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CAPITULO XVIII
(]ONSE(}UENCIASJURiDICAS DEL DELITO

20. LAS CONSECUENCLAS]URiDICAS DEL DELITO.
LA PENAY SU SISTEMA

1. NOCIONES GENERALES

Se sabe que la pena constituye una privacién o restriccion de bie-
nes juridicos que estdn previamente determinados por la ley, que
debe ser impuesta por el organo jurisdiccional competente (los
tribunales) y en contra de quien ha sido declarado por sentencia
culpable' de un hecho tipico.

En esta oportunidad interesa senalar cudles son las penas que
se consideran tales en el sistema penal nacional; como deben
asignarse en cada hipdtesis tipica, en el hecho concreto (el delito)
y frente a una persona determinada (el delincuente). Pues si bien
en el ordenamiento penal se regulan y especifican con detalle las
diversas sanciones y la forma de imponerlas al procesado que se
condenari, esta determinacion tiene un cardcter individual, la san-
cién es siempre la apropiada a esa persona en particular y dadas
sus especiales caracteristicas.

La reaccion del Estado frente al delito, en el ambito del dere-
cho penal, esta constituida por la penay la medida de seguridad. La
pena es la reaccion juridica por excelencia ante la perpetracion de
un delito, y los pardmetros que se han de considerar para su

' Londono Jiménez, Hernando, La /rrmmnrio'n especial en la teoria de la pena.
Estudios penales. Homenaje al profesor Luis Carlos Pérez, Bogotd, 1984, p. 255.
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aplicacion son su mevecimiento y su necesidad. La palabra pena proven-
dria de la latina ponsus, que corresponde a la idea de medida
proporcion.? El merecimiento “expresa un juicio de desvalor sobre ¢l
hecho, en la forma de una desaprobacion Cspcciulmcnlé intensa”,
que hace concluir en que es merecedor de una sanciom; en tanto
que la necesidad de pena “significa que un hecho en si merecedor de
pena ademads necesita ser penado”.* Este merecimicento y esta nece-
sidad, si bien se calilican en ¢l plano juridico —no en el emotivo o
Ctico—, estan determinados por Ja politica criminal.t Los criterios e
politica criminal “no operan solamente como criterios valorativos
para la critica del derecho vigente, sino que pueden y deben utili-
zarse también como criterios de interpretacion y sistematizacion en
la elaboracion dogmatica del derecho penal vigentc,“ mas aun en la
aplicacion misma de la ley positiva, de modo que el merecimiento v 1a
necesidad de Ta pena son elementos fundamentales que deben -
marse en cuenta en el instante de imponer la sancion y regular su
cuantia o decretar su sustitucion por medidas alternativas.

En definitiva, la pena se impone exclusivamente a aquellos
hechos que son tipicos y que, ademas, merecen pena y necesitan
ser penados. La pena no es, de consiguiente, el resultado del deli-
to: tal concepeion corresponde a visiones {fenoménicas del hecho
delictivo, de orden naturalista, ajenas al derecho, que es una cien-
cia normativa. La pena es, ¢n esta perspecliva, la “consecuencia
juridica del delito, esto es, la sancion previamente establecida para
la violacion de un precepto penal”™;® tampoco es un componente o
elemento del delito, sino su consecuencia predeterminada.7

2 Quintano Ripollés, op. dit, w1, p. 413,

Y Luzon Pena, Diego Manuel, “La relacion del merecimiento de penay de la
necesidad de pena con Laestructara del delivo™ Fundamentos de un sistema civopen
del Devecho Penal. Barcelona, 1995, p. 116.

"El Provecto Alternativo de Codigo Penal alemian pone particudar énlasis en
el elemento necesidad de Ta pena, v estimin que aquélla no debe imponerse st no
se presenta como necesaria. Autores como Michel Foucault llegan mas lejos
propone que se interrumpa el cumplimiento de la pena cuando deja de ser
necesaria a los tines de Ia prevencion especial; la expiacion debe cesar en prosen-
cia de Ta enmienda comipleta del sentenciado (Londono J[iménez, o cil., p. 2401

P Lazon Pena, La velaciin, p. 119

5 Bewol, Giuseppe, Derecho Penal, p. 635.

" Cury, D2, L L p. 322,
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Como senala un autor, la sancion penal “se encuentra en to-
dos los pueblos, aun en los mas pl'imili\'ns"."' vy los pesimistas esti-
man que acompanaran al hombre mientras exista.

En el pasado, felizmente un tanto remoto, la reaccion del
Estado tenia un cardcter eliminatorio: de alli 1a frecuencia de la
pena de muerte, que encontraba su fundamento en una posicion
vindicativa. Recurrian también a otras sanciones que s¢ afincaban
en objetivos prevumi\-us especiales, de una cruel electividad, como
Jas mutilaciones: privan de la vista al delincuente, amputar la mano
o el brazo al ladron, marcar el rostro del condenado para que fa
comunidad se cuidara de él. Estas reacciones en contra del delito
resultan claramente inhumanas e intamantes. En aquella época la
sancion privativa de libertad era algo excepcional; en el derecho
romano se establecia indirectamente, al condenarse a galeras o a
trabajos forzados, lo que se hacia con {ines utilitarios, pues era
una manera de obtener mano de obra para trabajos pesados. La
denominada Ley del Talion resulta asi un ostensible progreso, al
poner limite a la reaccion vindicativa, que no puede sobrepasar la
gravedad del mal causado a la victima: ojo por ojo, diente por
diente.”" la pena es proporcionada al mal del delito.

Donde se¢ produce una verdadera reaccion en contra de la
crueldad de las penas y se propone la humanizacion de las sancio-
nes es durante los siglos XVII y XIX, época en que las legislacio-
nes, sobre todo los codigos penales inspirados en ideas liberales,
principian a consagrar sistemas mads benignos: la pena infamante
se reduce y adquieren vigencia mayoritaria la privativa de libertad
y la pecuniaria, particularmente la de multa. Pero en ese mismo
periodo Beccaria planted sus criticas al sistema penitenciario en-
cargado de aplicar las sanciones privativas de libertad; en el siglo XX
se alza. entre otras voces, la de Dorado Montero: “Hay pues aqui
un grave problema. que consiste en saber si el sistema penal co-
rriente, reconocidamente malo, puede ser sustituido por otro mas
conveniente y mads justo que €l y en caso afirmativo, cual sea este

nuevo sistema”.'!

“ Antoliser op. il i 498
Y Novoa, Curso, L 11, p. 300.
1 Porado Montero, op. cit., p. 60.
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En la actualidad se expresan, cada vez con mas frecuencia,
opiniones en ¢l sentido de que “al mal se debe responder con el
bien. Al delito ha de seguir COMPrension generosa hasta el limite
mdximo. La misericordia produce consecuencias mas beneficiosas
que el sacrificio™!! Tales voces no solo deberian ser escuchadas
sino seguidas, porque ¢l perdon de la mujer adultera relatado en
el Evangelio es un muy sabio paradigma. 'Y ello aun teniendo en
consideracién que si bien la “represion con l[ines expiatorios es
una anacronia..., el sueno de un mundo sin sanciones es una
utopia™,'? sueno que todavia se manticne en ¢l pensamiento de
muchos."

Las medidas de seguridad es el otro medio de reaccion del
Estado: estas medidas ticnen un cardcter preventivo especial. pues
persiguen que el sujeto que ha cometido un delito no vuclva «
cometer otro o que aquel que tiene tendencias a la delincuencia
no incurra en comportamientos tipicos. De modo que estas medi-
das no son penas, constituyen otro recurso —diverso a la pena-
que ¢l Estado tiene para enfrentar su lucha contra la delincuen-
cia. Y su objetivo es socializar a un individuo peligroso o asegurar
que no volverd a incurrir ¢n comportamientos delictivos. En csta
clase de medidas no tiene intervencion o rol la prevencion gene-
ral, pues no encuentran en ella su fundamento."’

U Beristain, op. ., p. 29.

2 Jiménez de Asta, Tratado, L IL p. 29,

14 pensadores como Louk Hulsman siguen controvirtiendo el derecho pe
nal: “Si sc mira en profundidad, se ve que es la idea misma, la nocion ontologica
de rrimen, lo que ha caido en erisis. En efecto, si una enorme cantidad de
acontecimientos rearicamente merecedores de que se aplique a su respecto L len
penal, no son expenimentados o evaluados como tales por las presuntas VicTias 0
por los agentes del sistema..... ello quiere decir que los hechos Hamados por L e
crimenes (0 delitos) no son vivides como hechos de una naturaleza aparte, sepir
bles de otros acontecimientos™. A continuacion expresa, refiricndose al sisteni
penal: “Todos los principios o valores sobre los cuales reposa este sisteni (Lt
ietaldad de los cindadanos, la segun idad, el derecho a la justicia, etc.) se el fen-
tran radicalmente falseados si solo se aplican a un numero infimo de simaciones
o sea los casos wegistrados”™. Termina afivmando: “Lejos de parecer una uopi, hi
perspeetiva abolicionista se presenta como una necesidad logica v nna a6 il
realista, como una exigencia de la equidad” (Hulsman, Louck v Bernat de Celes.
Jacqueline, Sistema praal y secunidad cowdadana: hacie una alternativa, pp. % R AR

1 Luzon Pena, La relacion, p. 126.
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II. LA LEGISLACION POSITIVA NACIONAL Y [.A PENA

El legislador y el juez no son libres en cuanto a la determinacion y
aplicacion de la pena. La Constitucion Politica v la ley se han
preocupado de establecer marcos dentro de los cuales puede ope-
rarse, aunque es notorio que en el drea judicial la legislacion no
ha sido feliz, ha rodeado Ta impe yicion de la pena de regulaciones
estrictas v estrechas que dejan poco margen pard st aplicacion en
forma mds personalizada y por ende mas justa, de modo que s¢
puedan considerar los fines que con ella se persigue y las circuns-
tancias del sentenciado.

La Constitucion Politica de la Republica en los arts. 19, 5%y 6
establece un marco normativo general que ofrece interés en esta
materia. A saber, en la primera disposicion reconoce que los hom-
bres son iguales en dignidad y derechos: en consecuencia, com-
prende tanto a los que delinquen como a los que no delinquen, y
en relacion a todos ellos han de crearse las condiciones sociales
que permitan su mayor realizacion y participacion en la vida na-
cional. Conforme al art. 5°, el Estado y sus organos deben respetar
“los derechos esenciales que emanan de la paturaleza humana”
garantizados por la Carta Fundamental y por “los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Ademis. en el art. 19 se establecen algunas garantias. Las pe-
nas privativas de libertad, conforme al N” 7% letra d) del referido
articulo, deben ser cumplidas en “lugares publicos” destinados a
ese efecto, y de acuerdo al art. 73 solo los tribunales creados por
ley son IG'IS'('IIL‘ZITg’ﬂ.d('lS de conocer, resolver y hacer ejecutar lo
juzgado en causas ¢ riminales.

El Codigo Penal, si bien ¢n su conjunto garantiza los derechos
del individuo, contiene varias normas que particularmente ponen
énfasis en ese punto; entre NUMErosas Otras se pueden citar las
siguientes:

El art. 18: “Ningun delito se castigard con otra pena que la que
le seniale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion”.

El art. 80: “Tampoco puede ser ejecutada pena alguna en olra
forma que la prescrita por la ley, ni con otras circunstancias o
accidenites que los ¢ xpresados en su texto”

El Codigo Penal es extremadamente exigente en su objetivo
de garantizar la libertad personal y, de consiguiente, regla todo lo
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que se refiere a la pena, al extremo de crear una gama muy am-
plia de sanciones —que serian como veinte segun Ei(cheberny= 1
estableciendo al mismo tiempo un conjunto de reglas que, en una
casuistica agotadora, tienden a determinar de modo estricto la
pena que debe imponerse e€n el caso particular. En abstracto con-
sagra la sancion de cada delito en relacion a la intensidad de su
injusto, que desprende de la valoraciéon de la accion y de la lesion
al bien juridico compr()mctid(); dentro de ese marco el tribunal
regula la pena conforme a la reprochabilidad personal del agente
(culpabilidad).'®

11, CLASIFICACION DE LAS PENAS

La sancién penal puede ser clasificada con distintos criterios, por
su gravedad, naturaleza, autonomia, divisibilidad, multiplicidad y
aflictividad. Estas diversas formas de agrupar las penas sirven pm‘ﬁ
precisar sus particularidades especificas v sus distintos electos.

a) Segiin su gravedad

Atendida su gravedad, las penas se pueden agrupar en tres ordenes:
aquellas que corresponden a los crimenes, a los simples delitos y a las
faltas. Esta clasificacion sc consagra ¢n cl art. 3%, que expresa: “Los
delitos, atendida su gravedad, s¢ dividen en crimenes, simples deli-
tos y faltas y se califican de tales segun la pena que les estd asignada
en la escala general del art. 21", Ademas se desprende del art. 2L en
relacion con el art. 25. Las penas mis graves sorr las correspondicn-
tes a los erimenes: la de muerte, las privativas 'y restrictivas de libertad
perpetuas (duran toda la vida del condenado), las privativas ¥ restric-
tivas de libertad mayores (cuya duracion es entre cinco anos v un did
y veinte anos) y todas la penas de inhabilitacion. Las privativas de
libertad pueden ser de dos clases, presidio o reclusion; las restrictioas
son ¢l confinamiento, el extraiiamientoy la relegacion.

15 Ercheberry, D2, G pe 100
16 Cury, D.P, LT p. 323,
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Las penas correspondientes a los simples delitos son las restiic-
tivas y privativas de libertad menores (de sesenta y un dias a cinco
anos de duracion), el destierroy Tas suspensiones.

La pena de falta es la prision (privacion de libertad de uno a
sesenta dias de duracion).

Fuera de las penas antes seialadas, estan la de mudlay ¢l COMISO
0 pér(lid'.l de los instrumentos y efectos del delito (art. 31); ambas
son SANCIONEs Comunes, O sed aplicables tanto a los crimencs,
simples delitos y faltas. [a cuantia o monto de la multa es diversa
seglin se trate de un crimen, simple delito o falta, como lo indica
el art. 25 inc. 6 y esta determinada en unidades tributarias men-
suales (hasta cuatro unidades tributarias mensuales en las faltas,
hasta veinte en los simples delitos y hasta treinta en los crimenes;
sin perjuicio de quc en casos especiales la ley imponga un monto
superi()r). La unidad wibutaria, para ¢stos electos, s la correspon-
diente a la del dia de ejecucion del hecho.

[.a pena de comiso, en conformidad al art. 31, debe imponerse
a todo crimen o simple delito y es una sancion accesoria que
necesariamente ha de acompanar a una principal. Respecto de las
faltas ¢l comiso esta reglud() en los arts. 499 v 500; el primero
establece las cosas que pueden caer en comiso, pero la imposicion
de esta pena queda entregada al “prudente arbitrio” del tribunal,
segun los casos y circunstancias.

La sancion de incomunicacion con persona ajena al cstablect-
miento carcelario es pena accesoria de crimenes v simples delitos
segin el art. 21; pero, como bien senala Etcheberry, tiene caracter
principal de acucrdo al art. 90 tratindose del delito de quebranta-
miento de condena.'

