multaadministrativaen una pena penal. Sialo anterior
. afiade la falta de sustento de la escuela cualitativa, no es extrafio que arribemnos a defini-
ones del ilicito administrativo como la siguiente, que resultan formuladas por la escuela
gpuestd, la cuantitativa: “La infraccién administrativa es una accién tipica, antijuridica
y 1ep rochable, castigada con multa administrativa”’, La importancia de esta definicién

que pone en evidencia la comin naturaleza del delito penal y del ilicito administrativo
aciendo extensible a éste los especiales principios y garantfas que rigen aquél.

Respecto delcriterio i), procede sefialar que la ilicitud estd determinada por un conjunto

de valoraciones o bienes juridicos (que las autoridades ptiblicas deben realizar en confor-
idad con el Derecho Natural y con miras al bien comin politico de la respectiva nacién)
ara cuya tutela se procede a sancionar conductas que lesionan aspectos fundamentales
¢ la vida moral, intelectual y fisica de una nacién. De allf que la ilicitad sc construye en
arno a bienes juridicos, los cuales no son pertenencia exclusiva del Derecho Penal como
etendiera la escuela cualitativa. En consecuencia, no resulta aceptable la idea de sancio-
ar una conducta porque ésta ha sido prohibida, puesto que ello implicaria: a) pura ar-
itrariedad y, por tanto, ha de ser rechazada como muestra de totalitarismo, o b) se ha
mitido una fase [6gicay jurfdica previa, cual es la determinacién del valor o bien juridico
ue resulta adecuado proteger a través de la respectiva prohibicién. De allf que una malz
rohibita, esto es, que una conducta sea mala o antijuridica por la sola circunstancia de
star prohibida no tiene cabida en un verdadero Estado de Derecho.

11, PRINCIPIO GENERAL DEL DERECHOQ NULLA POENA SINE CULPA

Nuestraadhesién ala escuela cuanttativa se funda enla comin naturaleza que exhibe

{ delito penal y el ilicito administrativo y en que la diferencia que éstos muestran es de

grado. Consecuencia de lo anterior es que el sistema de garantfas disefiado para el injusto

penal ha de extenderse al ilicito administrativo. Entre tales garantfas se yergue el funda-

mental principio nulls poena sine culpa, el cual sirve de fundamento a diversas garantfas

especificas.

Consideramos que el principio general del derecho consistente en que no hay pena
sin culpa inspira e informa todo el orden juridico y, por tanto, alcanza a todas las moda-
fidades de penas, sea que éstas correspondan a cualquiera de las tres grandes categorfas de
delitos que enuncidbamos al tratar del injusto de monopolio: delitos penales, ilicitos
administrativos y delitos civiles.

Nuestra Constitucién Politica de la Repablica dispone en su primer capitulo, primer
articulo y primera frase que “las personas nacen libres”. Estalibertad a que alude el primero
de todos los preceptos de nuestra Constitucién no se refiere a la libertad ambularoria, ya
que de ella se ocupan otros pasajes de la Carta Fundaméntal. Este primer precepto cons-
titucional trata de ese natural atributo dela persona humana y; por tanto, anterioral Estado
- ¥ $us organismos, que se conoce como libie albedrfo y sin el cual no podsia distinguirse
tnire actos inocentes y actos culpables.

V7 Jescueck, Hans-Heinrich, Tratads de Derecho Penal. Parte General, Comares Bditorial, Granada, 1993, p. 51.
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Estaformulacién constitucional da cuentade un imperativo dirigido atodo leg;
-y porello tambiéna todo el que formule tipos infraccionales—, en el sentido de gije
as personas libres por naturaleza, sélo allf donde la conducta concreta y especifié
icitud se debate sea calificada de libre, podsd seguirse adelante enla detcrmmacm
‘sta es susceptible de ser declarada inocente o culpable. De allf que sélo se Castigu
:s duefio de su conducta o, al decir del pcnallsta alemdn Hans Welzel, tiene e] dom =
1e los cursos causales. Ser duefio de la propia conducta equivale a ser libre respe
nismay; porlo tanto, autor ensu sentido mds profundo. Eseser duefiodela PIOPla co
xige:

a) Que el sujeto tenga capacidad para dominar su intelecto y su voluntad. Séld '

