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|.- INTRODUCCION

B uenas tardes a todos, me da mucho
gusto estar aqui en este pais tan
esplendido; me he sentido muy a gus-
to, muchas gracias por la invitacion a
la universidad de Talca, en este Cam-
pus de Santiago; es para mi un placer
y un gusto venir a platicar con gente
de mucha especialidad en la materia’;
en esta apasionante area del Derecho
Penal o del Derecho Criminal?.

Ahora vamos a ver de qué se tra-
ta eso, lo vamos a conocer desde el
principio, al Doctor Raul Carnevali®
muchas gracias por esta atenta invita-
cion, para exponer aspectos desarro-
llados en la elaboracion de mi teoria,
investigaciones hacia mi doctorado, en
la Universidad Nacional Autonoma de
México.

[l.- PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA

Mi investigacion siempre cuestio-
no: ;Qué es el Derecho Penal?;

' Tal es el caso del Dr. Carnevali Rodri-

guez Raul, Cuestiones de Politica Criminal en
los tiempos actuales, 12 Edicion, Editorial de
Juridica Chile, Coleccién Estudios Juridicos,
Republica de Chile 2009, 256 pags. Obra fun-
damental para el tema que se expone.

2 Sobre el tema, véase mi obra: Mitos y
Realidades de la Teoria del Delito, edicion pri-
vada, limitada, México 2010.

3 Director del Centro de Estudios de De-
recho Penal, de la Universidad de Talca, San-
tiago de Chile.

en este caso, lo vamos a vincular con
cuestiones de la practica; esto es, cin-
co afos en los que me desempefié
como Defensor Federal y doce afios
que llevo como Juez Penal; todo ello
derivara en una cuestion sobre: ;Qué
esta pasando con la dogmatica en los
juicios; esto es, ¢la aplicara el defen-
sor?; ¢la postulara el fiscal?; ;Qué
debemos hacer los jueces en cuan-
to a la dogmatica?; les propondré un
esquema muy amplio; lo observo lue-
go de las investigaciones en varios
libros especializados; tedricos Alema-
nes, ltalianos, Colombianos, etcétera;
tanta bibliografia existente deriva un
desorden en cuanto a las ideas que a
continuacion expongo y someto a con-
sideracion de ustedes.

[1l.- DESARROLLO

obre la estructuracion del Derecho

Penal, aprecio un desorden en las
ideas centrales, intento, procuro orde-
nar los temas y “comienzo desde el
principio™.

Sobre nuestra apasionante mate-
ria, en un principio nos dijeron que se
llamaba: Derecho Penal; para llegar
a su correcta denominacion comen-
zaremos de lo general a lo particular;
vamos a ir revisando algunos puntos;
de qué trata el Derecho Penal a parte
del delito, qué otros temas estudia, que
mas abarca. En relacion a las Penas y
Medidas de Seguridad el Cédigo Penal

4 Valga la expresion, para reordenar las

ideas basicas desde un inicio.
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Chileno, no las delimita o determina de
manera precisa’.

En Espana hay una espléndida
obra que trata sobre las Medidas de
Seguridad®; en ella se puede apreciar
toda la evolucion de las Medidas de
Seguridad incursionadas por Carl Sto-
os en ese proyecto de Cdédigo Penal
Suizo de 1893.

Recordemos que a partir del naci-
miento de las medidas de seguridad,
que no fueron aceptadas inicialmente
en Alemania; fueron aceptadas paula-
tinamente, estaban previstas en leyes
accesorias; hasta los afios 70, fueron
incursionadas en su Coédigo Penal;
antes de la década de los setentas, se
preveian soélo penas; tengamos pre-
sente: es en este momento, cuando la
dogmatica acuina el apelativo del Dere-
cho Penal de la Doble Via; es cuan-
do nos dicen: ya no es solamente la
pena, el castigo, la sancién, sino que
también hay que darle una alternativa
para la persona.

