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ABREVIATURAS

A lo largo de esta exposicion haremos uso de las abreviaturas
siguientes:

ANTEPROYECTO DE LA PEQUENA COMISION ..... APC

PROYECTO ZAMBRANO ......ccceeoeiiieeeeeee, PZ
PROYECTO RENGEL ......cccoooiiiiiiiieeeeeee PR
CODIGO PENAL ..ot (@) 4
CODIGO CIVIL ..o, CcC
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL ................... CPC
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL ................. CPP

CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA .... CPR

II
A MANERA DE INTRODUCCION

1. Ante todo es necesario que establezcamos de manera precisa
nuestro pensamiento en relacion con la funcion social de la pena.
Hemos dicho en alguna de nuestras obras que la pena, normalmente,
no tiene efecto disuasivo, ni como prevencion general, ni como pre-
vencion especial. También hemos sentado el principio que a mayor
socializacién, menor necesidad de punicidn; y a menor socializacion
menor efecto disuasivo de la pena. En la primera hipodtesis casi es
inutil la pena; en la segunda, es indiferente su presencia. Lo dicho
nos lleva a concluir que la socializacion es un factor determinante
para que el hombre se exima de cometer delitos, los mismos que se
acrecientan a medida que la socializacion del grupo humano, o del
individuo, desciende.

Lo anterior se puede traducir en un comentario de Alessandro
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Baratta, quien en su obra "Criminologia Critica y Critica del Dere-

cho Penal", dice que "antes de hablar de educacion y reinsercion es,
pues, menester hacer un examen del sistema de valores y modelos de
comportamiento presentes en la sociedad en que se quiere reinsertar
al detenido. Tal examen no puede, creemos, sino llevar a la conclu-

sion de que la verdadera reeducacion deberia comenzar por la socie-
dad antes que por el condenado”.

Pero el anterior comentario nos puede llevar a la decepcionan-
te conclusion que es inutil cualquier reforma penal mientras no cam-
bien "los valores y modelos de comportamiento” de la sociedad; lo
que, a nuestro modesto entender, no debe ser aceptado tan radical-
mente.

2. Estamos de acuerdo que la reforma penitenciaria -entiéndase

bien: la reforma penitenciaria—, en la fase post-carcelaria, en-
cuentra uno de los grandes escollos practicos, pese a la tecnificacion y
humanizacion del sistema, en que el penado que ha sido preparado
para su reinsercion en la sociedad, se encuentra en que ésta no le brin-
da oportunidad alguna, y que sus medios familiar e inmediato social
no han variado, por lo que, por lo general, el ex-penado, si no recae en
la comision del delito, vegeta ante la incertidumbre de su futuro y el
de su familia.

No basta, pues, reformar el sistema penitenciario en si, sino que
es necesario que, previa, o paralelamente, la sociedad eleve su nivel
econdémico y de socializacion, pues, de lo contrario, los efectos practi-
cos de cualquier reforma penitenciaria estan expuestas al fracaso a
corto plazo, al enfrentarse con la realidad socio-econémica

3. Ahora bien, lo expuesto no significa que no se debe luchar por la

citada reforma penitenciaria, sino que es necesario comenzar la
misma en forma tal que la sociedad tome conciencia de que el penado
es un sujeto de derechos y de deberes, como cualquier otro ciudadano y
que, como tal, merece el trato estatal de acuerdo a su condicion huma-
na. Que las carceles y penitenciarias dejen de ser lugares de hacina-
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miento de hombres, sin provecho alguno, ni para la sociedad, ni para
el penado. Pero para lograr este fin es necesario que el Estado reduz-
ca la injusticia social al minimo y ponga a la orden de los 6rganos pe-
nitenciarios respectivos el financiamieno apropiado, sin el cual todo
proyecto naufraga en el gran océano de las buenas intenciones.