:s Lo que se conoce como imputabilidad y es un problema interno del sujeto.
b) Intencionalidad en el acto concreto que realiza ¢l sujeto.
¢) Que el sujeto, en el caso concreto de que se trate, haya podido obrar de ot
Estacsla® cx1g1b1hdad de otra conducta”, es decir, que no haya habido coaccién dei
e c1rcunstanc1as EX(EINas, Cuyas causas pueden emanar dc un hecho de la natura_l :

mativa. Esto es una nocién bdsica acerca de que la conducta que estd gjecu
contraviene ] orden juridico. Es decir, Jo que se conoce como conciencia de la
0, sise preﬁere, del mandato o prohibicién inteligible. '

En sintesis, una conducta es libre o proplcdad de su autor cuando ésta es imp
ha obrado intencionadamente, se le podia exigir otra conducta y d1sponia de U
nable conciencia normativa.

cuya formulacién méds moderna es “a la culpa sigue la pena”. :

Este principio hallasus origenes en Aristételes, quien advierte que los legisladores de
distinguir lo voluntario y lo involuntario, con vistas a los honores y los castigosls.U‘
acertadai mterpretacmn de estaafirmacién debe hacer equivalente el término “voluntati
alibre y el término “involuntario” a necesario o carente de libertad, lo cual sabemos 10

tfan de la capacidad de
€s estn}ctameliltc rlgu'roso. ’ . ) b conteario a16 que se ¢
Mis preciso es, sin duda, Santo Tomds de Aquino al observar: “Los mandatos y quebase de todo el Dere

prohibiciones deben imponerse umcamente a quien puede obrar y dejar de obrar: delo
contrario se impondrfan en vano”. Para luego agregar: “Nadie ha de ser castigado 0 Pfe

19 8 anvto ToMAs DE AQUI
Tomo 11, Bdiciones BAC, Ma

20 Beprarer MoRA, J. D

18 ARISTOTELES, Erica Nicomaguen, Bditorial Gredos, Madrid, 2000, Libro V, 1110b 30.
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1ad0 por aquello que no puede hacer o dejar de hacer”™®. Manifiesta el Aquinate que
ie puede ser castigado por aquello que se le exige hacer y no puede hacer —infraccién
¢ un Precepto imperativo— o por aquello que no puede dejar de hacer —infraccién de un
recepto prohibitivo-.
La culpabilidad es un requisito esencial e inamovible para el establecimiento y la
tiene el dofni plicacion de las penas. Sélo cabe imponer una pena por una conducta a quien sea autor
duefio de ésta y sélo existe sefiorfo sobre una conducta propia en tanto que ésta haya
do ejecutada con conocimiento y voluntad de lo que se estaba realizando por parte del
ytor delamisma. En otras palabras, sélo puede haber culpabilidad allf donde laconducta
ra causal y psicolégicamente conducida por el autor y pudiendo éste haberla realizado
potraforma, esto es conforme a derecho, nolohizo. Es por ello que, segiinhemossefialado,
clito significa etimoldgicamente abandono de laley; sin embargo, para abandonar laley
§ preciso haberlo sabido y querido asf. Si falta el conocimiento y la voluntad de aban-
rar de otra foris . onar la ley no existe un acto propiamente humano, esto es racional y libre, y por ello no
: “piiede haber delito y, por tanto, tampoco pena. De allf que la reprochabilidad caracteris-
":1ica de todo delito y la imposicién de la pena consiguiente descansan en una conducta
bre del autor mediante la cual éste no quiso someterse a las prescripciones de la ley
firiéndose abandonar esta dltima.
El Derecho debe reconocer al hombre tal cual es. Otra forma de concebir el hombre

rminarse s Segiin la inmortal definicién de Boecio, la persona humana es una substancia indi-
tead péro » ; vidual de naturaleza racional (Persona est naturae rationalis individua substantia)2?, pucsto
. n(; tiene que una caracteristica esencial de ésta es su racionalidad y, por tanto, su libertad. Recuér-
3

dese que la libertad es el apetito elfcito derivado del conocimiento intelectivo.

La importancia de reconocer este libre albedrio natural, base y fundamento de todas
las libertades polfticas y econémicas, radica en que todo orden juridico positivo debe
presuponer y aceptar esa libertad natural del hombre.