En este caso, las medidas estable-
cidas en el proyecto suizo de Carl Sto-
os, fueron planteadas para personas
que tenian habitos de consumir dro-
gas, padecian alcoholismo inclusive,
medidas para adolescentes.

5 E Cddigo Penal de la Republica de
Chile, no tiene previsto un capitulo relativo
a las Medidas de Seguridad; solo se puede
apreciar en su Art. 23. La caucién y la sujecion
a la vigilancia de la autoridad podran imponer-
se como penas accesorias 0 como medidas
preventivas, en los casos especiales que de-
terminen este Codigo y el de Procedimientos.

6 Barreiro Agustin Jorge, Las Medidas
de Seguridad en el Derecho Espafiol; Edito-
rial Civitas, Madrid, Espaia, 1976, 363 P.

Esa doble via, no debe confundir-
se con la dualidad de Delito y Pena,
figuras que han prevalecido, contenido
del Derecho Penal, con el paso de los
afos.’

¢, Qué mas estudia el Derecho Penal
como tal?: En efecto, estudiara aque-
llas personas que cometen un delito;
y ¢como se les llamara? ¢ Delincuen-
tes?; ubicando las ideas, no se puede
decir: Estudian a las personas, porque
hay muchas ciencias que estudian a
las personas: la Sociologia, la Psicolo-
gia y la Antropologia, entre otras.

¢,El Derecho Penal estudia los
Delincuentes? Si estuviéramos en la
era de César Lombroso, se podria afir-
mar: efectivamente se estudia al delin-
cuente, como los tres evangelistas
del positivismo: Lombroso, Garéfalo y
Ferri.

Tengamos presente: cuando se
realizan los estudios propiamente del
delincuente, Criminal Nato Lombrosia-
no, nacia la ciencia llamada Crimino-
logia, empero ellos, los positivistas no
le llamaban Criminologia, le seguian
llamando Derecho Penal.

Cuando se enfocaron especifi-
camente al delincuente, las causas
que lo motivaron u orillaron a delin-
quir, los indices delictivos, las etapas
estacionarias del afio en las que se
producen los delitos, temas inserta-
dos como estudio de nuestra materia,
Derecho Penal, sufriendo un profundo

7 Delito, Pena y Proceso, 12 Edicion,
Editorial Juridica Chile, Libro homenaje a
la memoria del profesor Tito Solari Peralta,
Facultad de Derecho, Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso. Coleccion Tratados
Juridicos, Republica de Chile 2008. 832 pags.
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desvio; umbral del nacimiento de la
Criminologia.

El maximo tratadista de Derecho
Penal de todos los tiempos: Don Luis
Jiménez de Asua, sobre el conteni-
do del Derecho Penal, determina su
estructura y composicion por: el delito,
el delincuente y la sancién; al respec-
to, no estamos de acuerdo en que el
Derecho Penal estudie al delincuente,
porque cuando se estudia como tal,
estaremos hablando de estudios antro-
pomeétricos, psiquiatricos entre otros,
derivados de la Ciencia Criminolégica.

Si no estamos de acuerdo con el
segundo elemento del Derecho Crimi-
nal, Delincuente; ¢Entonces cual es?
Es una gran interrogante; le denomi-
naremos: la Responsabilidad, porque
incluso el Cdédigo Penal Chileno, no
obstante su Libro Primero empieza
con el Delito, inmediatamente trata
sobre las circunstancias que eximen
de Responsabilidad;® ;pero respon-
sabilidad de quién? Por supuesto, de
la persona que esta implicada en los
hechos.

Ubiquemos, ahora si la trilogia com-
ponente del Derecho Criminal, es lo
que vengo a proponer en este momen-
to, porque si la aceptamos como tal,
todo lo que devenga va a tener un
reacomodo y entonces ahi entra todo
lo que implica la Teoria del Delito, que
debera ser llevada a la Teoria del Caso
en el Juicio Oral; estos temas; insisto,
reitero, el delito, la responsabilidad, las
penas y medidas de seguridad, daran

8 Cddigo Penal de la Republica de Chile:
Titulo |, § 2. De las circunstancias que eximen
de responsabilidad criminal, Art. 10. Estan

la pauta para reubicar el contenido de
los temas.