Han quedado fuera de esta clasificacion las penas de caucion
(art. 46) y sujecion a la vigilancia de la autoridad, porque sc trata
también de penas accesorias, que deben ir aparcjadas de una prin-
cipal. v

Fsta clasificacion de las penas tiene importancia conforme lo
disponc el art. 3, pues la mayor o menor rigurosidad de la reac-
cién determina a su vez en qué categoria de hechos debe ubicarse
al delito de que se trate, O sea si s crimen, simple delito o falta, s

7 Etcheberry, D2, G L p. 102,
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como bien anota Cury, constituye un indice del mayor desvalo
del delito, porque el legislador determina normalmente la cuaniy
de la sancion apreciando esa caracteristica del hecho, De cong-
guiente, la circunstancia de que un evento lipico constituva cri-
men, simple delito o falta, si bien directamente depende de [y
sancion que conlleva, indirectamente evidencia la mavor gravedad
de su particular naturaleza.' Esta clasificacion es extensiva a los
delitos culposos (cuasidelitos) por mandato del art, 4°.

b) Segiin su naturaleza

Es una clasificacién que ofrece particular interés, pues se fund-
menta en la naturaleza del bien juridico del sentenciado que al
aplicarle la sancion penal resultara afectado.

Desde esa perspectiva se distingue entre: a) penas corporales:
b) infamantes; ¢) privativas de libertad; d) privativas de otros dere-
chos, y ¢) pecuniurias.

b.1. Penas corporales

[.a Constitucién en el art. 19 N° 1° prohibe todo apremio ilegoiu-
mo en contra de la persona v determina que el legislador par
conminar con pena de muerte un delito, lo puede hacer =t
mente— con una ley de quérum calificado. En el Codigo Penal
se suprimié de la escala de penas la de muerte, a pesar de que
en la Constitucion y en el Codigo de Justicia Militar aiun se
consideran. De consiguiente, hay esperanza de naturaleza cons
titucional dirigida a marginar las penas corporales de nuestia
legislacion.

Se entiende por pena corporal aquella que se aplica sobic ¢l
cuerpo lisico de una persona, y puede referirse a su vida, @ st
integridad corporal o a su salud.” En el pais atin se manticne It

8 Cury, D.P, 111, pp. 328-329).
19 CLr. Labatut, op. cit, t. 1, p. 239; Etcheberry, D2, 1L po 105; Cury, il
G p. 325,
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Jena de muerte:2 la de azotes fue suprimida por la Ley N"9.347,
de 21 de julio de 1949, a pesar de que mucho antes habia entrado
en desuso. Esto sucedio solo un ano después que lo hiciera Ingla-
terra con el Criminal Justice Act de 30 de julio de 19487 Las
penas corporales han ido desapareciendo de las legislaciones de
todos los paises civilizados; la de muerte, que €n casi toda Europa
ha sido marginada, sigue vigente €n ¢l ordenamiento juridico pe-
nal de muchas naciones. En Chile, pese a las reiteradas tentativas
que periodicamente han hecho para eliminar la pena capital, és-
tas no han tenido éxito; no se ha logrado formar conciencia social
de la atrocidad que importa su mantencion. Si la pena de azotes,
que legalmente importaba flagelar al sentenciado, subsistia en nues-
tro sistema y fue suprimida, sin que nadie hayva pensado en resta-
blecerla, es dificil entender como sigue vigente csta inhumana y
primitiva sancion, que consiste nada menos que en matar a otro.
Otra pena aberrante era la de celda solitaria, que solo se elini-
n6 el ano 1991, con la Ley N 19.047, que modificé el art. 21 en

ese sentido.

b.2. Penas infamantes

En tiempos primitivos esta clase de castigo era la sancion frecuen-
te: st objetivo era atentar al honor v dignidad de la persona. Entre
ellas estaba la marca a fuego, que ademds de ser corporal, impor-
taba un estigma permanente. Lo mismo que las penas corporales,
las infamantes se han suprimido, sobre todo con posterioridad a
la reforma iniciada por Beccaria® v la constatacion criminologica
de que resultan marginadoras de la sociedad en lugar de resociali-
zadoras. En la legislacion penal nacional han dejado de existir,
con excepcion de la pena de degradacion establecida en los
arts. 228 y 241 del CJ.M., que se cumple en presencia de Lt (ropa
que designa la autoridad militar y consiste en despojar al afectado
de su uniforme, insignias y condecoraciones,

2 A ores coro Novoa no cemprenden oo capital entre las corpora-
les, sino como "pena de vida” (Curso, T p 31490
2 Cuello Calén, op. at v 1 p. 769,

2 [hidem, p. 768.
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b.3. Penas privativas de libertad (penas de encierro)

Se sabe que ¢s la pena por excelencia en nuestro sistema penal,
desgraciadamente la que mayores problemas trae aparcjados Lan-
to para ¢l que queda sujeto a ella como para el Estado. Al conde-
Fmdo lo sustrae el medio familiar, laboral y social; al Estado le
impone el alto costo de mantencion del sistema carcelario. by
sabido que no aporta beneficio al delincuente ni a la sociedad: no
obstante, existe la conviccion del caracter utopico de la posible
sustitucion de este tipo de sancién.®?

. Las penas de encierro deben diferenciarse de las simples “me-
dl(.ias procesales” consagradas en el sistema, aunque importen una
privacion de la libertad, como sucede con la detencién y la prision
preventiva. Esta dltima tiene como objelivo principal asegurar la
etapa de la investigacion del delito y la proteccion de ln(vfctim'.l.
de modo que no es pena, como tampoco lo es la detencion; son
medidas drasticas, pero de naturaleza procesal penal.

Las penas privativas de libertad son la prision (tiene duracion
de uno a sesenta dias), la reclusion v el presidio (ambas duran de
sesenta y un dias a veinte anos, sin perjuicio de que puedan se
perpetuas).

b.4. Penas restrictivas de libertad

Sm_] sanciones que, al igual que las penas privativas de libertad.
lesionan el mismo bien juridico, o sea la facultad de desplazamicn-
to del condenado, si bien de modo mas benigno. Restringen sus
posil)ilidadcs de traslacion a un ambito territorial cspccfﬁ&o, o le
impiden acceder a lugares determinados. Entre estas penas estan cl
r(fn_/irmmimr(), el extranamiento, 1a yelegacion y el destierro. Esta uluma
sélo cuenta con existencia ideal, por cuanto si bien estd reglada en
el Codigo Penal, es el hecho que el dnico articulo que la ‘impnnl/kl
como sancion en ¢l Codigo Penal ¢l amancebamiento, primiliw
art. 381 inc. 2"- [ue derogado por la Ley N 19.335, de 199+

25 Pl 1 8 wy B g .
. l“(lyl.l‘lll() -T\.. M-Igll(l‘ Tendencias del futuro de las penas prvativis de
libertad™ (Estudios penitenciarios, p. 316).
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b.h. Penas que privan de otros devechos

Estas penas afectan también a la libertad, pero no a la de desplaza-
miento. Se trata de diversas sanciones, algunas de caracter general
y otras muy particulares para determinados delitos.

Entre las penas generales estan las enumeradas en el art.
inhabilitacion para cargos y oficios publicos o profesiones titulares, suspen-
sion para cargo u oficio piiblico o profesion titular, inhabilidad para
conducir vehiculo de traccion mecanica o animal, sus[)ensi(in para condu-
cir vehiculo de traccion mecanica o animal. La Ley N° 19.927 de 14 de
enero de 2004 agregd, como sancion general, la “inhabilitacion
absoluta temporal” para cargos, oficios y profesiones ejercidds en
smbitos educacionales o que involucren una relacién directa y
habitual con menores.

Existen otras penas muy especificas, como la que se debe im-
poner al nacionalizado que reincide en delito de usura, que con-
siste en la cancelacion de su nacionalizacion y sw expulsion del pais
(art. 472 inc. 2°). La Ley de Alcoholes consagra como penas Ia
clausura de un establecimiento comercial para el dueno del local
que mantene o expende bebidas embriagantes y el trabajo obligato-
rio para ¢l cbrio; el art. 340 impone como sancion la clausura del
establecimiento y €l 372 la interdiccion para ejercer la guarda y ser oido
como pariente. E1 Decreto Ley N° 211, para la defensa de la libre
competencia, en su art. 39 seiala como pena la disolucion de las
sociedades, corporaciones y demas personas juridicas de derecho privado.

21:

b.6. Penas [)e('u,niarias

Son tales las de multa, comisoy caucion. Todas tenen naturaleza
pecuniaria y afectan al patrimonio del sentenciado. Ya se senalo la
naturaleza de estas sanciones.”! La de multa es la mas generaliza-
da de las penas, conjuntamente con las privativas de libertad. Esta
reglada cn el art. 25, que determina la escala de sus montos €n
relacion a la gravedad del delito. Tratindose de crimenes no pue-
de exceder de treinta unidades tibutarias mensuales; en el caso de

2 Supra parralo 11 a).
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los simples delitos, de veinte, y en las faltas no puede sobrepasa
las cuatro unidades, todo ello sin perjuicio de que la ley puceda
establecer otras cuantias en casos especiales y, por lo tanto, fijar
montos superiores. Cuando alude a unidades tributarias hace ve-
ferencia a la vigente el dia de comision del hecho, pero su pago se
hard en moneda conforme al valor que tengan en el dia de reali-
sarlo, todo conforme al art. 25.

Esta pena, en cl sistema nacional, es del todo injusta y atenta
al principio de igualdad, pues no afecta en la misma forma a los
condenados, lo que dependeré de sus circunstancias economicas
personalcs. En paises como Suecia, Finlandia, Alemania, Dinamar-
ca, Austria y otros, se emplea el sistema de dias-multa, Ja pena se
aplica segun la gravedad del hecho en dias-multa, pero el valor de
ese diamulta se determina de acuerdo a los ingresos reales del
sujeto, considerando tambien sus obligaciones de tipo economi-
co.2 En esta forma la pena de multa puede ser un buen sustitutivo
de las penas privativas de libertad, y no como sucede en la praxis,
que es preferible imponer una pena privativa de libertad antes
que una de multa. porque al no poder pagarla el sentenciado, su
cumplimiento se traducird para €l en una permanencia prolonga-
da en un recinto carcelario al sustituirse por la de reclusion.

La caucién consiste en la presentacion por el condenado de un
fiador abonado que responda en cuanto a la no ejecucion del mal
que se trata de precaver o, segiin los casos, de que se presentard a
cumplir la condena (art. 46).

La pena de comiso importa la pérdida de los efectos del erimen
o simple delito y de los instrumentos coin que se cjecutd (art. 31).
El comiso en las faltas es una pena optativa, cuya aplicacion queda
sujeta a la prudencia del juez “segtin los casos 'y circunstancias’
(art. 500) y debe recaer sobre 1os bienes senalados en el art. 499.

¢) Penas divisibles ¢ i ndivisibles
Hav penas que segin su propia naturaleza no son susccptiblcs de
fraccionamicento, como sucede con la pena de nuerte, 0 fas penas

2 Bustos, Manual, p. 392,
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privativas o rest rictivas de libertad perpetuas, y pov ello son sancio-
nes indivisibles. Las demds penas, que tienen normalmente una
duracion en ¢l tiempo preestablecida por la ley o que correspon-
den a montos o cuantias tambi¢n precisados por ella, estan en la
posibilidad de que se fraccionen vy, por cllo, son divisibles. Esta
distincion tiene particular importancia para la determinacion de
la pena a imponer conforme las circunstancias modificatorias que
concurran en el delito de que se trate, €Omo lo precisan, entre
otros, los arts. 67 y 68.

d) Penas aflictivas y no aflictivas

La clasificacion la recogio nuestro legislador del derecho penal
espanol® y la consagro en el art. 37. Tiene importancia para los
efectos constitucionales, toda vez que sc pierden ciertos derechos
en el caso de que se haya impuesto a una persond alguna de las
aflictivas.

El art. 37 prescribe que "para los efectos legales se reputan
aflictivas todas las penas de crimenes y respecto de las de simples
delitos. las de presidio, reclusion, confinamiento, extranamiento y
relegacion menores €n sus grados maximos™; en oros LErminos,
son aflictivas todas las penas privativas y restrictivas de libertad que
tengan una duracion de tres anos v un dia o superior. No son
aflictivas, de consiguiente, las mismas penas antes indicadas que
no superen en duracién los tres anos v la de destierro, cualquiera
sea su duracion.

Tiene importancia la clasificacion para efectos de la libertad
provisional reglada en el Codigo de Procedimiento Penal, pues la
forma y condiciones de otorgar esc derecho al procesado privado
de libertad varian segiin se trate de delito que merezea pend allic-
tiva o no, lo que se indica en los arts. 356 v siguientes de dicho
texto, en particular sus arts. 358 v 361. Estos principios no tienen
vigencia en ¢l Codigo Procesal Penal, pues considera la gravedad
de la sancion para efectos de la prision preventiva (arts. 110 y
siguientes del Codigo Procesal Penal).

2 Eecheberry, D2, w1 p 105,
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También ofrece trascendencia para efectos constitucionales,
pues en el art. 13 la Constitucion dispone que son ciudadanos
quienes hayan cumplido dieciocho anos de edad, siempre que no
hayan sido condenados a una pena aflictiva; el art. 17 N” 2" preci-
sa que se pierde la ciudadania por condena a pena aflictiva, v su
art. 16 N° 2" suspende el derecho a sufragio por hallarse una
persona procesada por un delito de esa naturaleza.®’

e¢) Clasificacion de las penas segun su independencia (autonomia)

Desde la referida posicion se distingue entre penas principales v
accesorias. Son principales as sanciones que son autonomas, o Sei
aquellas que independientemente de otras se establecen por la ley
para cada delito, en tanto que accesoria €s la pena complementaria
de otra. de la cual depende y sigue su suerte, porque asi lo ha
dispuesto el legislador de manera general o particular para deter
minados delitos.”

La generalidad de las penas tienen el cardcter de sanciones
principales; sin embargo, las accesorias son algunas que determi-
nadamente se senalan como tales, a saber la que califica de este
modo el art. 21, o sea incomunicacion con persona extrana al establect-
miento 2 el art. 22, la suspension e inhabilitacion para cargosy oficios
publicos, de derechos politicos y profesiones titulares, salvo cuan-
do la ley las imponga ¢n forma independiente; el art. 23, la caw
cion y la sujecion a la vigilancia de la autoridad, que tambicn pueden
imponerse como medidas preventivas cuando asi lo prescriba la
ley; y el art. 31, que dispone ¢l comiso, vale decir, la pérdida de¢ los

Kt

efectos ¢ instrumentos del delito.

=7 Cary, al comentar esta disposicion, hace notar su (‘(m[rupnsici()n con l‘f\
prcsun(i(m de inocencia que beneficia a todo pmct*s;\dn. en anto su respom;lhl-
lidad no se deckare enuna sentencia firme (NP I p. 331).

2= Novoa, Curso, VT p. 324 .

2 a lev N7 19.047, de 1991, suprimio la de celda solitaria, que CXIStHd
|)'i“‘iii\l\iil('lllt': no obstante, se ha mantenido esa pena €y el caso exeepe fonal &
que alude chart. Yl ine. 2% )

W Ch Novoa, Crrso, U 1L p. 324 Echeberry, D2, L pe 10 Gy, Do
p- 329,
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Como en cada caso se ha indicado, varias de las penas acceso-
rias pueden, cuando asi 1o ha dispucsto la ley, aplicarse como
sanciones principales o como medidas preventivas.