- Siel ser humano careciese de libre albedrfo las prescripciones juridicas se hallarfan
privadas de eficacia, puesto que serfa azaroso ¢ inttil la emisién de las mismas atendido
que los destinatarios de tales mandatos o no podrian conocerlas o conociéndolas carece-
tfan de la capacidad de acatarlas asf como de [a capacidad de desobedecerlas. Por ello,
contrario a lo que se cree, ellibre abedrfo no sélo es fundamento del Detecho Penal sino
quebase de todo el Derechoy porello hasefialado un eximio jurista chileno que el principio

stolibrein

legisladores debeén '.
os castigos'®,Un:

os mandatos y 128
jar de obrar: dcl
:r castigado o pré

12 Sanro TomAs vE AQUING, Cuestidn del Libre Albedrio, a.l sc5y 6, p. 456, en Opiisculos y Cuestiones Selects,
Tomo 11, Ediciones BAC, Madrid, 2003,

3 PrppaTER MoRa, 1., Diccionario de Filosofia, Tomo 111, Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1999, p. 2761.
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de la culpabilidad es “un problema de derecho constirucional y no de pertenengia
siva del derecho penal, puesto que se refiere a los derechos fundamentales del :
Ciertamente que, por desgracia, no todos los hombres pueden ejercitar sy [j}, fe Al
drio en razén de ciertas enfermedades psicolégicas o somdticas que hacen que, en g
permanente o transitoria, sc encuentren privados de tan fundamental atributo; de Al
cxcepeiones de inimputabilidad. Resulta especialmente aguda la observacién de L
fesora Hilde Kaufmann en el sentido de que si se prescinde del libre albedrio cae el
damento de todo derechoy como consecuencia de ello el poder sancionador estaga] caréeis
de limite al no quedar reducido a aquellos casos en los cuales hubo culpabilidad,
podfaobrarse de otro modo?, En otras palabras, la prescindenciaen la emisidn de Yior
juridicas del libre albedrfo y de la culpabilidad en general constituyen una clara pavime
tacién del camino hacia el peor de los totalitarismos que pueda conocer la humanids;
Si se prescinde del libre albedrio no puede haber justicia en gencral, que es ef of
del Derecho, puesto que no se podrd dar a cada cual lo suyo, Luego, si se prescinde
culpabilidad no puede haber Justicia Distributiva, atendido que la autoridad puibii¢
podrd asignar o distribuir las penas guardando la igualdad geométrica; esto es, con.
rando quiénes son culpables y quiénes son inocentes y entre aquéllos distinguiendopigs
dos de culpabilidad y sus diversas circunstancias atenuantes y agravantes. De esta foi
las penas se impondrdn por igual a ciertas categorfas de destinatarios sin distingiii;
libremente 0 no han incurrido en las conductas tipificadas como delitos y en clieve
de haber incurrido libremente en éstas sin diferenciar grados de voluntariedad, nivel
ofensividad nimatizar en formaalguna; con todo lo cual no podra cumplirse con las gar
constitucionales de igualdad ante la ley y de no discriminacién arbitraria. Por esta vi
penas devendrfanen cargas aleatoriase injustas que serfan impuestas porla autoridad pib
sinconsideracién de proporcionalidad entre delitosy penas. Unasituacién como la dés rifas

10 se ajusta al mandato constitucional previsto en el inciso cuarto del articulo prifmeris
y recibido por ¢l Estado de:

“..contribuir o crear lzs condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrante,

comunidad nacionalsu mayor vealizacién espivitualy material posible, con  pleno respeio a los de

) garantias que esta Constitucién establece™, :

Noétese que este mandato tiene dos partes y ninguna de las dos se cumple con
prescindencia del principio nulla poena sine culpa: la segunda parte refiere a las garan
constitucionales que manifiestamente se hallan incumplidas. La primera parte tam
secumple: unsistema inicuo de cargas que simulan ser penas no puede contribusir a la i :
realizaci6n espiritual y material de los integrantes de la comunidad nacional. L

Cabe observarse que a partir de la década de los sesenta se ha iniciado un movimient
de cuestionamiento de la culpabilidad sobre la base de dudar acerca de la demostrabilida
de la libertad humana, Sobre el particular estimamos necesario destacar que la liber
humana no admite demostracién al modo de las actuales ciencias experimentales, lo ct

*! Cousiio Mac IVER, Luis, Tratado de Derecho Penal Chileno, Tomo TIL, Editorial Jurfdica de Ghile, Santiag
1992,

22 KaurMann, Hilde, “Derecho Penal de Culpabilidad, Concepeo de la Pena y Ejecucidn Ortientada al Tratamie
t0”, en Nyevo Pensamiento Penal, afio 3, 1974, pp. 109 y ss.
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. es 6bice para que diariamente cada uno de nosotros tenga conciencia y directa expe-
encia de cémo adopta libremente ciertas decisiones. Es por ello que la libertad de albe-
Jdrio serd lo normal en la actuacién de un ser humano que haya alcanzado el uso de razén
2 imposibilidad de tal uso deberd ser objeto de prueba.