Como temas de estudio del Dere-
cho Penal; ;Qué falta: o con esto tres
elementos se cubrira todo? Hagamos
reflexiones: Si hablamos sobre temas
de: aborto, violacién, secuestro, ¢don-
de se ubican en esa trilogia? donde
ubicaremos el hurto, la estafa. En el
delito; los temas: autoria, participa-
cion, complice: los ubicaremos en la
responsabilidad; y obviamente, si se
tratan tépicos como: prision, multa, tra-
bajo a favor de la victima o de la socie-
dad, desde luego que se ubican en las
penas y medidas de seguridad, tercer
elemento de la trilogia propuesta por el
expositor.

¢ Faltara algo? No. Como temas
centrales del Derecho Criminal, con-
sideramos que todo el esquema del
aspecto sustantivo esta cubierto; a
partir de esta triada, se derivara toda
una cascada de ideas, discusiones y
cuestionamientos.

Si se pensara: la victima no figura
dentro de la trilogia; consideramos que
no es un tema de estudio a profundi-
dad en el Derecho Criminal, como los
podria hacer la Victimologia; mas bien
en el proceso criminal, se atendera a
la situacién propia de la victima® sobre
quién y de qué manera tienen derecho
de la Reparacion del Dafio y a los apo-
yos institucionales.

9 Sobre el particular y temas especificos
del proceso, puede consultarse la magnifica
obra del jurista: Tavolario Raul, Instituciones
del Nuevo Proceso Penal, Cuestiones y ca-
sos, Reimpresion de la 12 edicion, Editorial
Juridica de Chile, Coleccion: Tratados, Repu-
blica de Chile 2007, 440 pp.
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Nétese que se ha preferido la deno-
minacion Derecho Criminal a Derecho
Penal porque la pena, como se ha
expuesto no es unico tema central, se
suman el Delito y la Responsabilidad.

Antes de abordar los aspectos basi-
cos, me gustaria profundizar un poco
mas sobre como le han denominado
a los estudios de Derecho Penal; se
le ha denominado Derecho de Penas
con Feuerbach; Derecho Represi-
vo, Ernesto Puglia en ltalia; Derecho
Penal protector de los Criminales, con
Pedro Dorado Montero; Defensa Social
denominado en Cuba por José Antonio
Martinez; Derecho de lucha contra el
Crimen a decir de Thomsen; y Derecho
Criminal por Francesco Carrara y su
maestro Giovanni Carmignani, entre
otros.

¢, Cual sera la denominacion correc-
ta? Todo lo que se exponga tendra que
ser, en estricto rigor juridico, debida-
mente fundado y motivado.

¢, Cual es el correcto? lo correcto es
denominarle: Derecho Criminal; aplica
incluso para la legislacién penal y pro-
cesal Chilena.

El término Criminal se puede apre-
ciar desde la propia Constitucion Poli-
tica de la Republica de Chile'®; el capi-
tulo tercero de los derechos y deberes
individuales constitucionales, articulo
19, numeral 7°.- El derecho a la libertad
personal y a la seguridad individual, en
consecuencia: el inciso “F” trata sobre
las causas Criminales; es decir, si la
Carta fundamental lo refiere, estare-

10 Biblioteca del Congreso Na-

cional de Chile. http://www.leychile.
cl/N?i=242302&f=2010-01-07 &p=.

mos facultados para usar el término
Criminal; en su articulo 76, se estable-
ce la facultad del poder judicial, para
conocer causas civiles y Criminales,
entonces de cierto modo lo Criminal,
no se aparta de nuestra Constitucion.