£) Clasificacion de las penas atendidas sus posibilidades de aplic acion

Dentro del rigorismo empleado por el Codigo Penal para deter-
minar las penas a los casos especificos, hay ciertos delitos en que
se concede mayor libertad al tribunal para aplicarlas. Son aqucellos
a que la ley les fija varias sanciones que deben imponersc coeta-
neamente, 0 una u otra alternativamente y aun i algunos casos
el tribunal no esta obligado a umponer todas las que han sido
previstas. Esto permite clasificar las penas como copulativas, aller-
nativas y facullativas.

Son copulativas cuando al delito se le han asignado como san-
¢ion dos o mias penas que deben ser necesariamente aplicadas en
forma conjunta; tal sucede, entre NUMCETOSOS casos, con el incen-
diario en el art. 477, que es castigado con pena de prcsidio y de
multa, que han de imponérsele coctancamente.

Penas allernativas son aquellas que siendo mas de una, ¢l wibu-
nal puede, a su arbitrio, imponer una u otra. Es el caso de las
lesiones de mediana gravedad, sancionadas en el art. 399 alternati-
vamente con presidio, relegacion o multa.

Son facudtativas Jas penas cuando siendo dos o mas las asigha-
das al delito se faculta al juez para que imponga necesariamente
una, y la otra solo si a su juicio corresponde ademas aplicarla. Esta
hipotesis se presenta en la falsificacion de instrumento privado en
perjuicio de tercero; el art. 197 preceptuaa que se castiga con pena
de presidio y de multa, "o solo la primera de ellas segun las cir-
cunstancias’.




CAPITULO XIX
LA PENA, SU NATURALEZAY EFECTOS

21. NOCIONES GENERALES
I. LAS PENAS CORPORALES (LA PENA DE MUERTE)

Se senalé que de las penas corporales sOlo subsiste en nuestro
sisterna la pena de muerte, toda vez que la de azotes, que de hecho
estaba abrogada, juridicamente se suprimio en virtud de la Ley
N° 9.347, publicada ¢l 21 de julio de 1949. Esta sancién habia sido
eliminada y restablecida con anterioridad; las dltimas leyes que la
emplearon fueron las de 3 de agosto de 1876 y 7 de septiembre de
1883. Se prescribia para los reincidentes en los delitos de hurto y
robo mayores de dieciocho anos de edad y que no sobrepasaban
los cincuenta anos, como también para los autores de robo con
violencia o intimidacién.!

Se sostiene que en el ordenamiento juridico nacional no ha
sido suprimida la pena de muerte, porque €n su principal codifi-
cacién normativa, la Constituciéon Politica de la Republica, se deja
abierta la posibilidad de que mediante la dictacion de nuevas
leyes, se pueda imponer la pena capital. En efecto, su art. 19, en
su N° 1 dice textualmente en su inciso tercero: “La pena de muer-
te s6lo podra establecerse por delito contemplado en la ley apro-
bada con quérum calificado”. De suerte que en nuestro
ordenamiento se mantiene, en principio y desgraciadamente, esa
inhumana sancién de naturaleza irreversible, a pesar de la critica

I Del Rio, Elementos, pp. 255-2506.
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reiteradamente manifestada por la doctrina. En el Codigo de Jus-
ticia Militar se considera la pnsihilitl‘.l(l de imponer la pena de
muerte en mis o menos 21 casos, tales como los descritos en los
arts. 244, 262, 270, 272, 987. 988, 303, 504 N" 1. 397, 336, 347,
330, 347, 351, 379, 383. 384, 385, 391, 392y 416 N 1.

Adhiriendo a las modernas tendencias, en el Codigo Penul se
ha suprimido dicha sancion ¢n los delitos de crimen en que atin s
mantenia al sustituirse la pena de mucerte por la de presidio perpe
o calificado. Ademis, se eliming como sancion aplicable en la
escala de penas que se enumeran en el art. 21, lo que evidencia un
NOLOTio Progreso en ¢l ordenamiento represivo nacional.

La pena de muerte consiste en poner tormino a la vida del condena
do, en privarlo de ella.? En nuestro pais s¢ ha intentado en repet-
das uptn‘luni('l;ulcs eliminar esta sancion, que aparte de s
inhumana, es de naturaleza irreversible;® pero esa aspiracion I
resultado fallida, porque en la sociedad nacional no existe con-
ciencia, sensiblemente, de que se trala de una medida extrema
que sobrepasa todos los fines inherentes a la sancion penal.’

No parece adecuado hacer referencia en este libro sobre Li
sconveniencia o inconveniencia de la pena de muerte como me-
dio de politica criminal”, o sobre su legitimidad en el tereno
moral; son aspectos propios de la filosofia del derecho, v no oy
pertinente discutirlos en una obra como la presentes” no obstante.
es ineludible hacer algunos comentarios.

! Erchebherry, DB, 1L p. 108; Cury, D.P, AL p. 533,

VCurv. en relacion con la pena de muerte, expresd “Los seres humanos
cuvo conocimiento de los hechos =y, sobre todo, de los que se desarrollan en L
psiquis del hombre (los cuales cobran aqui wa IMporanc mu has veces doos
Vit)= s siempre limitado ¢ imperlecto, no preden sentirse moralmente anonise
dos para adopta L decision de eliminar a un congénere exponiindose a fnenn
wn erior que no admile coreecion ™ (D2, 1L pe 341D, F1 referido autor buee il
ineresante sintesis de los eriterios existentes sobre la pena e muerie.

I Antecedentes histaricos y la evolueion del derecho en relacion a la pena de
muerte, se pueden encontrar en el Tratado del Devecho Penal, de Jiménes e At
11 pp. 231 v ssi en los interesantes trabajos de Barbero Santos, Berdugo e 14
Torre, Beristain Ipina, Cobo del Rosal, Garcia Valdeés v Gimbernat Oudens routt
dos en ¢l libro La frena e manerie, sers vespidestas, 1978, En puestro ity yestist L
Novoa, Curso, t L pp. 329 y s, v Gary, DL pp. 283 v ss

> Eicheberny, D2, I p. 107.
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Es util hacer notar que en la historia de¢ la humanidad la pena
de muerte ha tenido perfodos de vigencia y de abandono. En el
derecho romano, de tan larga y pulcra elaboracién, paulatina-
mente se fue restringiendo su aplicacion y en definitiva se reservo
para casos muy excepcionales; la pena capital debia ser impuesta
porjueces espccialcs, los quaestores fmr'ricidi.

En la Edad Media también fue objeto de preocupacion, pues
hubo apasionadas controversias con aquellos que estaban por su
abolicion. Se puede recordar la del obispo de Orleans, Teodulfo, v
Dangalo Scotto, en el siglo VIIL El primero expresaba al respecto:
“No tinais las armas con la sangre de los miserables; las armas se
usan contra los enemigos, contra los reos se usan los azotes™.

El cristianismo al principio fue dristico en marginar la pena
capital; llegé asancionar a aquellos que denunciaban a una perso-
na que a la postre era castigada con la muerte. FEste criterio se
mantuvo durante los primeros siglos, pero en seguida se observa
una evidente evolucion; por ejemplo, San Agustin —si bien es criti-
co de esta pena— en su carta al conde Marcelino admite en La
Ciudad de Dios su legitimidad, si era pronunciada por el principe.’
Santo Tomas de Aquino la acepta cuando es merecida y como
retribucion al acto cometido.

Es durante el siglo XVIIT cuando se inicia un movimiento abo-
licionista, aunque moderado. Asi, Voltaire manifiesta su critica en
La defensa de los oprimidos; pero quien obtiene resultados sorpren-
dentes con sus juicios contrarios tanto a los tormentos a que se
sometia a los sentenciados a muerte antes de que la pena se cum-
pliera, como al uso indiscriminado de esta sancion, fue Beccaria,
en su opusculo De los delitos y de las penas, donde la admite de
manera excepcional para casos exXtremos. Carrara, junto con ma-
nifestarse contrario a la pena de muerte, comenta: “No la impug-
namos de manera absoluta, sino relativa. La admiumos como
posiblemente legitima, segun la ley natural, cuando es necesarta
para la conservacion de owros seres inocentes, que es lo mismo
que decir que admitimos su legitimidad por la necesidad de la de en-
sa divecla, pues como ésta debemos reconocerla en el individuo,

S Barbero Santos, La pena de muerte en ol devecho histonico y actual. p. 2(), cita .
“Ihidem, 11
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seria una contradiccion no reconocerla en la autoridad™® De con-
trario, filosofos como Kant la admitieron sin reserva; juristas como
Filangicri hicieron otro tanto.

Cuando emerge de modo categorico la corriente abolicionista
es en el siglo XX, Suficiente ¢s citar la doctrina en tal sentido de
autores como Barbero Santos, Beristain, Cobo del Rosal, Gimbar-
nat, en Espana. En Chile la doctrina no ha sido unanime sohre
este punto: Del Rio sostenia que “la pena de muerte implica una
verdadera impotencia social de delensa por otros medios mds con-
formes con la civilizacion”;? Labatut piensa que esta materia hay
que resolverla “de acuerdo con la realidad social de cada pais en
particular y con prescindencia de las argumentaciones tedricas” "
Novoa la explica como una sancién necesaria de mantener en las
legislaciones, aludiendo al castigo por el exterminio masivo y a las
crueldades de todo género observadas en la Segunda Guerra Mun-
dial, y se pregunta: “;qué otra pena que la de muerte podiia
satisfacer el anhelo de justicia de la sociedad humana?™"!

Etcheberry'? y Cury'? son explicitos en rechazar la pena de
muerte: este tltimo autor expresa que “la pena de muerte no
corresponde ya a las convicciones culturales actualmente vigen-
les”. Concordamos plenamente con €stos dos tratadistas: la pena
capital es un atentado a la inviolabilidad de la vida, la que osi
consagrada como derecho fundamental en todas las constitucio-
nes; el Estado carece de facultad para ignorarlo.

a) Argumentos en proy en contra de la pena de muerte

La mantencion o supresion de csta pena depende hasicamente de
los criterios a que se adhiera sobre los siguicntes aspectos:

1) Se trataria de una sancion inhumana v cruel; no debe res
ponderse al delito, por grave que sca, con una reaccion que -

8 Carrara, of it L p;irml'u 661, pp 102-103.
9 Del Rio, Elementos, p. 252.

T Labatat, op. it G Lp. D49

HONovoa, Curso, UL pp. 330 v ss.

12 Eicheberry, D.12, 1 L p. 107,

W Cary, D2, G L pL 3L
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porta asuyez la comision de otro hecho injusto, como €s climinar
4 un ser vivicnte, aunque se emplee para ello el procedimient()
mas piadoso. Hace siglos, San Agustin sostuvo que “es una sober-
bia absolutamente intolerable que el hombre constituido en auto-
ridad disponga de la vida de sus semejantes”. !

Esta argumentacion e€s contradicha invocando la necesidad de
mantener la sancion cuando se presenta como la Ginica y mejor
forma de proteger a la sociedad. Se sostiene, como lo hizo Carra-
ra, que si sc permite al particular matar al agresor en legitima
defensa, debe reconocerse al Estado una pe ysibilidad andloga. Esta
posicion encuentra respaldo en Santo Tomis, para quien la pena
de muerle era nrecesaria en cuanto cra merecida."” No puede com-
partirse ese criterio, pues como bien comenta Cury, en la legitima
defensa se permite una reaccién extrema con el objetivo de impe-
dir o evitar la lesion de un bien juridico valioso en el instante e€n
que se¢ prelcnde atacarlo, o cuando se inicia la agresion, en tanto
que la pena de muerte se aplica con pe ssterioridad a la concrecion
del detrimento sufrido por un bien juridico; la muerte como san-
cion no tiene —como sucede en la defensa legitima— finalidad
impeditiva de la lesion. De suerte que la legitima defensa evita la
comision de un delito, mientras que la pena de muerte sanciona
un delito ya cometido;' entre ambos institutos no hay semejanza.
De otro lado, la necesidad normalmente se fundamenta en criterios
empiricos, 0 €CONOMICos, Pero ¢l pensamiento tomista alinca esta
sancion exclusivamente en razones éticas, v la considera desde
una perspectiva retribucionista. Fuera de este fundamento de nat-
raleza ética, no hay otro argumento para sostener la subsistencia de
esta pena, como bien lo seniala Bettiol, “no desde el punto de vista
individual, porque el individuo jamas querra considerar la destruc-
cién de su propia existencia como necesaria y, por lo tanto, al al
mantenimiento deé la sociedad; no desde el punto de vista social,
porque la pena de muerte jamas es necesaria, ya que la sociedad, tal
como estad (,)rganim(ln actualmente, tiene la p()sihili(lad de recurrir

-7

a otros medios para [)l“()\'CCl' a su Pl‘()])i'{l consen acion’.

' Citado por Zallw ont, Tratado, 1N, p. 98,
U Betiol, ofn il p 67

6 Cay, D2, 1 HLp. 339

T Idem. nota 15
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2) Se sostiene también para justificar la pena capital‘que seria
un medio eficaz de prevencion general, por su poder J'-NIHH.':‘f(.’h;Hn en
Ja sociedad, que se presenta como un importante l'liSIH;lSt\'t} de los
comportamientos Upicos. Pero nadie ha podido acreditar este (-Im_'-
to de la sancion; los antecedentes estadisticos no son demostrati-
vos de ello v, ademas, normalmente cl sujeto que incurre €n una
conducta que amerita la pena parte del supuesto de que no seri
descubierto o esta impulsado por méviles poderosos donde la ame-
naza de sancion resulta inefectiva. Por otra parte, hay cierto con-
senso —cualquiera sea la doctrina que se tenga sobre los fines (le.lu
pena— ¢n que en cierto grado €sta tene un alcance preventivo
especial, de vesocializar al delincuente, y la de muerte carece absolu-
tamente de posibilidad de cumplir esa funcion.'

3} Finalmente, el sistema de sanciones [JL‘llilIL‘-h no €s consc-
cuencia de la consideracion en abstracto de principios €ticos o del
principio de utilidad, pues necesariamente ha de estar enmzircudo
en el ambito constitucional, en los pr'mcipios que la Carta Funda-
mental precisa, sobre todo en el area represiva criminal. El art. 5°
de la C.P.R. subordina el cjercicio de la soberania al respeto de los
derechos esenciales que emanan de lo naturaleza hwomana, y el derccho a
la vida es el mayor de aquellos derechos, de modo que no puede
el Estado disponer de ese bicn, cualquiera sea ¢l motivo que 1o
guie o lo justifique, porque su poder soberano tiene ese limite. ks
cierto que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica) se refiere a la pena de Ill'!lll_'lll'l'::
en aquellos paises donde atin subsiste, pero en su art. J‘. N _..
dispone que "no se restableceri la pena de muerte €n los b,sl;srifh
que la han abolido”, 1o que demuestra cudl es su espiria. ..-\flf‘m'.lf.
la referida limitacion del art. 5 de la C.PR. debe compatibilizarse
con el art. 19 N°3°, que impone al legislador la obligacion rlf_'
“cstablecer siempre las garantias de wn racional y justo _mehih”“"”m ]
que presupone, a su Vez, la posibilidad del error judicial, <'ll”‘l
que €N un justo proceso, pard ser tal, ha de contar con alguna
alternativa de reparacion, paralo cual precisamente existe €n nues
tro sistema el recurso de revision. La pena de muerte, dado su carac
ter de sancion ineparable, ¢ irreversible una vez camplida, planted la

18 Cfr Zattaroni, Tratado, LV, p. 102,
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total imposibilidad de satisfacer esa exigencia, de modo que por
su propia naturaleza resulta incompatible con la nocion de un
proceso justo. La mantencion de esta sancion en la legislacion
nacional se contrapone a los claros principios que inspiran a la
propia Carta Fundamental.

b) La pena de muerte en nuestra legislacion

La legislacion nacional ha adoptado medidas para restringiry con-
trolar la aplicacion de la pena de muerte, sancion que subsiste
con una notoria tendencia a su eliminacion, como se deduce de
los numerosos intentos que se han desplegado en tal sentido en el
siglo pasado. El peniltimo de ellos, el de la Ley N” 19.734, de
9001, aun cuando no logré la supresion, redujo su aplicacion a
delitos de particular gravedad, como ¢l parricidio (art. 390), el
robo con violencia o intimidacion en las personas en las hipotesis
del art. 433 N° 1° (con homicidio, violacion o lesiones gravisimas),
entre ofros. Estas modificaciones se materializaron en la Ley
N 19.029, publicada en el Diario Oficial el 23 de enero de 1991,
que reemplazo, en diversas disposiciones del Codigo Penal. la pena
de muerte por otras sanciones: entre €sos preceptos estan los
arts. 107, 109, 142, 331, e hizo otro tanto en el Codigo de Justicia
Militar y algunas leyes especiales. La Constitucion ademads limito la
libertad del legislador para determinar la pena capital como san-
cién, exigiendo en suart. 19 N 1° inc. 3" que la ley que la impon-
ga sea aprobada con quérum calificado.