El dilema de lalibertad humana, atributo que es 2ceptado por la mayorfa significativa
la comunidad penal nacional e internacional, ha derivado en cémo acreditar que en
pacio concreto hubo o nolibertad toda vez que tal reconstruccién tiene lugar a posteriori
n muchos aftos de retardo, Estimamos que tal problema es consubstancial 2 todo el
Jerecho sancionatorio y lo que, en definitiva, deberd probarse son las faltas de libertad
ntes que demostrarse la existencia de libertad en el sujeto a la fecha de comisién de la
“onducta sancionable. En efecto, creemos razonable que si se trata de un sujeto en edad
cusat larazén alafecha de comision dela conducta, lo probable serd que aquél dispusiese
¢ ésta y lo excepcional serd que tal sujeto se hallase privado de liberad, debiendo esta
tuacién excepcional demostrarse.

Vistos estos argumentos y el principio juridico fundamental de que alo imposible nadie
t4 obligado, por lo cual tampoco puede estar obligado a conducir los cussos causales de
na manera determinada quien no tiene ¢l dominio de los mismos, resulta que la respon-
abilidad subjetiva o responsabilidad por culpabilidad debe ser la situacién generalisima
o sélo en nuestro Derecho Penal, sino que también en el émbito del Derecho Adminis-
rativo Sancionador. En efecto, estimando la prevalencia de la Escuela Cuantitativa, esto
5, que slo hay diferencia de grados entre el delito penal y el ilicito administrativo, resulta
dgico que ese principio general de la responsabilidad subjetiva o por culpabilidad se aplique
o s6lo al delito penal, sino que también al ilicito administrativo atendido que ambas
aegorfas delictivas obedecen a la misma naturaleza. A mayor abundamiento, cabe re-
ordar que los delitos y cuasidelitos civiles, por regla general, también se estructuran sobre
abase deuna rcsponsab ilidad subjetiva o por culpabilidad. Todolo antetior no es un azar;
s la consecuencia ineludible de la forma de operar de la petsona humana mediante el
jercicio del libre albedrfo que radica en sus potencias superiores: intelecto y voluntad.

—t

111, APLICACIONES DEL PRINCIPIO NULLA POENA SINE CULPA

Siellibre albedrf{o es inexistente o ilusorio, carece de sentido toda prescripcién moral
jurfdica puesto que el destinatario de la misma aun cuando crea poder dar cumplimien-
0 a una u otra, no puede hacerlo. Si el destinatario de tales prescripciones no puede
modificar su actuacién a fin de dar cumplimiento a esas prescripciones, éstas son com-
. Pletamente ineficaces y carece de sentido promulgarlas e intimarlas. Luego, conceder ms

ymejores libertades o derechos politicos ala ciudadanfa esirrelevante porque los integrantes
+ delasociedad civil actuardn como actuardn con més o menos libertades ciudadanas, siendo
esto un dato exégeno e indiferente para la felicidad ciudadana.
Por el contrario, si se quiere preservar el ius puniendi del Estado, es preciso reconocer
una culpabilidad que sirva de fundamento y proporcién de las penas. Una culpabilidad
 completamente desvinculada del libre albedsfo no pasa de ser un artificio destinado a
- Soslayar el verdadero problema del nexo entre éste y aquélla. En efecto, la propia expe-

tiencia nos muestra que la persona humana es una fuente de decisiones, que pueden o no
Cxternalizarse y que resultan de una consciente y libre determinacién; tales decisiones son
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lastinicas que pueden dar lugar a verdadera culpa y, por tanto, averdadera pena
el mero principio de causalidad carece de entidad para ser reconocido comg 5
juridico que se baste as{ mismo; asi, la causalidad y el resultado sélo pueden ser ingi i
auna persona humana, en tantoy en cuanto van unidos con la culpabilidad. E] grif
que fue Pio XII sefialé sobre el particular: :
“La esencia de la culpa es la oposicién libre a la ley reconocida como obligs
la ruptura y la violacién consciente y querida del orden justo. Una vez que se
cido, es imposible hacer que no exista. Pero, no obstante, en cuanto se pueda ¢
faccién al orden violado, hay que ddrsela. Es una exigencia fundamental de {3 ‘I
Su papel en el dominio de la moralidad es mantener la igualdad existente y justifé
conservarel equilibrioy restablecer laigualdad comprometida. Esta pide que, potla
el responsable sea sometido por la fuerza al orden. El cumplimiento de estd ¢
proclama la absoluta supremacfa del bien sobre el mal; por medio de clla se' ¢
soberanfa absoluta del derecho sobre la injusticia™? ,
El concepto de culpabilidad fundamenta el reproche personal contra el au
sentido de que éste no omitié la accién tipica y antijuridica aun cuando podfa:

ducta tipicay antijurfdica podia someterse a las prescripciones imperativas que le
el derechoy no obstante ello no lohizo. S6loa partir de esa constatacién, facond
y antijurfdica puede set considerada obra del autor. La culpabilidad tiene la impg
de excluir la denominada responsabilidad objetiva, de servir de fundamento dé 14
cién punitiva y de medida de la pena. 5