Sobre el elemento Responsabili-
dad', también se aborda en la Cons-
titucion Chilena, propiamente en el
articulo 17, donde se establece que
pueden recuperar la ciudadania, una
vez extinguida la responsabilidad
penal.

El Codigo Penal de la Republica de
Chile'2, también se refiere a lo crimi-
nal; en su libro primero, se denomina
La responsabilidad criminal y comien-
za el numeral 1, como subtitulo de los
delitos y el articulo 1° versa sobre lo
que debe entenderse por delito; con-
secuentemente, previo a la responsa-
bilidad criminal, es determinar el o los
delitos.

El Cédigo Procesal Penal™ Chile-
no, en sus articulos: 7°, 72, 113, 128,
171, 173, 176, 249, 251, 264, 271,

" se puede apreciar: Capitulo Ill DE

LOS DERECHOS Y DEBERES CONSTI-
TUCIONALES Articulo 19.- La Constitucion
asegura a todas las personas: Parrafo sexto
del numeral 3°, La ley no podra presumir de
derecho la responsabilidad penal.

12" Cédigo Penal, LIBRO PRIMERO,
responsabilidad criminal, 1. De los delitos.
Articulo 1° Es delito toda accién u omision vo-
luntaria penada por la ley. Biblioteca del Con-
greso Nacional de Chile. http://www.leychile.
cl/N?i=1984&f=2010-03-18&p=.

13 Cédigo Procesal Penal, Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile, http://www.ley-
chile.cl/N?i=176595&f=2008-03-14&p=.
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306, 324, 374, 424, 460, 471y 473, se
refieren al término: Criminal.

Como podemos apreciar, la trilogia
mucha de las veces esta dispersa tan-
to en la redaccion, como en las ideas;
esto es, mucha de las veces, comien-
zan al revés, para la aplicaciéon de una
pena, previamente el sujeto tiene que
ser responsable de un delito; si obser-
vamos las redacciones, nos podemos
dar cuenta que el legislador se pierde
0 no ubica, la estructura légica de la
trilogia.

Muchos de los problemas se han
suscitado, porque aspectos de la res-
ponsabilidad, los mezclan con el delito
y viceversa; en cuanto a la responsa-
bilidad del sujeto, tendremos que ver
si el 6rgano impartidor de justicia o el
propio legislador es de corte causalis-
ta, finalista u otro aspecto dogmatico.
Si se hace un juicio de reproche o atri-
buibilidad, se esta adoptando una pos-
tura finalista'; si se determina que en
la responsabilidad se puede ubicar el
dolo y la culpa y sobre todo, se esta-
blece la relacién de causalidad', sera
obviamente una postura causalista.

¢ Qué dice la gramatica de la Real
Academia?, ¢ Por qué no nos podemos
apartar de ella?, ;Cuantos asuntos

4 Welzel Hans, Derecho Penal Aleman,
Reimpresién de la 42 edicion en espafiol, Edi-
torial Juridica de Chile, Coleccién: Traduccio-
nes Juridicas, Traduccién: Juan Bustos R. y
Sergio Yanez P., Republica de Chile, 2002,
344 pp.

5 Novoa Monreal Eduardo, Curso de
Derecho Penal Chileno, Parte General, Tomo
|, Tercera parte. 32 edicion, Editorial Juridica
de Chile, Coleccion: Clasicos Juridicos, Re-
publica de Chile, 2005, 1064 pp.

juridicos no se han resuelto por una
palabra?, ;Cuanta jurisprudencia se
ha pronunciado por una frase o por una
palabra que teniamos mal entendida?,
muchas veces tenemos que acudir a
nuestra raiz; Criminal conforme a la
Real Academia'®, deriva del latin Cri-
minalis, que significa: Perteneciente al
crimen o que de él toma origen; leyes
institutos o acciones destinadas a per-
seguir y castigar los crimines o delitos,
aqui ya encontramos delitos y faltas de
las que también trata el Codigo Penal
Chileno; en una cuarta acepcion se
establece “que ha cometido o procura-
do cometer un crimen”.