El Codigo Orginico de Tribunales, el Godigo Penal y el de
Procedimiento Penal sometian la imposicion de la pena de muer-
te a4 varias exigencias:

1) El Codigo Organico de Tribunales disponia en el actual-
mente derogado articulo 73: “La pena de muerte no puede ser
acordada en segunda instancia sino por ¢l voto undnime del tribu-
nal. Cuando, para imponerla, resulte simple mayoria, se ;uplit';lr;i la
pena inmediatamente inferior en grado.

Si el tribunal de alzada pronunciare una condenacion a muer-
te, procedera inmediatamente a deliberar sobre si el condenado
parece digno de indulgencia y sobre qué pena prc:[un'ciunn(l;l a st
culpabilidad podrid sustituirse a la de muerte. Fl resultado de esta
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deliberacion serd consignado en un oficio que la Corte remitird
oportunamente al Ministerio de Justicia, junto con una .r'n/u'rfr de las
sentencias de primera y de segunda instancia. El '.\ll_ll!ﬁl.t‘l'ln harad
llegar los antecedentes al Presidente de la Repiiblica a fin de que re-
suelva si ha o no lugar a la conmutacion de la pena o al indulto”™.
Fue la Ley N° 19.734, de 5 de junio de 2001 —dltima tentativa
de eliminar la muerte como sancion—, la que hizo serias modifica-
ciones al Codigo Penal, dirigidas a suprimir del mismo la pena
capital, reemplazandola por la denominada presidio perpetuo califi
cado, sancion a la que se aludird mads adelante. La referida ley
sustituy6 la pena de muerte por la de presidio perpetuo c;llili(.';uln
en todos aquellos delitos del Codigo Penal en que aun h'l.ll)ﬁl‘illl'.l.‘
tales como ¢l que atenta contra la seguridad del Estado, ('1('.?&("1'”.1)
en el art. 106, el p‘.lrrir:i('lin (art. 390), el robo con hnn_}u'ulm
(art. 433) y la pirateria (art. 434). Coetaneamente, s€ modificaron
otras disposiciones del referido texto para armonizarlas con la
eliminacion de esa drdstica reaccion punitiva, entre chias la que
suspendia la ejecucion de la mujer embarazada (art. 85), l“llﬁ‘llllt'
establecian el acompanamiento del sentenciado por un miisto
de culto (art. 83), aquella que disponia que la muerte debia ”l‘\‘%l'-
s¢ a cabo por fusilamiento y que el cadaver (lvh[a. f.t-]_mluusc sin
“aparato alguno” (arts. 82 v 84). También se¢ modifico el art. 77,
incisos primeroy segundo, en el sentido que si correspondia subi
en grado la pena en la escala respectiva, y €se grado era la pena de
muerte, ahora debe imponerse la de presidio perpetuo c;thlu'tlth:.
El proyecto de esa ley en realidad era mds ambicioso, ;\5;}1!1:\11.«5
a marginar totalmente del Ambito legal esta discutible sancion. S
bien no proponia modificar la Constitucion, que en su art. 19
N" 1° hace referencia a la posible aplicacion de la pena L".1|'nt;ﬂ.
Fue un buen intento de mejorar el ordenamiento juridico elint
nando en el hecho toda aplicacion de la pena de muerte. Durante
la tramitacion de la mocion en el Parlamento, que duré cerca de
dos anos, se mantuvo sin embargo ¢sa sancion en 21 casos €n ol
Cadigo de Justicia Militar, como s¢ hizo notar precedentementc.
La mocion fue presentada por el senador de la época Juan
Hamilton Depassier, quien dejo constancia al hacerlo que ¢l !w.-l“
vecto pretendia dar cumplimiento a pactos internacionales i-'”‘h.ll
cados por Chile, como ¢l Pacto Internacional de Derechos Civiles
v Politicos (1989) y la Convencion Americana sobre Dercchos
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Humanos, denominada Pacto de San Jos¢ de Costa Rica (1991).
En esa oportunidad cité las palabras que pronuncié su Santidad ¢l
Papa Juan Pablo 11, con motivo de su visita al pais cl dia 27 de
encro de 1999: “La soctedad moderna posce los medios para pro-
tegerse, sin negar a los criminales definitivamente la posibilidad
de enmendarse. Renuevo el llamamiento que hice recientemente,
en Navidad, para que se proscriba la pena de muerte, que es cruel
e innecesaria”.

1. PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD (PENAS DE ENCIERRO)
a) Naturaleza de las penas privativas de libertad

Estas penas pueden ser de distintas clases juridicamente conside-
radas: prision, reclusion'y presidio; se puede agregar, ademais, la acce-
soria de incomunicacion con persona extrana al establecimiento penal.
Todas tienen un elemento comun: restringen la libertad ambula-
toria del afectado. Como no es posible elimmar esa libertad, se
limita ostensiblemente, porque el condenado solo puede ¢jercerla
dentro de un recinto determinado (un establecimiento carcela-
rio), del cual no puede salir. En estas sanciones, de consiguiente,
se procede al encierro del sentenciado, que puede desplazarse, pero
dnicamente dentro del establecimiento en que se le ha recluido.
Por ello se denominan también penas de encierro.

En el sistema nacional, la pena de encierro puede ser de dos
clases: perpetua o temporal. La pena perpetua dura toda la vida
del sentenciado y es la sancion mds enérgica que existe en cl
sistema penal ordinario, y si bien el condenado no queda al mar-
gen de la alternativa de acogerse al beneficio de libertad condicio-
nal, las exigencias son particularmente mas estrictas que cn las
demads situaciones.

Pueden ser penas perpetuas, conforme lo dispone el art. 21,
aparte de la relegacion —que es restrictiva de libertad- las de presi-
dio y de reclusion.

El presidio perpetuo ofrece, a su vez, una modalidad, puede
ser simple o calificado. La diferencia entre ambos presidios perpe-
tuos, como es obvio, no incide en la duraciéon de las sanciones,
pues ésta es equivalente a la duracion de toda la vida del condena-
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do. la diferencia incide en las consecuencias tangenciales de unay
otra, que tienen particular importancia y fueron precisadas cn
relacion al presidio perpetuo calificado en el art. 32 bis.

En la referida disposicion se sujeta el presidio perpetuo calili-
cado a un régimen especial de cumplimiento —que no afecta E\l
presidio perpetuo simple— y que presenta las siguicntes caractens
ticas: .

4) “No se podra conceder la libertad condicional sino unaves
transcurrido cuarenta anos de privaci()n de libertad clectiva, de-
biendo en todo caso darse cumplimiento a las demds normas \
requisitos que regulen su otorgamientoy revocacion’.

b) “E} condenado no podra ser favorecido con ninguno de los
benelicios que contemple el Reglamento de establecimien.tos pe-
nitenciarios, o cualquier otro cuerpo legal o reglamentario, (!llf'
importe su puesta en libertad aun en forma transitoria. Sin perjur-
cio de ello, podr{l autorizarse su salida con las medidas de seguri-
dad que se requieran, cuando su conyuge o alguno de sus p;\(.lrcs
o hijos s¢ encontrare €n inminente riesgo de muerte O hubiere
fallecido™.

¢) "No se favorccera al condenado por las leves que concedan
amnistia o indultos gcncrulc-s, salvo que se le hagan expresamente
aplicables. Asimismo, solo procederd a su respecto el indulto par-
ticular por razones de Estado o por el padecimiento de un (‘Sl;l.(lﬂ
de salud grave € irrecuperable, debidamente acreditado, que -
porte inminente riesgo de muerte 0 inutilidad fisica, de tal magnt-
tud que le impida valerse por s mismo. En todo caso ¢l benclicio
de indulto debera ser concedido de conformidad a las norns
legales que lo regulen”. ‘

~ Quien decide sobre la libertad condicional es el Supremo Go-
bierno a través del Ministerio de Justicia (art. 95 del Reglamento
de la Ley de Libertad Condicional v art. 5" del Decreto Loy N7 321
sobre Libertad Condicional). Lo senalado es la regla gcncr;\l, pero
tratindose del presidio perpetio calificado quien debe pronuty
ciarse sobre esta materia, sea para concederla o para revocarky, ¢l
su caso, es la Corte Suprema -y no el Gobierno—, pru'\'in l'lllll.lih
micnto de las condiciones generales inherentes ese henelictt!
(art. 5° del Decreto Ley N° 321). Si se rechaza la peticion (¢
heneficio, no podra solicitarse nuevamente sino una vez tpﬂ'_hk
van transcurrido dos anos contados desde la tltima presentacion:
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b) Caracteristicas y modalidades de las sanciones

Se indico anteriormente que estas penas eran presidio, reclusion,
prision y prohibicién de comunicarse con persona gjena al esta-
blecimiento carcelario.

Conforme al art. 32 del C.P., “la pcna de presidio sujeta al
condenado a los trabajos prescritos por los reglamentos del res-
pectivo establecimiento penal. Las de reclusion y prision no le im-
ponen trabajo alguno”. Ambas sanciones importan la pérdida de
la libertad, pero se diferencian en que la de reclusion no conlleva
la obligacion de trabajar, como sucede con la de presidi(), aunque
esta diferencia en definitiva es meramente formal, toda vez que en
una u otra forma se induce al recluido a trabajar, como fluye dcl
art. 89, que expresa: "Los condenados a reclusion y prision son libres
para ocuparse, en beneficio propio, en trabajos de su eleccion,
siempre que sean compatibles con la disciplina reglamentaria del
establecimiento penal; pero «i afectindoles las responsabilidades
de las reglas 1"y 3" del articulo anterior (indemnizar al establect-
miento carcelario por los gastos en que Jo hace incurrir y enfren-
wr las indemnizaciones civiles que origine el delito) carccieren de
los medios necesarios para llenar los compromisos que ellas les
imponen o no tuvieren oficio o modo de vivir conocido v honesto,
estaran sujetos forzosamente 2 los trabajos del establecimiento hasta
hacer efectivas con su producto aquellas responsabilidades y pro-
curarse la subsistencia”.

El Reglamento Carcelario, si bien en el inc. 9¢ del art. 50 reitera
la obligacion recién indicada, no hace diferencia en cuanto al en-
cierro del delincuente ni a las obligaciones que s¢ le imponen con
respaldo en la naturaleza de la sancion, sea prcsidio o reclusion, lo
que demuestra la tendencia a eliminar su diferenciacion.

Las penas de presidio y de reclusion pueden ser perpetuas o
temporales; las temporales tienen una duracion de sesenta 'y un
dias a veinite anos y se dividen en mayores —de cinco anos y un dia a
veinte anos—y menores —de secsenta y un dias a cinco anos (art. 25).

La pena de presidido perpetuo puede ser de presidio perpe-
tuo calificado o simple. Conforme al art. 32 bis la sancion de
presidio perpetuo calilicado importa la privacion de libertad del
sentenciado de por vida sin que pucda gozar de los beneficios que

Imparte su puesta en libertad segin los reglamentos penitencia-
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rios 0 cualquier otro cuerpo legal © rcglamentm‘io, aun sea ¢en
forma transitoria, salvo cuando su conyuge o alguno de sus padies
o hijos s¢ encontrare €n eminente riesgo de muerte © l}ubic'rc
fallecido, Tampoco se heneficiard por las leves de ;lll'llHSll.'.l O in-
dultos generales, salvo que se le hagan expresamente aplicables.
Solo pre yeedera el indulto l_];ll'licu!ur por 1':Ifl)l‘n_‘_-‘.‘tlt’ Estado O pon
un estado de salud grave € irrecuperable. Ademas, no podra con-
cedérsele la libertad condicional sino una vez transcurridos eua-
renta anos de privacion de libertad efectiva. ‘

Las penas tcmporales de /)residio y de reclusion, ta}lto mu_\'fme\
como menowes, se dividen a su vez de tres grados: minimo, medio v
maximo. La duracion de estos grados es la siguiente: menores en su
grado minimo, de sesenta y un dias a quinienEos cuar(’tn.ta dias:
medio, de quinientos cuarenta y un dias a tres anos, y Maximo, de
tres anos y un diaa cinco anos. Mayor cn su arado minimo. de
cinco ;\ﬁo; v un dia a diez anos; medio, de dicz anos y un (li;_l Q
quince aﬁoé, y maximo, de quince anos y un dia a veinte anos
(art. B6). ‘ .

Hav cierto consenso en ¢l sentido de que hacer diferencia
cntre b(‘llkls de presidio y reclusion es inadecuado y que en la
realidad empirica es ilusoria, de muancra que ambas sanciones
deben en definitiva unificarse."

La pena de prision es la privativa de libertad mds corta y menos
severa de las antes senaladas; su duracion se extiende entre un Inlu
v sesenta dias (art. 25 inc. 5%), y no va aparejada de la obligacion
de trabajar en el recinto carcelario, a menos que se esté en L
situacion prevista €n el art. 89. Se divide en tres }._{1“..\(105, cnn!m'.n.n'
al art. H6: minimo (de un dia a veinte dias), medio (de vemuun
dias a cuarenta dias) y maximo (de cuarenta 'y un dias a sesenta
dias). Es la sancion que corresponde a los delitos faltas.

La incomunicacion con persond extraia al establecomiento penal ¢
una sancién que queda sujeta en cuanto a st regulacion al I{v:};i-
mento Carcelario, de conformidad a lo dispuesto por ¢l '.u'l._ 21
inc. final. En todo caso, el art. 90 N“ 2° asigna plazos espet ificos
de duracion de csta sancion para ¢l reincidente del delito de
quebrantamiento de condena (seis meses como maximo): ot

1 Ercheberry, D.P, t 1L p. 111; Cury, D%, L. I, p. 348.
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tanto hacia el art. 91 inc. 2° respecto del que durante ¢l tempo de
la condena volvia a delinquir (hasta por Seis anos).