4. Pero uno es el problema penitenciario y otro, sin lugar a dudas,

es el problema de la ley penal. Estamos de acuerdo en que am-
bos tienen estrecha relacion, pero no pueden ser identificados en for-
ma tal de hacer creer que mediante la sola reforma de la ley penal se
logra la reforma penitenciaria. Son areas, aunque cercanas € inme-
diatas, relativamene auténomas y que, por ende, exigen atencion di-
versa y tratamiento también diverso.

5. Alaley penal se le exige que sea justa en una sociedad plagada

de injusticias; la ley penal s6lo sera justa en una sociedad justa;
pero si no es asi, como la ley penal refleja la injusticia social, actuara
injustamente, de todo lo cual no resulta nada bueno, ni para el Estado,
ni para el ciudadano. Pero bien entendido que la sociedad justa no la
vamos a encontrar jamas, porque siempre habra injusticia social, en
mas, o en menos, pero habra; y la sociedad no puede excluir la ley pe-
nal, porque sin ella jamas podra subsistir.

6.  El Derecho Penal es dinamico, no se ha paralizado nunca, siem-

pre esta en marcha, es decir, que continiia y continuara. Por lo
tanto, es acientifico y acritico extender y suscribir, como lo anuncian y
piden ciertos crimin6logos, que se extienda y suscriba la partida de
defuncion del Derecho Penal.

7. Lo que debemos procurar todas las personas que estamos inmer-
sas en la ciencia penal -tomando este término en toda su am-
plitud-, esto es, penalistas, crimindlogos, socidélogos, penitenciaris-
tas, etc., que la ley penal sea menos injusta en la injusta sociedad de
donde surge y es llamada a regir. No se puede, so pretexto de cumplir
con la ley penal, llegar a los excesos; pero tampoco se puede tener co-
mo meta la impunidad. No se debe hacer de la ley penal el instru-
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mento -principal o secundario- de las tiranias, de cualquier tirania
(politica, economica, religiosa, etc.), pero tampoco se puede convertir
a la ley penal en un factor criminégeno, estimulando con la impuni-
dad la comision de los delitos y desalentando a la sociedad en la lu-
cha contra la delincuencia.

8. El mejor CP no es el que tiene mads tipos penales en su Parte Es-
pecial. Se debe evitar la inflacién penal mediane la crimina-
lizacion estricta de conductas que lesionan bienes juridicos fundamen-
tales para la supervivencia del hombre y de la sociedad. En cambio,
pensamos que se debe prestar mucha atencion a la Parte General del
CP, a fin de fortalecer las garantias constitucionales y legalizar los
derechos humanos de los sujetos pasivos del proceso penal y de la pe-
na. El1 CP, en su primera parte, debe sentar las normas generales re-
feridas a la filosofia y forma como los jueces penales deben manejar
las figuras de delito contenidas en la segunda parte, o Parte Especial;
pero no puede ser sede de discursos dogmaticos de tipo alguno que,
buenos para fundamentar una tesis, no son de provecho en sede legal.

9.  En un miraje general del APC que se nos ha puesto en conoci-
miento, observamos que la mayor preocupacion de los autores
del indicado documento ha sido la de legislar fundamentalmente so-
bre la pena, o "penalidad", como se dice en la propuesta. Se ha teni-
do, en nuestra opinion, la finalidad de reemplazar, en una u otra for-
ma, la pena de prision, estableciendo alternativas de diversas clases
que, en su oportunidad, analizaremos, aunque sea de manera sintéti-
ca.

Por otra parte, también observamos que el APC ha omitido el
establecimiento de instituciones que, en nuestra opinion constituyen
verdaderas garantias para la correcta aplicacion de la ley penal.
Asi, v.gr. no se ha previsto el problema de la causalidad, ni de la
concausalidad; se ha omitido tratar sobre los delitos continuados, o
los permanentes; se ha ignorado el tratamiento del concurso aparente
de leyes penales, habiéndose, inclusive, abolido la norma contenida
en el art. 9 del CP vigente, referido al principio de especialidad, que

260



Revista Juridica

es uno de los que norma el predicho concurso. Nada se dice sobre los
delitos conexos, ni sobre la conspiracion, ni sobre la reincidencia, etc.,
etc. Es decir, se observa que la principal preocupacion de los autores
del APC ha sido la de dar principal atencion a la pena, descuidando
el tratamiento de importantes instituciones que deben integrar la
Parte General de todo CP.