En la misma Real Academia vol-
vemos encontrar esos aspectos de la
trilogia de nuestra factura.

Por todo lo expuesto, el término
CRIMINAL, 1o encontramos tanto en la
Constitucion de la Republica de Chile,
en el Cédigo Penal, asi como en la
Real Academia de la Lengua; enton-
ces, de entrada los investigadores, los
master en Derecho, —los estudiantes
que seguimos siendo- tenemos que
ser mas precisos y practicos en los
conceptos que usamos porque toda
esa fraseologia, a veces nos pue-
de confundir; el mismo Cdédigo Penal
Chileno refiere: estan exentos de res-
ponsabilidad Criminal: el que obre en
defensa de su persona, en efecto, la
defensa legitima le excluira de respon-
sabilidad Criminal, pero si tomamos el
punto de vista que los que mezclan el

16 Diccionario de la Real Academia Es-
pafola, voz: Criminal. Vigésima segunda edi-
cion, http://www.rae.es/rae.html.
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delito con la responsabilidad, diran en
la dogmatica, que no hay delito.

Si la defensa legitima, el estado de
necesidad y todas esas causas son el
elemento contrario a la antijuridicidad,
entonces no habra delito.

Si se priva de la vida a una perso-
na, mediante una causa de justifica-
cion, como es, la Defensa Legitima,
dogmaticamente se establece que no
hay delito. ¢ Sera esto cierto?; ;Qué
hago entonces con el occiso?, ¢ Habra
investigacion? Habra un juicio para
determinar la forma en que el sujeto
actud. Si se obra en legitima defen-
sa, entonces ¢No hay delito?: Si hubo
homicidio, si se privd de la vida a una
persona.

En este sentido es acertado el
Cddigo Penal de la nacion, cuando
establece en su articulo 10 que estan
exentos de responsabilidad criminal,
su numeral 4 determina: el que obra en
defensa de su persona o derechos..."”

Ese es el grave problema, mezclar
temas la ftrilogia, esto es, temas del
delito, con la Responsabilidad; una
cosa es el delito y otra muy distinta es
la responsabilidad.

Muchas veces ubican al dolo en el
tipo, ofrezco mil disculpas por no estar
de acuerdo y sé que causara mucho
revuelo; en los tipos Penales previs-
tos en el Cadigo Penal Chileno, no se
aprecia tal afirmacion.

Si analizamos de manera objetiva
el articulo 391 de la legislaciéon penal
Chilena: “El que matare a ofro...”,

7 Caodigo Penal, Biblioteca del Con-

greso Nacional de Chile. http://www.leychile.
cl/N?i=1984&f=2010-03-18&p=.

¢, donde esta el dolo inserto en el tipo?;
no se encuentra porque se puede
cometer el homicidio imprudencial-
mente o dolosamente.

[V.-CONCLUSIONES

1.- No se tiene hasta el momento un

esquema general de la Teoria
del Delito, que pudiera aplicarse a la
Teoria del Caso.

2.- Lo anterior es consecuencia de
no tener bien establecido el contenido
del llamado Derecho Penal.

3.- Llamamos Derecho Criminal, al
conjunto de conocimientos y disposi-
ciones legales, relativos al estudio del
Delito, La Responsabilidad, las Penas
y Medidas de Seguridad.

4.- Latrilogia que se propone, cam-
biara todo el esquema planteado hasta
hoy por a dogmatica penal.

5.- De lo anterior ahora si se justifi-
ca una Teoria del Delito.

6.- Se justifica una Teoria de la
Responsabilidad.

7.- Adicionalmente a una Teoria de
las Penas y Medidas de Seguridad.

8.- Existe similitud en las legislacio-
nes penales y procesal penal mexica-
na, como en la legislaciéon penal Chile-
na, para enlazar los temas del Derecho
Criminal.
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