El Codigo Penal fue modilicado en cuanto a las penas acceso-
rias (art. 21 inc. final) por la Ley N° 19.047 ¢l 14 de febrero de
1991, suprimiendo en la disposicion citada la pena de celda solita-
ria y precisando que la de incomunicacién con personas extranas
al establecimiento penal quedaba sujeta al Reglamento Carcelario;
coetaneamente, la misma ley modificé el art. 25 climinando su
inc. inal, que s¢ referia a la duracion de ambas penas. No obstan-
te, ¢l art. 91 inc. 2° no fue modificado en aquella ()porllmi(lad y s¢
mantuwo en €l la pena de celda solitaria, con duracion maxima de
un ano, y en su ultima frase faculta al tribunal para imponer tanto
1a de celda solitaria como la de incomunicacion “hasta por el maximo
del tiempo que permite el articulo 25”. En otros términos, se
seguia manteniendo la pena de celda solitaria a pesar de que se
pre[cn(li() suprimir como sancion vy, de otro lado, se alude a una
duracion de la pena que se determinaba en el primitivo texto del
art. 25, pero que s¢ encuentra suprimido. Fsta situacion no vario
hasta ¢l ano 2001, cuando la Ley N” 19.734 modilico el inciso 2°
del art. 91, incwrriendo en otras anomalias que se comentaran
mas adelante (véase “Quebrantamiento de condena, letra b)).

Util es senalar que el Godigo de Procedimiento Penal en los arts.
298 v siguicntes regla la incomunicacion del detenido o preso, pero tal
incomunicacion es una medida que agrava la detencion o la prision
preventiva durante la sustanciacion de un proceso criminal, y persi-
gue [ines procesales, pero carece del cardcter de pena Otro tanto
sucede en el Codigo Procesal Penal, el juez, a peticion del Ministerio
Publico, puede suspender o restringir hasta por diez dias las comu-
nicaciones del detenido o preso (art. 151). También puede prohibir-
le comunicarse con alguna persona determinada (art. 155 ).

¢) Penas accesorias de estas sanciones

Las penas privativas de libertad, cuando corresponde imponerias,
necesariamente van aparejadas de otras sanciones que imperativa-

W Eecheberry, D2, LT p. 1S,
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mente deben aplicar los tribunales y que la ley prescribe para cada
una de ellas.

1) Existen penas accesorias generales para todo crimen o sim-
ple delito, que estan senaladas en el art. 31: “Toda pena que se
imponga por un crimen o un simple delito, lleva consigo la pérdi-
da de los efectos que de él provengan 'y de los instrumenlos con que s
ejeculd, a menos que pertenezean a un tercero no responsable del
crimen o simple delito™.

2) Ademas, el Codigo Penal establece, para cada tipo de san-
cion, penas accesorias especialcs; a saber:

Art. 27: “Las penas de presidio, reclusion... perpeluos, levan consi-
go la de inhabilitacién absoluta perpetua para cargos y oftcios
ptiblicos y derechos politicos por ¢l tiempo de la vida de los pena-
dos v la de sujecion a la vigilancia de la autoridad por el maximum
que establece este Codigo™. .

Art. 28: “Las penas de presidio, reclusion... mayores, Hevan consi-
go la de inhabilitacion absoluta perpetua para cargos ¥ olicios
publicos y derechos politicos y la de inhabilitacion absoluta para
profesiones titulares mientras dure la condena’.

Art. 29: “Las penas de presidio, reclusion... menores €N Sus grados
mdximos, llevan consigo la de inhabilitacion absoluta perpetii
para derechos politicos y la de inhabilitacion absoluta para cargos
y oficios publicos durante el tiempo de la ¢ ondena”.

Art. 30: “Las penas de presidio, veclusion... menoves en sus grados
medio y minimos..., prision, Nlevan consigo la de suspcnsi()n de cargo
u oficio publico durante el tiempo de la condena’.

111. PENAS RESTRICTIVAS DF. LIBERTAD
Se trata de penas mas benignas que las privativas de libertad. Son
la relegacion, el extranamiento, el confinamientoy el destierro {:n'Ll. 213
todas importan una limitacion a la libertad de desplazaniiento-
pues el condenado puede deambular libremente por un :lvl_vrmi-
nado sector territorial, pero debe permanecer dentro de €l impes
rativamente (relegacion v confinamicento) o, de contrario, debe
alejarse forzosamente del mismo (desticrro y extranamiento) a1
puede incluir también entre esta clase de sanciones a la swjecion 1@
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I vigilancia de la awloridad, que si bien ticne otras caracteristicas
& il
conlleva asimismo restricciones®! analogas.

a) La relegacion

Art. 35: “Relegacion es la traslacion del condenado a un punto
habitado del territorio de la Republica con prohibicion de salir de
él, pero permancciendo en libertad”. El conceplo estd claramente
expresado en la disposicion transcrita: se impone al sentenciado
Ja obligacion de permanecer, dentro del territorio del pais, en
punto habitado, expresion que si bien es ambigua, ha sido entendi-
da como un pueblo o ciudad en el que el condenado debera
permanecer, dentro de sus limites urbanos, porque al salir de ellos
pasaria a estar en lugar no habitado, aunque sc mantuviera dentro
del departamento o.comuna respectiva.??

b) Ll confinamiento

Art. 83: “Confinamiento es la expulsion del condenado del territo-
rio de la Repuiblica con residencia forzosa en un lugar determina-
do”. Segtin el precepto transcrito, el confinamiento requiere de
dos condiciones copulativas: primeramente, la expulsion del sen-
tenciado del territorio nacional, o sea fuera de los limites territo-
riales del pais, con prohibicion de regresar a ¢él por el iempo que
la pena determine; como segunda condicion, la obligacion de
residir en un lugar, que puede ser una ciudad o region determina-
das, pero en ambos casos fuera de los limites nacionales, o en
cualquier parte de otro pafs tambi¢n precisado.

¢) Elextraviamiento

Art. 84 “Extraiicomiento es la expulsién del condenado del territo-
rio de la Republica al lugar de su eleccion” Las voces “lugar” v

2l Cury, D2, G po 370
2 Gfr. Focheberiy, D2, CIL po THE Cary, D2, C L p. 376,
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“territorio” han de entenderse de la manera indicada |)I:C(‘(‘(|.(‘l]l(*-
mente: la diferencia que esta sancion tiene con ¢l ('onhnmm(jnu,
incide en el hecho de que en el extranamiento el scnlcnuf\(ln
puede escoger libremente el lugar o pais donde cslubl’cccra st
residencia, siempre que no sea el nacional, y queda sjeto a la
prohibicién de regresar a él por el tiempo de duracion de la
sancion, seguan sea ¢l caso. ) ' ) |

Tanto ¢l confinamiento como el extranamiento son siempre
temporales; esta modalidad los (liferencm' de la l.elegaul(nl]. que
puede ser, ademas, perpetua, pard toda la vida del UH\(.]{"HJ( 0. )

Etcheberry asimila el extranamiento con la f-xpulsmn ((l-cl ])il‘l)\
que se impone como condena al usurero CXtraijero en el ar l 4./‘_4,
con la modalidad de que, como en esta disposicion no se expresa
duracién de la expulsion, ha de entenderse que es por u.)(lu.lfl
vida, expulsion que se hard una vez que CllIT.lplil“la pena privativa
de libertad que se le haya aplicado por el delito.”

d) Ll destierro

Art. 36: “Destierro es la expulsion del condenado de algun pm!llu
de la Repiiblica”. El destierro es siempre l(fmporal y €5 pun AM);,:
uplicahle a los simples delitos, no a los CI’llTltanS.. (,()n;nsll{c) U’]h];_
expulsion del sentenciado de un punto del terrtorio d('* A} | I(PCld”
ca -y no del pais—; por punlose debe entender el lugar 1f\ it ‘1.
pueblo o ciudad, donde residia cl condpnado, y aun l'(T c‘(‘nmnlh)..‘
pero no el departamento O pl‘ovincia% porquc.lu p?}abna punte
no condice con una nocién de semejante amplitud.” '
Fl destierro es una sancion de naturaleza fzmta'smal, quc cn‘ ..1
actualidad subsiste en la escala de penas del (Z’()dlgo.Pcnul, pe 1‘0)
que dicho texto no emplea para castigar ningiin delito: L:‘I'Iu,?nz‘tn
que tenia tal sancion era el '.un'.mceban}lcnto, que s¢ fies( 1‘1 ))ldt‘\u.
el art. 381, que cn su inc. 2° la imponia a -la m;:nceh)aj \P(l;:‘mf),\-
precepto fue derogado por la Ley N 19.835, de 23 de sep
de 1994,

2 Eicheberry, DR, 1L p. 110.

- - 376
21 Bicheberry, D2, L, p. 115 En ¢l mismo sentido, Cury. DR, G Iop®
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Como resulta obvio, 1a nocion de destierro ¢n nuestra legisla-
cién se diferencia del alcance que a la palabra se le reconoce en ¢l
lenguaje corriente, que la identifica con la expulsion de una per-
sona del pais.

€) Swjecion a la vigilancia de la autoridad

Art. 45: “La sujecion a la vigilancia de la autoridad da al juez de la
causa ¢l derecho de determinar ciertos lugares en los cuales le
sera prohibido al penado presentarse después de haber cumplido
su 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 podra apartarse, y la dura-
cion de su permanencia en cada lugar del transito.

3" La de presentarse dentro de las veinticuatro horas siguien-
tes a su llegada, ante el funcionario designado en la boleta de
vigje.

4" La de no poder cambiar de residencia sin haber dado aviso
de ello, con tres dias de antcipacion, al mismo tuncionario, quien
le entregara la boleta de viaje primitiva visada para que se traslade
asu nueva residencia.

5* La de adoptar oficio, arte, industria o profesion, si no tuvie-
re medios propios y conocidos de subsistencia”.

La sujecion a la vigilancia de la autoridad es una sancion de
caracter accesorio, pero puede también ser impuesta como medida
de prevencion, lo que l¢ da naturaleza de medida de seguridad,
segan lo dispone el art. 23. Como pena accesoria obligatoria se
aplicaba segun los primitivos arts. 306 y 307 (que castigaban la
vagancia), 309 y 311 (que reprimian la mendicidad), delitos am-
bos que fueron derogados por la Ley N 19.567 de 17 de julio de
1998. Quedar sometido a la vigilancia de la autoridad sigue siendo
una medida que imperativamente debe imponer el tribunal a los
responsables de la comision de delitos de violacion, estupro s
owos delitos con menores (art. 372). No deja de ser curioso que ¢l
art. 25 scnale que la sujecion a la vigilancia de la autoridad tiene
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una duracion de sesenta y un dias a ¢inco anos, pero el art. 372
establece que para los dclitos alli seialados, tendrd una duracion
de diez anos con modalidades especiales. Pero también se otorga
al juez la lacultad de aplicarla en determinadas situaciones, como
sucede con el art. 298 (amenazas) y art. 452 (reincidentes de
hurto v robo). Como medida preventiva se puede disponer en fu
hipétesis del art. 295 (asociacion ilicita).

) Duracion y grados de las penas vestrictivas de libertad

De las penas restrictivas de libertad, la de oelegacion puede ser
tanto perpelua como lem[)oml; las restantes (confinamiento, extra-
fiamiento, destierro) son siempre z':"mpm'r.rhts.

De acuerdo a los arts. 25 y 56, la relegacion temporal, el conli-
namiento y el extranamiento tienen duracion de sesentay un dias
a veinte anos, y se dividen entre mayores (de cinco anosy un diaa
veinte anos) y menores (de sesenta y un dias a cinco anos). Ambos
grupos se subdividen en tres grados: menor en s grado minimo (dc
sesenta y un dias a quinientos cuarenta dias), en su grado medio
(de quinientos cuarenta y un dias a tres anos) y en su grado NG
mo (de tres anos y un dia a cinco afos); mayor en su grado ninino
(de. cinco anos y un dia a diez anos), en su grado medio (de dicrs
anos y un dia a quince anos) y en su grado méximo (de quince ANOos
y un dia a veinte anos). _

La pena de destierro —que s6lo cs aplicable a los simples deli-
tos— tiene una duracion que va entre los sesenta y un dias v los
cinco anos, v se divide en tres grados (minimo, medio y maximo).
equivalentes en duracion a los indicados en el parrafo precedente
(arts. 25y 56).

La sujecion a la vigilancia de la awtoridad tiene una duracion de
sesenta y un dias a cinco anos (art. 25 inc. 4°) y tendrd ¢l caracter
de pena de crimen o simple delito segin sea la paturaleza de la
sancion principal de la cual es accesoria ®?

2 Eicheberry, D.P, CHLp. 11T
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g) Consideraciones criticas sobre las penas privativas
y restrictivas de libertad

Si bien las penas en referencia constituyen un evidente progreso
al compararlas con las sanciones que primitivamente se aplicaban
(muerte, mutilaciones, tormentos, €ic.), sus efectos en la sociedad
son objeto de reservas bien fundamentadas; uno de los asuntos
mids preocupantes para el derecho es la permanente indagacion
de la posibilidad de aplicar otros sistenas de sancion con electos
menos Negativos.

Las sanciones privativas de libertad plantean serias criticas en
sus dos extremos: las de corta duracion y las perpetuas o de muy
larga duracion.

Las penas privativas de libertad de corta duracion resultan del
todo objetables por cuanto al suspender sibitamente y por breve
plazo las actividades del individuo en su plano familiar, social y
laboral, sicolégica y socialmente queda afectada su personalicad.
Sin perjuicio de las naturales sec uelas negativas, sobre todo estig-
matizantes, que trae aparejado para su vida posterior el cumpli-
miento de la condena. Ademads. se incorpora al recluso a un
ambiente —la circel- donde reina la subcultura del delito con su
nociva influencia sobre los primerizos. De suerte que la preven-
cion general resulta insatisfecha, porque la pena corta carece de
un real mérito desincentivador del delito para los demis compo-
nentes de la sociedad, y timpoco permite la prevencion especial
del delincuente, dado que un tratamiento de tan corta duracion
resulta inefectivo para resocializarlo.””

La pena privativa pvrpvlua'i o de muy larga duracion resulta
cruel, el encierro de por vida se considera mis inhumano que
morir. atendidas las condiciones misérrimas o deficientes inheren-
tes normalmente a los establecimientos carcelarios. La prey encion
especial en cuanto a la reinsercion social del recluso es del todo
incompatible con esa clase de sanciones, por la destruccion sicolo-
gica del sentenciado encerrado por periodos muy prolongados.

Las penas restrictivas de libertad también olrecen reservas,
aunque se estima que la sujecion a la vigilancia de la autoridad es

26 Ch, Novoa, Curso, 111 p. 362; Cuny, D T p. 350.
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la mids convenicente. Sobre todo se critica la pena de extranamicn-
to y confinamiento, pucs con ambas se traslada a un sujeto fuera
del ambito que le es familiar y se enfrenta a costumbres y medios
de vida diferentes, que no provecen a la prevencion especial, por-
que las posibilidades de resocializacion en ese ambiente normal-
mente son nulas. Esas mismas penas involucran indirectamente
una sancién para terceros imocentes, como lo son 195 familiares
el conyuge del expulsado del territorio nacional,” que normal-
mente deben seguir el destino de aquél.

h) Penas accesonias a las sanciones restrictivas de libertad

Como sucede con las penas privativas de libertad, las restrictivas
tienen también sanciones que obligatoriamente deben imponer
los tribunales si aplican al sentenciado una de aquéllas. Son penas
accesorias que ¢l Codigo Penal establece seguin sean la nauu:ulv/u
y gravedad de la pena restrictiva que prescribe para cada delito. A
saber:

Art. 27: la pena de relegacion perpetua Neva “consigo la de
inhabilitacion absoluta perpetua para cargos 'y oficios publicos
derechos politicos por ¢l iempo de la vida de los penados y la de
sujecion a la vigilancia de la autoridad por el maximum que est
blece este Codigo™.