No obstante esa voluntariedad, puede acontecer que la conducta tipica y antij
no sea reprochable; por ejemplo, acontece esto si quien realiza una conducta infracc
Ia ejecuta bajo amenaza o fuerza moral irresistible?. Sobre el particular, cabe recoi
palabras de Hans Welsel: “Sélo Dohna (Aufbau der Verbrechenslehre, 1935) respe
lo dltimo distinguié nitidamente entre reprochabilidad como ‘valoracién’ y dolo
‘objeto de valoracién’ y limité el reproche de culpabilidad a la valoracién del objet
desaprobacién de la determinacién de la voluntad). La teozfa final de la accidn asighd
dolo, que con esto habfa quedado como ‘apdtrida’, su lugar adecuado (como especicd
lavoluntad final de la accién) enel tiposubjetivo de los delitos dolosos y establecié —tmbie
desde la teorfa de la culpabilidad— la situacién a que ya habfa llegado el propio desarro
de la teorfa de lo injusto. {...) Asf como Frank al final (1931} la vinculé afa libertad (
del § 51 m), la teorfa finalista de la accién continuando una larga tradicién jurid

filoséficala determind como el ‘poder en lugar de ello’ de la persona respecto de la €stig
turacién antijuridica de la voluntad™. '

23 Pjo XII, “Bl Derecho Penal Internacional”, discurso al V1 Congreso Internacional de Derecho Penal, ce

en Roma, 3 de octubre de 1953: AAS 45 (1953) 730-744, en Doctrina Pontificia, Tomo V, Docutmentos Jutidictse

Ediciones BAC, 1960, pp. 413 y 414,

2 Diaz Paros, Fernando, Teorfa General de ln Impusabilidad, Editorial Bosch, Barcelona, 1965, pp- 857
25 WrwseL, Hans, Derecho Pennl Alemdn, Bditorial Juridica de Chile, 1976, pp. 199 v 200, '
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Ello presupone que clautor se hallabaen pleno uso de sus facultades intelectivay volitiva
paraconocer la normaymotivarse 2 cumplir con la prohibicién contenidaen dicha norma
j que; 0o obstante conocer o deber reconocer la antijuridicidad de su conducta, realizé
esta dltima. Como acertadamente describe Pfo XII:

“El camino delaculpa, portanto, es éste: el espiritu del hombre se hallaen esta postura:
anee un ‘hacer’ o un ‘omitir’ que se le presenta como algo simplemente obligatorio, como
un absoluto ‘td debes’ (Je urge), una exigencia incondicional de pronunciarse con deter-
‘minacién personal. El hombre rehusa obedecer a esta exigencia: rechaza el bien, abraza
¢l mal. A la resolucidén interna, cuando no acaba en s{ misma, sigue la accién externa. De
‘esta suerte, el acto culpable queda completado en sus elementos interno y externo™0,

" Enconclusién, antes que el importante principio del uullapoenasine lege”, se encuenira
| anterior y preeminente “ninguna pena sin culpa’, lo que significa que s6lo a una accién
propiamente humana—por tanto deliberada—contrariaa derecho, puede seguirunapena®”.
‘Luego, no caben los ilfcitos administrativos estructurados sobre responsabitidad objetiva

'y debe comunicarse a aquéllos todos y cada uno de los principios y garantias disefiados
ara el orden penal.

26 Pro XI1, “La Culpa y [a Pena en sus Mutuas Conexiones”, discurso al VI Congreso Nacional de la Unién de
]uristasCatélicosItaiianos, 5dediciembrede 1954 y25 defebrerode 1955: AAS47 (1955) 60-85,en Doctrina Pontificia,
Tomo V, Dacumentos Jur{dicos, Ediciones BAC, 1960, p. 498.

27 Para un andlisis érico-jurfdico de este principio, véase Frpoum Utz, Arthur, Etica Sociaf”, Tomo 11, Filsofin
del Derecho, Bditorial Herder, Barcelona, 1965, pp. 206 yss. '