10.  Pero lo que pasan por alto muchos penalistas es que los hombres

mas que a la pena como tal le temen es a la "prision preventi-
va", esto es, a la pérdida de la libertad. La pena, para la mayoria
de las personas, es una cuestion incierta, lo cierto e inmediato es la
prision preventiva, y por tal razén la evita, aunque el sujeto tenga la
conviccion que no va a ser penado, sino sobreseido o absuelto. El
hombre se constituye en profugo para evitar la prision preventiva y
no para evitar la pena, a la que mira como algo remoto y, a veces, im-
posible.

111

EL ANTEPROYECTO

11.  Pensamos que la redaccion del art. 1, APC, deja mucho que de-

sear. Comienza planteando una redaccion negativa ("no consti-
tuye delito ni contravencion ninguna") en forma que afecta el sano
entendimiento, pues, con mejor redaccion, debid haberse dicho: "No
constituye delito, ni contravencion, la accion u omision...", suprimien-
do el pronombre indeterminado "ninguna", y la conjuncion copulativa
"i", que ningun servicio prestan a la redaccion propuesta. Opinamos -
si se insiste en mantener la redaccion referida- que se deberia decir:
"No constituye delito, ni contravencion, la accion u omision que no es-
tan expresa y estrictamente previstas como tal en ley anterior a su
perpetracion, ni seran enlazadas con otra pena que la establecida le-
galmente para ellas".

El enunciado constante en el citado art. 1 no es correcto, no solo
por el aspecto gramatical, que dejamos anotado, sino, ademas, porque
llama a engafio. No es cientificamente acertado decir que la accion u
omision, son las "sancionadas" con la pena. La sancion la recibe el
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agente de la acciéon o de la omision. Por lo dicho nos pronunciamos
porque se mantenga la redaccion del art. 2 del CP vigente, que dice lo
que realmente se pretende decir: que nadie puede ser reprimido si es
que no se comete un "acto" (accién u omisién) que no se encuentre pre-
visto como infraccién por la ley penal; ni la pena sera diversa a la
que, previamente, ha sido enlazada con la respectiva infraccién.

Por otra parte, el articulo que analizamos dice: "... ni sera san-
cionada con otra pena que la establecida legalmente para ella". No
se entiende a qué se refiere esta parte de la oracién gramatical: si al
delito, o a la contravencion; o si a la acciéon o a la omision. Al utili-
zar el pronombre personal "ella", se debe entender que se refiere a la
accién o a la omisién -substantivos femeninos-, y no al delito o a la
contravencion, pues en este ultimo caso deberia haber usado el pro-
nombre masculino plural "ellos", para comprender tanto al delito co-
mo a la contravencién. Sin embargo, cuando el APC se refiere a la
clasificacion de las penas -art. 33- expresa que "las penas se dividen
en penas de delitos y penas de contravenciones", por lo que se colige,
entonces, que el art. 1 se refiere a los delitos y a las contravenciones, y
no a las acciones y omisiones. La no muy precisa redacciéon antes co-
mentada es lo que ratifica nuestra idea en el sentido que debe mante-
nerse la redaccion del art. 2 del CP vigente que, ademas, se encuentra
en intima relacion con el art. 19, N° 17, lit. c), CPR, y con el art. 158
CPP.

12. Se observa que el APC ha excluido del texto la definiciéon que,
de las leyes penales, hace el art. 1 CP vigente, probablemente
aceptando el criterio de uno de los autores del APC, quien se pronun-
cia en contra de las definiciones en las leyes, refiriéndose a las pala-
bras del insigne Jiménez de Asua, quien afirmaba que las predichas
definiciones "nada ensefan a los doctos y no son entendidas por los
profanos", aduciendo el miembro de la Pequenha Comisién, que la
nocién contenida en el citado art. 1 es una definicién "pobre e inutil".