Art. 28: las penas de confinamiento, extranamiento y relega
¢ién mayores “llevan consigo la de inhabilitacién absoluta perpe
ua para cargos ) oficios publicos y derechos politicos y la de
inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras dure la
condena”.

Art. 29 las penas de “confinamiento. extranamiento y relegd
cién menores en sus grados Maximos, llevan consigo la de inhabi-
litaciéon absoluta perpctua pard derechos politicos y I de
inhabilitacion absoluta para cargos ¥ oficios publicos durant¢ ¢l
ticmpo de la condena’”.

Art. 30: las penas de “confinamiento, extranamiento v relega-

cion menores en sus grados medios y minimos, v las de cestie-
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rro..., llevan consigo la de suspension de cargo u oficio publico
durante el tiempo de la condena”.

Ademis, si las penas corresponden a la comision de un crimen
o simple delito, llevan aparejadas las accesorias indicadas en el
art. 31: “la pérdida de los efectos que de ¢l provengan vy de los
instrumentos con que se Qjccuté, 4 menos que pertenczcan a un
tercero no responsable del crimen o simple delito”.

i) Como se ejecutan las penas privativas y vestrictivas de liberlad

Respecto de las sanciones privativas de libertad el art. 86 senala:
“Los condenados a penas privativas de libertad cumpliran sus con-
denas en la clase de establecimientos carcelarios que corresponda en
conformidad al Reglamento respectivo”. El art. 80 dispone que
ademds de respetar las normas legales en cl cumplimicnto de las
penas, deberd respetarse a su vez lo que dispongan los reglamen-
tos carcelarios.

El Cédigo Penal ordena que se haga diferencia en cuanto al
cumplimiento de una pena privativa de libertad entre la senten-
ciada mujer, un menor de veintidn anos y los demads condenados.
Al efecto, ¢l art. 87 dispone: “Los menores de veintitin anos v las
mujeres cumpliran sus condenas en establecimientos especiales. En los
lugares donde €stos no exislan, permaneceran en los estableci-
mientos carcelarios comunes, convenientemente separados de los con-
denados adultos y varones, respectivamente”. En el hecho las
mujeres cumplen condenas en los denominados Centros Peniten-
ciarios Femeninos y los menores en Centros Penitenciarios de
Mcnores (arts. 16 y siguientes del Reglamento de Establecimien-
tos Penitenciarios).

En cuanto al régimen carcelario debe estarse a lo senalado en
el Reglamento antes referido (D.S. N” 1.771 del Ministerio de Jus-
ticia, de 30 de diciembre de 1992.

1) Elrégimen carcelario

Los lugares donde el recluso debe estar sujeto a privacion de
libertad estin determinados por la Constitucion, que en el art. 19
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N° 7° letra d) dice: “Nadie puede ser arrestado o detenido, sujeto
a prision preventiva o preso, sino en su casa o en lugares hiublicoy
destinados a este objeto”. Esta disposicion debe relacionarse con ¢l
art. 80 del C.P,, que expresa que la pena debe ser ¢jecutada en la
forma prescrita por la ley, como también por los “reglamentos
especiales para el gobicrno de los cstablecimientos en que deben
cumplirse las penas”; ademds, debe tencrse en consideracion ¢l
art. 86, que prescribe: “Los condenados a penas privativas de liher-
tad cumplirdn sus condenas en la clase de establecimientos carcelarioy
que corresponda cn conformidad al Reglamento respectivo™. De
manera que las condenas a sanciones privativas de libertad se
cumplen en los establecimientos publicos carcelarios.

El sujeto que cumple una pena privativa de libertad (de encice-
rro) ha de hacerlo en un establecimiento especialmente destina-
do al efecto y someterse al régimen que consignan los reglamentos
respectivos, en particular el Reglamento de Establecimientos Peni-
tenciarios, que derogé el primitivo Reglamento Carcelario que
regia desde ¢l ano 1928.

El primitivo sistema que regia en nuestro pais era el progresivo,
que se habia inspirado en las ideas de Alexander Moconochic,
capitin de la marina britinica, que cl ano 1840 lo establecio para
los reclusos a su cargo en la isla Norfolk. Reemplazo un durisimo
régimen vigente en aquella época®® por uno mds benigno, que
recurria a premios y recompensas para aquellos que alcanzaran
mejor conducta y mds dedicacion al trabajo.” Como dio buen
resultado, se aplico también en Irlanda por el Director de Prisio-
nes W. Crofton (1850-1860), de donde provino su designacion
como sistema trlandés™

En el pasado la pena de encierro no se conocia, salvo ¢n el
derecho romano, donde de manera indirecta upurccfa en sancio-

= Con anterioridad existian sistemas como cl filadélfico, aplicado ¢n Filadel-
fia ¢l ano 1317, que consistia en ¢l aislamiento celular divrmo v noctumo del
sentenciado, interrumpido sélo por Tas visitas de funcionarios de Ly prision. Tam-
bién se conocia ¢l sistema denominado Awhirn, por haberse aplicado cn la
prision de ese nombre desde el ano 1816, en gne se sometia a aisluniento
nocturno al condenado; en el dia quedaba sometido arégimen de trabajo. pere
ensilencio (Cuello Calan, op. cit., L L pp- 780-781)

2 Novou, Curso, 1L p. 346,

W Quintano Ripolles, op. it L L p. 407
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nes como la condena a galeras, a trabajos publicos y la reduccion
a esclavitud, que importaban privacion de libertad, pero cuyo ob-
jetivo real era contar con mano de obra. La pena de reclusion
encontraria su origen en institutos de la Iglesia, como su sistema
de encierro celular con aislamiento, medida que facilitaba la re-
flexion y el arrepentimiento, empleada en los conventos y prisio-
nes inquisitoriales.”

El procedimiento que se aplicaba en Chile —como se senalo-
era ¢l progresivo, dividido en cuatro periodos. Los primeros consis-
tian en regimenes celulares estrictos, con prohibicién de comuni-
carse con los demads recluidos, sin entretenciones ni visitas, y se
individualizaba al recluso con un niimero y no por su nombre. En
los posteriores se iban gradualmente dando mayores facilidades,
mejorando el salario por el trabajo y ampliando las horas de visitas
y se les permitia correspondencia. El tltimo periodo era el mas
benigno. Como bien comentaba Novoa, era obvio que los estable-
cimientos carcelarios no estaban en condiciones de cumplir con
el sistema programado en el primitivo Reglamento Carcelario,
pues carecfan —y siguen careciendo— de los medios y recursos
minimos para hacerlo, dadas la endémica pobreza de sus presu-
puestos y sus deficientes condiciones materiales. En todo caso, es
de notar que si bien el referido sistema constituia un progreso en
el tratamiento de los reclusos el siglo XIX, en las postrimerias del
veinte habria que calificarlo de notablemente inadecuado. El siste-
ma requeria de una urgente y drastica revision.

El Reglamento Penitenciario vigente desde el ano 1992 esta-
blece que la administracion penitenciaria estara a cargo de Gen-
darmeria de Chile (arts. 2°y 10) y que su fin primordial es la atencion
y custodia de los detenidos como la accion educativa para la rein-
sercion social de los sentenciados a penas privativas o sustitutivas
de libertad (arts. 1°y 9°). Prohibe la tortura y los tratos crueles o
inhumanos y garantiza la libertad ideologica y religiosa de los
reclusos (art. 6).

Los establecimientos penitenciarios los clasifica el Reglamento
en cinco grandes grupos: a) los destinados al cumplimiento de pe-
nas privativas de libertad, que se denominan Centros de Cumplimiento

2 Quintano Ripollés, op. ait., L. 1, p. 449.
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Penitenciario (art. 15); b) los destinados a la alencion de detenidos y
sujelos a prision prevt‘nliva, que se llaman Centros de Detencion (art.
14); en ellos también se pueden cumplir penas privativas de libertad
de duracion no superior a scis meses; ) los que tienen por objeto ¢l
seguimiento y asistencia de los beneliciados con medidas alternati-
vas a la privacion de libertad, denominados Centros de Reinsertion
Social (art. 19); d) los destinados a la atencion de menores, Hamados
Centros Penitenciarios de Menowes, vy €) los que se destinan a la atencion
de mujeres, Centros Penitenciarios Femeninos (art. 18).

Los Centros de Cumplimiento Penitenciario que tengan un
determinado tipo de tratamiento de reinsercion social, se denomi-
nan Centros de Educacion y Trabajo, Centros Abiertos, Centros
Agricolas, o tendran otra denominacion especifica (art. 16), aten-
dido su objetivo.

En los lugares en que no existan centros especiales para me-
nores o para mujeres, éstos deberan permanecer totalmente sepa-
rados de los demas reclusos. En los Centros Penitenciarios
Femeninos debera haber dependencias adecuadas para la aten-
cion de los lactantes de las internas.

Se faculta la creacion de establecimientos especiales para la
atencion “de ciertos detenidos y sujetos a prision preventiva o
para el cumplimiento de penas de determinados tipos de delin-
cuentes” (art. 20). Se autoriza también el mantenimiento de de-
partamentos separados de reclusos que deseen permanecer €n
ellos pagando un aporte inicial (art. 21), cuyo monto se determi-
nara por resolucion del Director Nacional de Gendarmeria.

Los penados que sean calificados de peligrosidad extrema puc-
den ser sometidos a tratamiento de seguridad y ser trasladados a
pabellones o departamentos especiales con el objeto de proteger
a los demas internos (art. 27).

En los establecimientos de régimen cerrado, los principios de
seguridad, orden y disciplina seran los propios de un internado,
los que deberdan armonizarse de modo que no impidan las tarcas
de tratamientos de los internos (art. 29). En los establecimicntos
con régimen abierto “el orden y la disciplina seran los propios pard
el logro de una convivencia normal en toda colectividad civil, con
auscencia de ‘contmlcs rigidos...”; en estos establecimicntos s¢ antos
riza el curso de moneda legal, el uso de objetos de valor v los
condenados gozan de permisos de salida de fin de semana (art. 28).
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El régimen para menores s¢ caracleriza por una accion educa-
tiva intensa que se asemeje al de un establecimiento educacional
de internado (art. 30) v estardn sometidos a un sistema progresivo
destinado a obtener la colaboracién del interno en el tratamiento
mediante un método de estimulos positivos y aversivos, referidos a
comunicaciones, visitas, disposicion de dinero y objetos de valor,
actividades recreacionales, permisos de salida y participacion en
las tareas del establecimiento (art. 31).

Entre los derechos de los recluidos se establece el de que cum-
plan sus penas de preferencia en establecimientos ubicados cerca del
lugar de su residencia, para posibilitar que sean visitados (art. 46).

Los internos son sometidos a un tratamiento de reinsercion so-
cial que consiste en “un conjunto de actividades directamente diri-
gidas al condenado que cumple su pena en un establecimiento
penitenciario, para orientar su reintegro al medio libre a través de
la capacitacion y de inculcarle valores morales en genceral, para
que una vez liberado quiera respetar la ley y proveer a sus necesi-
dades” (art. 71). Para este efecto se procede a hacer un diagnosu-
co previamente del interno por los funcionarios de los Conscjos
Técnicos (art. 73) y se fomenta la participacion de aquél en la
planificacion de su tratamiento (art. 72). El tratamiento conside-
rard un sistema de incentivos v recompensas, que serin un estimu-
lo a los actos que pongan de relieve la buena conducta, el espiritu
de trabajo, de companerismo y ¢l sentido de responsabilidad en el
comportamiento personal, asi como su participacion social (art. 77).

En el tratamiento de reinsercion social se consideran los si-
guientes beneficios en favor del internado: a) salidas esporadicas
del establecimiento por razones calificadas; b) salida dominical
bajo palabra; ¢) salida controlada al medio libre, y d) libertad
condicional.

Estos benelicios son objeto de reglamentacion en los arts. 80y
siguientes. A continuacion se hard un breve cnunciado del altimo
de ellos.

kY La libertad condicional

Este beneficio esti reglado por el Decreto Ley N 321 de 10 de
marzo de 1925, v su Reglamento, D.S. N° 2.442. de 30 de octubre
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de 1926. El sistema consiste en un modo purlicular de cumplit ¢n
libertad la pena impuesta al condenado, y constituye un medio de
prucbha de que se encuentra corregido y rehabilitado para la vida
social (art. 1°).%

El beneticio es concedido a todo condenado a una pena privi-
tiva de libertad de mds de un aio de duracion y slempre que cum-
pla con los siguientes requisitos (art. 2Y):

1) Haber cumplido la mitad de la pena, considerando la dara-
cion de ésta con las rebajas que se le hubieren hecho por gracia: a
los condenados a presidio perpetuo s¢ les puede acoger a cste
beneficio una vez cumplidos veinte anos; a los condenados a presi-
dio perpetuo calificado, una vez que hayan cumplido cuarenta
anos de privacion de libertad efectiva; a los condenados por mis
de veinte anos, una vez cumplidos diez anos, y por esc solo hecho
la pena quedard fijada en veinte anos; a los condenados por hurto
o estafa a mas de seis anos, una vez cumplidos tres anos. En delitos
de suma gravedad, como el homicidio calificado, el parricicio s
olros, sc exige que cumpla los dos tercios de la pena (art. 3%

9) Haber observado una conducta intachable en el establed-
miento pt'nilcnciario;

3) Si hay talleves en ¢l establecimiento, haber npren(lidn un
oficio, y

4) Haber asistido con regularidad y provecho a la escucla dcl
establecimiento y a las conferencias educativas. St no sabe leer
escribir, se entenderd que no cumple con esa condicion.

Estas tres ultimas exigencias son materia de pronunciamicnln
de un organismo denominado Tribunal de Conducta. Consiste €1
un cuerpo colegiado integrado por el alcaide o jefe del establect-
miento, el jefe de la Seccion de Criminologia, y otros funcionarios
del servicio que s¢ indican en ¢l art. 5 del Reglamento: su [unao-
namiento se detalla en los arts. 67 y siguientes.

Al Tribunal de Conducta le corresponde pmnnnc'i;-.lsu sobre
los puntos ya indicados quince dias antes del 1° de abril v del 1
de octubre de cada ano (art. 17 del Reglamento); no obstante, It

W Se comenta, en relacion alos que piensan que la libertad condicional o
un medio de burlar la pena, que es exdd immente todo o contrario, porqtic
consiste en una forma especial de su cumplimicnto (Novoa, Cuno, L I p Sok
Eichebeny, D2 G I p. 163; Cury, D.P, e 11, pp. 354-355). '
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Comision de Libertad Condicional puede también, por la unaii-
midad de sus miembros, dar por cumplidos los requisitos senala-
dos en los N 3y 4.

Para tener derecho® a este modo de cumplir la pena se deben
satisfacer todas las condiciones consignadas precedentemente, por-
que son copulativas.™

Los condenados en libertad condicional quedan sometidos y
dependen del Tribunal de Conducta del lugar de su residencia,
no pueden salir de ese lugar a menos que sean autorizados por
aquél; deben asistir a una escuela o establecimiento de instruccion
y desempenar el trabajo que se les haya designado; han de presen-
arse un dia a la semana, el dia domingo antes de las doce meri-
diano, a la Prefectura de Policia del departamento y exhibir un
certificado del jefe del taller donde trabajen y del director de la
escuela nocturna donde concurran, en que conste su asistencia
con regularidad (arts. 6° del D.L.y 31 del Reglamento).

La libertad condicional se concede y se revoca mediante un
decreto supremo del Ministerio de Justicia (arts. 5" del DLy 26
del Reglamento), a peticion de la Comision de Libertad Condicio-
nal, que sc integra por los funcionarios que constituyen la visita de
carceles y establecimientos penales en la ciudad de asiento de la
Corte de Apelaciones y “dos jucces de juzgados de garantia o de
tribunales del juicio oral en lo penal elegidos por ellos si hubiere
mis de dos en las comunas de asiento de las respectivas Cortes. Ein
Santiago la integrardn diez jucces de juzgados de garantia o de
tribunales (leljllici() oral en lo penal clegidos por cllos” (art. 4°).
El C.O.T. senala quiénes conforman para €stos efectos la visita: un
ministro de la Corte de Apelaciones, que la presidira, un juez del
tribunal oral y un juez de garantia. El ministro es designado por
turno anual, comenzando por ¢l menos antiguo. Si bien, como s¢
ha senalado, la libertad condicional se concede o revoca por de-

35 Fsta torma de cuamplir la pena constituve un derecho para los condenados
1 exige, como lo senala su art, 27, en

WG]

que retinen los requisitos que cl DL N7 32
tante que fa ey N 181 L que modifico el decreto lev, hace referencias aun
benejicio, modificando ast ke natraleza de 1o institacion. que no habria sido
concebida como una grac i, SINO coMmo un derecho del sentenciado (Cury. D.P,
L, p. 355; Etchieberry, D.P, G p. 163). ‘

MGl Novoa, Cioso, UL p. 3506,
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creto supremo del Ministerio de Justicia, tratindose de un condena-
do a presidio perpetuo calificado, el pronuiic iamiento debe hacerlo
la Corte Suprema, Sin perjuicio que la tramitacion previa quede
sujeta al procedimiento general ya indicado (art. 5° inciso 2°).

Las peticiones deben hacerse pot la Comision de Libertad
Condicional, que se retine en los meses de abrily octubre de cada
ano, previo informe del jete del establecimiento en que este el
condenado (art. 47). Al cfecto, el Tribunal de Conducta debe
presentarle las listas de los condenados que reiinen los requisitos para el
beneficio el primer dia de los meses de abril y octubre de cada ano
o al dia siguiente habil si fuere feriado. Esas listas y ¢l informe dcl
jefe del establecimiento deben ser considerados por la Comision
para hacer la peticion de libertad. El Tribunal de Conducta ten-
dri hechas las listas el 25 de marzoy 95 de septiembre de cada
aio con los condenados que retinan las condiciones requeridas.
con indicacion del lugar que tendran como residencia. En la mis-
ma oportunidad se confeccionara una lista similar con aquellos
condenados que teniendo el tiempo minimo necesario, el Tribu-
nal de Conducta ha estimado que no cumplen con los requisitos
de haber aprendido un oficioy haber asistido con provecho a la
escuela. En estas listas se incluiran, ademas, los recluidos que cum-
plan ¢l tiempo minimo durante los meses de abril, mayo y junio o
durante octubre, noviembre y diciembre, respectivamente. A estos
ultimos, si quedan acogidos al heneficio, se les hara efectivo cuan-
do tengan el tiempo minimo de pena exigido (art. 24 del Regla-
mento).

Una vez concedida la libertad condicional, puede ser revocd
da por decreto supremo del Ministerio de Justicia en los casos
senalados en el art. 35 del Reglamento; a saber: a) si el beneficii-
do es condenado por ebriedad o por cualquicer delito; b) por
ausentarse sin autorizacion del lugar que se le designo como
residencia; ¢) si no se presentd durante dos semanas ('()ll\('('i!‘.i\.ln\
a la Jefatura de Policia que le correspondia; d) por l[altar, injustili-
cadamente, tres dias en un mes, a la ocupacion que tenga o la
escuela donde asiste, y €) si obtiene tres notas de mala conducta
en la escucla o donde trabaja, caliticadas por el Tribunal de Con-
ducta respectivo. _

Revocada la libertad condicional, se procede a la clclcmlf‘ll
del sujeto y se le interna en el establecimiento carcelario respedtine
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para que cumpla el tiempo que le falla de su condena (art. 37 del
Reglamento), esto es el saldo, considerando también como cum-
plimiento el tiempo que estuvo en libertad condicional.

La duracion de la libertad condicional es cquivalente al tiem-
po que le falta al sentenciado para completar la condena privativa
de libertad; si termina ese periodo sin que haya sufrido nueva
condena o sin que haya sido revocada su libertad condicional, se
reputard cumplida la pena (art. 3° del Reglamento). Los benefi-
ciados con este sistema tienen posibilidad de ser indultados dando-
seles por satisfecha la pena, siempre que hayan cumplido la mitad
de la condena y hubieren tenido durante ese periodo muy buena
conducta, aplicacion al trabajo y dedicacion al estudio (art. 38 del
Reglamento).

IV. PENAS PRIVATIVAS DE DERECHOS

Se trata de un grupo de sanciones que no ticnen por objetivo la
privacion o restriccion de la libertad; se dirigen a alectar otros
bienes, de indole politica, pr()fesi()nal o relativos a la funcion que
el sentenciado ejerce o a su posibilidad de conducir vehiculos de
traccion mecdanica o animal.

Las sanciones de este orden pueden ser principales —si se impo-
nen con independencia de otra pena=o accesorias —cuando al apli-
carse una pena principal, necesariamente debe agregarse alguna
de estas sanciones—, como sucede con las enumeradas en los arts. 27
y siguicentes del C.P.

La privaciéon de derechos puede conlormar una inhabilitacion
O una suspension, distincion que es un tanto ambigua, pues ambas
producen efectos andlogos v sélo se diferenciarian en el tiempo
de duracion segan el art. 56, pero no en cuanto a su naturaleza o
consccucncias,

Primitivamente existia en la legislacion espanola la muerte civil
como sancion penal, que privaba al sentenciado de toda posibili-
dad de ser sujeto de derechos, de su estado civil, de su patrimonio
vde la posibili(lu(l de adquirir, de sus derechos politicos, etc. Fra
una de Jas pesias dufanian o aue enire s consagraban las ant-
guas legislaciones. Existio en Espanay Francia: en la legislacion
espanola sc establecia en las Partidas v en el Codigo de 1822, pero
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fue eliminada en el de 1848; en la legislacion francesa s deroga
solo el ano 1854.% ‘

Esas sanciones se consideraban, en general, como penas infy.
mantes porque no solo afectaban a los derechos, sino tambicy
comprendian a los honores propios del individuo. En la actuali-
dad la suspension de derechos se califica como sancion mas hy.
manitaria, ¢n cuanto las legislaciones wtratan de circunscribirly a
aquellas actividades o facultades vinculadas en forma estrecha con
la comision de un delito como puede observarse en los ejecutados
por los funcionarios publicos en razon de su cargo o de Tos profe-
sionales en el ejercicio de su actividad.* De otro lado, se critica a
estas sanciones, que impidan ejercer profesiones titulares, por cuan-
to priva al sujeto de realizar su actividad laboral normal y proveer
se de los ingresos necesarios para su mantencion y la de su familia 7

Las penas privativas de derechos que el ordenamiento penal
nacional establece son las siguientes:

a) Inhabilitaciones para derechos politicos

Elart. 42 del C.P. precisa ¢l alcance de esta pena al decir que
comprende “los derechos politicos activos y pasivos” y que “son: la
capacidad para ser ciudadano elector, la capacidad para obtener
cargos de eleccion popular y la capacidad para ser jurado”. Ll
mismo precepto dispone que aquel “que ha sido privado de cllos
solo puede ser rehabilitado en su ejercicio en la forma prescrita
por la Constitucion™.

La Carta Fundamental establece en el art. 49 N° 4 que es aui-
bucién exclusiva del Senado “otorgar la rehabilitacién de la ciuda-
dania en el caso del articulo 17, nimero 2°, de esta Constitucion™
y elart. 17 expresa: “La calidad de ciudadano se pierde:

2" Por condena a pena aflictiva, v

3" Por condena por delitos que la ley califique como conducta
terrorista”. La referida disposicion agrega:

" Quintano Ripollés, op il U T B8O
“ NMunoz Conde-Garcia Arin, o il poADTL
Y Bustos, Manual, P. 392
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“Los que hubicren perdido la ciudadania por la causal senala-
da en el numero 2°, podrdn solicitar su rehabilitacion al Senado,
una vez extinguida su responsabilidad penal. Los que hubieren

Qo

‘perdido la ciudadania por la causal prevista en cl namero 3 solo

podran ser rehabilitados en virtud de una ley de quérum calitica-
do, una vez cumplida la condena™

El indulto en estos casos, sea que se haya impuesto esta san-
cion en el caracter de principal o accesoria, no puede alterar los
electos de la inhabilitacion, que queda sometida a la autoridad
exclusiva del Senado.™

La inhabilitacion tience en el hecho, en nuestra legislacion, la
calidad de perpetua, y no de temporal como parece desprenderse
del art. 56 del C.P., porque de acuerdo con los arts. 21 y 37 es
siempre aflictiva,™ y como el afectado sélo puede rehabilitarse por
acuerdo del Senado, en tanto no lo logre continuara con la inha-

biliclad.

b) Inhabilitaciones para cargos y oficios piblicos (art. 21)

Esta inhabilidad puede ser de dos clases. Absolida, que comprende
todo tipo de cargos y oficios puiblicos, en el alcance que le otorga
a esta nocion el art. 260, y no en el que podria desprenderse del
Estatuto Administrativo, que para los cfectos penales resulta isu-
ficiente, al quedar al margen de tal concepto funciones de tanta
importancia como la de un notario publico, un concejal, entre
otras." Es especial Ja inhabilidad cuando impide el ejercicio de un

cargo u oficio determinado.
c) Inhabilitacion pava profesion titular (art. 21)
Se ha entendido, porque el Codigo no preciso ¢l concepto, que

se trata de¢ profesiones para cuyo ejercicio se requiere de un

WO Ficheberry, D2 L po 1170 Can, D22
B Cary, D2, 1 po 380,
" Chr. Etcheberry, DR, G po TES; Cary, DU, 1 1L . 380,
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titulo cuya obtencion estd sujeta a reglamentacion por lalev o Ja
administracion. La inhabilitacion puede ser —al igual que la de¢
cargos y oficios publicos— absoluta, o sca para toda clase de pro-
fesiones titulares, o especial, cuando se refiere a alguna determi-
nada.

d) Inhabilitacion absoluta temporal parva ejercer funciones
en el ambito educacional

El art. 21 fue modificado por la Ley N° 19.937 de 14 de encro de
2004, incorporandose como sanciéon en la escala de los crimencs
como en la de los simples dclitos la “inhabilitacion absoluta tem-
poral para cargos, empleos, oficios o profesiones ejercidos en am-
bitos educacionales o que involucren una relacion directa y habiuual
con personas menores de edad”.

Los efectos de esta sancion estan senalados en el art. 39 bis,
La pena de inhabilitacion absoluta

o

cuyo tenor es el siguiente:
temporal para cargos, empleos, oficios o profesiones ejercidos en
ambitos educacionales o que involucren una relacion directa s
habitual con personas menores de edad, prevista en el art. 372 de
este Codigo, produce:

1" La privacion de todos los cargos, empleos, oficios y prole-
siones que tenga el condenado.

2" La incapacidad para obtener los cargos, empleos, olicios \
profesiones mencionados antes de transcurrido el tiempo de la
condena de inhabilitacion, contado desde que se hubiere dado
cumplimiento a la pena principal, obtenido libertad condicional
en la misma, o iniciada la ¢jecucion de alguno de los beneficios de
la Ley N” 18.216, como alternativa a la pena principal.

La pena de inhabilitacion de que trata este articulo tiene uid
extension de tres anos y un dia a diez anos y cs divisible en 1t
misma forma que las penas de inhabilitacion absoluta v especial
temporales™

La duracion de La pena es andloga a la establecida por ¢l
art. 25 para la inhabilitacion absoluta y especial temporales pard
cargos v oficios publicos v profesiones titulares.
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e) Inhabilitacion para conducir vehiculos de lraccion
mecanica o animal (art. 21)

El enunciado de la sancidn, que puede tener el caracter de acce-
soria o principal, determina su alcance y en qué consiste: impedir
que cl condenado pueda conducir esa clase de vehiculos. Esta
pena tiene particular importancia en esta €época, dado el notable
incremento que ha adquirido el uso de vehiculos, en especial los
motorizados, que hace aconsejable extender su aplicacion mas
alla del ambito que las leyes vigentes le han reconocido. Serfa una
alternativa para sustituir algunas penas privativas de libertad esta-
blecidas para delitos donde esta modalidad de sanciones no apa-
rece COMO necesaria.

) Duraciin de las penas privativas de derechos

Estas penas pueden ser —seguin el art. 21— perpetuas o temporales. La
inhabilitacion para derechos politicos es siempre perpetua; Jas
inhabilitaciones para cargos y oficios publicos, para profesiones
titulares y para conducir vehiculos, pueden ser perpetuas o tem-
porales, ya sean absolutas o especiales. Las suspensiones de cargos y
oficios puiblicos y profesiones titulares son sicmpre especiales, se
refieren a un cargo o profesion determinados.

La duracion de las penas temporales es relativa; en el caso de
la suspension del permiso para la conduccién de vehiculos no tiene
un tiempo prefijado, en cada delito en que es impuesta por la ley
como sancion se senala su posible duracion (ejemplo: el art. 492).
Tratiandosc de las restantes hay que distinguir entre inhabilidades y
suspensiones; las inhabilidades duran entre tres anos y un dia y dicz
anos, v se dividen en tres grados: minimo (ce tres anos v un dia a
cinco anos), medio (de cinco anos y un dia a siete anos) y maximo
(de siete anos y un dia a diez anos). Las suspensiones duran de
sesenta y un dias a tres anos, v se dividen en tres grados: minimo
(de sesenta y un dias a un ano), medio (Goonn ano y wn diaca dos
anos) v mdximo (de dos anos v un dia a tres anos), todo conforme
al art. b6,
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g) Efectos de las penas privativas de derechos

Para determinar los clectos de esta clase de sanciones penales.
corresponde distinguir entre inhabilitactones y suspensiones; respec-
to de las inhabilitaciones, entre absolutas y especiales.

Los efectos estin precisados en los arts. 38y 39.

Art. 38: “La pena de inhabilitacion absoluta perpelia para cargos
y olicios publicos, derechos politicos y profesiones titulares, v la de
inhabilitacion absoluta temporal para cargos y oficios publicos y pro-
fesiones titulares, producen:

1° La privacion de todos los honores, cargos, empleos v .()l-l-
cios puablicos y profesiones titulares de que estuviere en posesion
el penado, aun cuando scan de eleccion popular. . '

9 La privacion de todos los derechos politicos activos v pasi-
vos y la incapacidad perpetua pard obtenerlos.

3" La incapacida(l para obtener los honores, carg()s,.cnlpl.v_ns‘
oficios y profesiones mencionados, perpetuamente sila ||1!1'.|h|||1.':1-
cién es perpetua y durante el tiempo de la condena si es temporal™.

Art. 39: “Las penas de inhabilitacion especial perpeluea y temporal
para algin cargo u oficio publico o profesion titular, pm(.l’uccn:

[° La privacion del cargo, empleo, oficio o profesion s()l.)rc
que recaen, y la de los honores anexos a él, perpetuamente st la
inhabilitacion es perpetua, y por el ticmpo de la condena stoes
temporal. B

2¢ La incapucidad para obtener dicho cargo, empleo, olicio o
prolesion u otros en la misma carrera, perpetuamente cuando la
inhabilitacion es perpetua, y por el tiempo de la condena cuando
es temporal”™. _

Dada la naturaleza de estas penas, se adoptan reglas especiv
les a su respecto en relacion al indulto, que se encarga de scnalar
el art. 44 “El indulto de la pena de inhabilitacién perpetua o lempo-
ral para cargos y oficios publicos y profesiones titulares, reponc
al penado en ¢l ejercicio de estas ultimas, pero ne en 1:}_& lmnt.-;
res, cargos, empleos u oficios de que se le hubicre privado. 'l'li
mismo efecto produce el cumplimiento de la condena a m!mhj.-'s-
tacion temporal”. Cuando la pena de inhabilitacion tiene el carac
ter de accesoria, si la pena principal es indutada, los clectos el
indulto no se extienden a la inhabilitacion, a menos que expres
samente asi se haya dispuesto. Si el indulto se extendio @ R
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inhabilitacién, se producird el efecto que se expresa en ¢l pre-
cepto recién transcrito.

L.os efectos de las penas de suspension de derechos estan preci-
sados en el art. 40: “La suspension de cargo y oficio priblico y profesion
titular, inhabilita para su ejercicio durante el tiempo de la con-
dena.

La suspension decretada durante el juicio, trac como conse-
cuencia inmediata la privacion de la mitad del sueldo al imputa-
do, la cual s6lo se le devolvera en cl caso de pronunciarse sentencia
absolutoria.

La suspension decretada por via de pena, priva de todo sueldo
al suspenso mientras ella dure”.

En la disposicion recién transcrita se hace una diferencia res-
pecto de la suspensién de cargos y oficios publicos y-profesiones
titulares, porque aparte de que puedan ser aplicadas como pena,
conforme al art. 20 pueden ser también dispuestas por el wibunal
“durante el proceso o para instruirlo”, y en esta alternativa no se
reputan como penas.

Técnicamente hay diferencia entre la inhabilitacion y la suspen-
sion de derechos, por cuanto en el primer caso, cumplida la mis-
ma, no se recuperan los cargos o funciones, en tanto que con la
segunda si s¢ recuperan, toda vez que solo esta suspendido cl
sentenciado. No obstante, el Estatuto Administrativo (Ley
N° 18.834, publicada cl 23 de septiembre de 1989) cs mas exigen-
te en este aspecto, porque su art. 11 letra f) exige para ingresar a
la administracion publica no solo no estar inhabilitado, sino no
“hallarse condenado o procesado por crimen o simple delito™.
Pero una vez nombrado un funcionario, si se le aplica la medida
disciplinaria de destitucién “como consecuencia exclusiva de he-
chos que revisten caracteres de delito y en el proceso criminal
hubiere sido absuelto o sobreseido definitivamente por no consti-
tuir delito los hechos denunciados, ¢l funcionario debera ser rein-
corporado a la institucion...” (art. 115). A su vez, el art. 119 del
Estatuto dispone que la destitucion procederd siempre que ¢l fun-
cionario sea condenado por crimen o simple delito; esta disposi-
cion ha de entenderse que se refiere tanto al delito cometido en
las {funciones o con ocasion de cllas, como &l cometido al margen
de las mismas; en otros términos, a cualquier delito, comuin o
funcionario.
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V. PENAS PECUNIARIAS

Son penas pecuniarias aquellas que afectan al patrimoni()_ del sen-
tenciadot!' y entre ellas se menciona a la multa, al comiso'y ;1‘1;1
cauncion, reglados cn el Codigo Penal, pero ademas sc puedg: in-
cluir a la rorq/i.s‘('(u'i(ht, a la que hace referencia el art. 19 N° 77
letra g) de la C.P.R.

a) La mulla

Es una sancion principal, que conforme al art. 21 puede mpo-
nerse a los crimenes, simples delitos y faltas, Se trata de una
sancion pecuniaria que se traduce en la obf':"_g{r.fr‘iriu del non{lfmado de
pagar una cantidad determinada de dinero. 12 Es una sancion cspe-
cialmente divisible —aunquc¢ no esta dividida en grados—y su
cuantia esti determinada en forma relativa en nuestra legisla-
¢ion. Es la pena pecuniaria por excelencia, y a‘ difcrenci; d(f l'us
privativas de libertad, no degrada, ante un posible error ‘]ll(.ll('l;\l
pucde devolverse y evita Jos cuantiosos gastos que las de encicrro
irrogan al Estado.”

El art. 60 inc. 1° le reconoce a la multa un cardcter de pena
residual, porque s¢ considera como la penariunferior a la altima en
todas las escalas graduales (se hace referencia a las escalas del
art. hY).

La cuantia de la multa normalmente esta determinada cn la
misma ley que la impone 0, por lo menos, que fija los margenes
dentro de los cuales la puede regular ¢l wribunal. De no (stdl
determinada en la ley, rige la escala que establece el art. 25 i.mx 6™
tratandose de crimenes, no puede exceder de treinta unl(ld-(l(‘\
tributarias mensuales; de simples delitos, de veinte unidadcs. uibu-
tarias mensuales, y de fultas, de cuatro de cdichas unida(%cis. Sila lt'.\
impone “multas cuyo computo debe hacerse con relacion a cantrs

N ovoa, Guarso, UL p. 378 Cury, DP i RhS -
) R

2 Cuello Calon, op. cit, b 11, p. 814 Quintano Ripoll¢s. op. ct., LLp
Labatut, op. cil., t. L, p. 247.
1 Novoa, Croso, U1 p. 385
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dades indeterminadas, nunca podrian aquéllas exceder de treinta
unidades tributarias mensuales™ (art. 25 inc. a87). 14

Para regular en el caso concreto ¢l monto de la multa que
corresponde aplicar, el juez no solo ha de considerar las atenuan-
tes y agravantes del hecho, sino los recursos y facultades del impu-
tado, como dispone el art. 70. Ain mads, e€n casos calificados y
SiCmpre que 1o concurran agravantes, el tribunal puede, funda-
mentando su decision, imponer una multa inferior en sumonto al
prescrito por la ley, en consideracion a esos caudales y facultades
(art. 70).

El monto en moneda corriente de la unidad tributaria que
debe considerarse para estos efectos es ¢l valor que tenga el dia en
que se pague la multa (art. 95 inc. 7°); sin perjuicio de que la
expresion “unidad tributaria” que emplee el Codigo o cualquicra
ley penal especial se debe entender referida a aquella vigente en
Ja fecha de comision del delito.

Al producto de las multas corresponde darles el destino que sc
indica en el art. 60. De acuerdo a dicha disposicion han de ingre-
sar a una cuenta fiscal especial, contra la cual solo puede girar cl
Ministerio de Justicia para la creacion, instalacion o mantenimien-
to de tribunales y servicios judiciales o el mantenimiento de los
servicios del Patronato Nacional de Reos. Hacen excepeion las
multas provenientes de las faltas ¢ infracciones, que se aplican a
fondos municipales del lugar en que se ¢ ometio el hecho.

b) El comiso

El alcance de esta pena esta consignado en el art. 31, que expresa:
“Toda pena que sc imponga por un crimen o un simple delito,

W Las cuantias de la pena de multa anotadas [ueron moditicadas en la forma
que se ha indicado por las Leyes N" 10.450 v N" 19.501, publicadas ¢n el Diario
Oficial ¢l 3 de marzo de 1996 v 15 de mavo de 1997, respectivamente; de consi-
guiente, ha de tenerse presente que los delitos cometidos con anterioridad a su
promulgacion, deberian regirse por La ley vigente al tiempo de su Comiston, pues
conforme al wt, 19 N79” de Ta CPROy art 18 dei G e nueva ey opara
exclusivamente para los hechos que se cometan con [)().\'l(‘lil)l'i(l;l(l, a menos de
resultar mas Gwvorable, respecto de los perpetrados con ;lnt(‘_rim‘i(l;l(l.
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lleva consigo la pérdida de los efectos que de él provengal y de los
instrumentos con que se ejeculo, a menos que pertenezcan a un terce-
ro no responsable del crimen o simple delito™. El f()mi.;() consi.?te,
por lo tanto, en la pérdida de los instrumentos'y efectos del delito.
Por instrumentos se entienden los medios materiales que se¢ han
cmpleado para la comision del hecho delictivo, y por efectos, tanto
¢l producto del delito como los objetos sobre que recac (\ gr, ¢l
dinero v demas bienes sustraidos, el cheque falsificado);® se ex-
u‘|m'|;u{ del comiso aquellos instrumentos 'y efectos que pertene-
cen a terceros. .

Esta pena corresponde tanto a los crimenes como a los sim-
ples delitos y a las faltas, y tiene siempre el caracter de accesoria,
salvo para las faltas. En efecto, conforme al art. 0O, “el (‘.OII]IS‘() dg
los instrumentos y efectos de las fallas, expresados en el articulo
anterior, lo decretara el tribunal a su prudente arbitrio seg{m !05
casos y circunstancias”. El articulo anterior, 0 sea el 499, indica
cudles son las especies que pueden caer en comiso en esta clase de
delitos, entre las que estan las armas que lleve el ofensor, los
comestibles v bebidas deteriorados y NOCIvos.

Las sumas de dinero que caen en comiso y el producto dc.- la
subasta publica de las especies decomisadas, ticnen un dcstm‘o
andlogo al que en su oportunidad se indico para las multas (art. 60

inc. 47).

c) La caucion

“La pena de caucion produce en el penado la nbz’ifqv.fr:'rin ..rh' /:rmw.n‘m
un fiador abonado que responda o bien de que aquél no ejecutar t‘i'
mal que se trata de precaver, © de que cumplird su condeny;
obligandose a satisfacer, si causare el mal o quebrantare la “”“lt':
na, la cantidad que haya tijado el tribunal”™, En el inc. 1" del art. th
se da el referido concepto de la pena de caucion, y su m(mm’,\
duracion se precisan en el art. 95 inc. 9% “En cuanto a la cuanti
de la caucion, se observaran las reglas establecidas para la muldta. do

"(l] Cucllo Caloén, op. it 1L p. 819; Novoa, Curso, t 1L p. 887: Eiclichan
D.P, I p. 123; Cury, D.P, ¢ LI, p. 385.
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blando las cantidades respectivamente, v su duracion no podra exceder
del tiempo de la pena w obligacion cuyo cumplimiento asegura, o de
cinco anos cn los demas casos”.

En las actas de la Comision Redactora se dejo constancia, €n
relacion con la caucion, que regia en materia penal lo dispuesto
por el art. 2337 del C.C., que permite sustituir la fianza exigida
por ley o por resolucion judicial, por una prenda o hipoteca (Se-
sion N 132, de 7 de mayo de 1873).%

[a pena de caucion, conforme al art. 23, puede tener el cardce-
ter e accesoria © como medida preventiva; en esta gltima forma esta
establecida en el art. 298, en el delito de amenazas de atentado. '

Finalimente, es util hacer notar que si el penado no prescnta
fiador, “sufrird una reclusion equivalente a la cuantia de la fianza,
computindose un dia por cada quinto de unidad tributaria men-
sual; pero sin poder en ningun caso exceder de seis meses” (art. 46
inc. 2").

d) La confiscacion

Esta sancion ha sido abandonada por las legislaciones, y eén nucs-
tro pais estd prohibida por mandato constitucional. No obstante,
la misina Constitucion Politica establece una excepcion al consa-
grar la pr()l'lihi('i('m, en el art. 19 N* 7° letra g): “No podrd impo-
nerse la pena de confiscacion de bienes, sin perjuicio del comiso en
los casos establecidos por las leyes; pero dicha pena sera procedente
respecto de las asociaciones ilicitas™. Cury soslicne que esta norma
s6lo alude a las asociaciones ilicitas que declara tales la Constitu-
cion, pero que no podria extenderse el referido concepto al art. 292
del C.P., que describe el delito de asociacion ilicita, lo que parcece
atinado dado el cardcter excepcional de la sancion.

De estarse a ese criterio, sélo podria aplicarse tal sancion a las
organizaciones a que hace referencia el art. 19 N” 15, pues en la
Carta Fundamental no se menciona en otra disposicion ese ipo
de instituciones. La norma citada expresa: “Las asociaciones, Movi-

6 Clr. Etcheberry, D2, G IL o 125; Cany, D.P, L p. 386,
Y Cuny, D2, L p. 336,
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en contra de aquel que pudicn(l() pagar la multa, se rehuisa a
hacerlo, sino tambicn en contra de aquel que carece de recursos,
aunque esté interesado en satisfacerla; en definitiva, se le recluye
por ser pobre. 1

De cobrarse tj]ocmi\'umenle la deuda, en conformidad al or-
den de prelacion dispuesto por el art, 48, la multa ocupa ¢l cuarto
Jugar, luego de.las preferencias que presentan las costas del proce-

s0, los gastos del juicio, la rcpurzm()n del dano y la indemnizacion
de los perjuictos.

Fn la sustitucion de la pena de multa por la de reclusion que
ordena el art. 49, deben considerarse los dias que el sentenciado
permanecio detenido y en prision preventiva, salvo la alternativa
en que dichos dias s¢ hayan tomade
una pena privativa o restrictiva de libert
cado procede atendido que el art. 26 pre
temporales principiardn a contarse desde el dia de
del procesado, lo que esti en concordancia con el art. 503 del
C.P.P.y el art. 348, inciso segundo, del Codigo Procesal Penal.

El cumplimiento de la pena de caucion no ofrece alternativas

) en cuenta para abonarselos a
adl. El sistema recién indi-
scribe que las penas
la .1|>rvhvusin’m

de interés, fuera de lo ya comentado sobre el art. 46.

En el caso de las penas de reclusion por no pago oportuno de
la multa o por no prcsentaci(m de fiador, si durante el encierro se
cumple con alguna de esas obligaciones, tratandosc de la multa
deberi reducirse en proporeion al tiempo que estuvo recluido de
acuerdo al sistema de conversion indicado en el art. 49; si se
sino su duracion.™
arta Fundamen-
cumplirla,

presta la caucion, no se reduce en su monto,

De la pena de confiscac ion, establecida por la €
tal, no existe una reglamr-nmci(m sobre la manera de
como tampoco respecto de sus consecuencias, salvo las obvias que
se derivan de su misma naturaleza.

5 Anrores como Cury estiman gue ol urt. 49 debe entenderse en ¢l sentido
“restringido de que tiene por objeto o mstrenic el pago cuando éste no puede
yarece justificado en los casos de ocul-
mucho mis Irecuentes, en (ue el

oblenerse cjecutivamente, o cual, si bien g

tuniento de bienes, no lo ¢s en .nlm-l!m,

condenado simplemente carece de recursos” (D2, €L p. 390).
0 Gl Cury, D2, CIL p. 391
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