Si la idea de los autores del APC era la de suprimir todo aque-
llo que pudiera significar una definicién, nos extrana que el art. 1 re-
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mate su redaccion explicando lo que se debe entender por "ley" en ge-
neral, la cual —dice— es la "dada mediante el procedimiento consig-
nado al efecto en la Constitucion Politica de la Republica". Esta no-
cion es poco feliz, principalmente si se la compara con la contenida en
el art. 1 CC, el que expresa que "la Ley es una declaracion de la vo-
luntad soberana que, manifestada en la forma prescrita en la Consti-
tucion, manda, prohibe o permite".

Tanto el PZ como el PR han suprimido de sus textos la nocion
que, de leyes penales, hace nuestro CP en el art. 1. Ya hemos observa-
do que el APC expone como razén para dicha exclusion la inutilidad
de las definiciones —pese a que hace uso de ellas a lo largo del APC—;
pero no encontramos en los PZ y PR, el motivo que explique dicha su-
presion.

Nosotros no creemos que la nocion que, de ley penal, hace el CP,
sea inutil u ociosa, pues no se debe olvidar que el art. 1 CC define de
manera general lo que debe entenderse por "Ley", esto es, nos entrega
el concepto genérico de Ley, pero dentro de este género, se encuentran
infinidad de especies que deben tener sus limites claramente defini-
dos para la mejor comprension e interpretacion de la materia respec-
tiva. Si bien es cierto que se debe entender por "Ley" lo que, al res-
pecto dice, de manera general, el CC, no puede acogerse tal concepto
para dar una nocion de "ley penal”, porque ésta, ademas de ser una
"manifestacion de la voluntad soberana que, manifestada en la
forma prescrita en la Constitucion, manda, prohibe o permite", tiene
un "plus" que la diferencia de cualquier otra ley y que constituye la
diferencia especifica que hace que la ley penal no sea igual que la
mercantil, o laboral, o tributaria. Y el elemento diferenciador insito
en la ley penal esta dado en la frase: "precepto sancionado con la
amenaza de una pena".

Y siel APCy los PZy PR se refieren, en muchos de sus articulos,
a leyes no penales, o a leyes "especiales”, o "excepcionales", o "tem-
porales", es necesario precisar, ante todo, cuales son las leyes pena-
les, para luego concretar esas sub-especies llamadas leyes penales
especiales, temporales, etc.
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Con el respeto que nos merecen las opiniones ajenas, nos pronun-
ciamos por el mantenimiento dentro del CP de la nocién que, de la ley
penal, hace el art. 1, pues si bien es inttil incluir en el CP la defini-
cion de ley en general, no lo es concretar en el mismo lo que debe en-
tenderse por leyes penales, particularmente cuando es necesario fijar
los principios y fundamenos que deben regir en cualquier ley penal,
general o especial, tal como lo dice el art. 4 APC, el mismo que se re-
fiere a las leyes penales especiales.

Concluimos, pues, afirmando que se deben mantener en su actual
redaccion los arts. 1 y 2 del vigente CP, en lugar del propuesto art. 1
APC.

13. Nosotros estamos de acuerdo con que el principio de legalidad

que rige para el caso de las infracciones, debe también regir la
aplicacion de las medidas de seguridad, tal como lo dice la primera
parte del art. 2 APC; pero pensamos que debe aclararse la parte final
de dicho articulo cuando dice: "... 0 que lo estuviese para supuestos
distintos de aquel por el cual se aplique", pues, si no esta prevista la
medida de seguridad para el hecho delictivo, no debe ser impuesta;
y si se refiere a otro hecho para el cual no esta prevista la medida de
seguridad, tampoco debe ser impuesta. Nos parece inutil la adver-
tencia desde el momento en que, en la primera parte del articulo pro-
puesto se deja constancia del principio de legalidad que debe infor-
mar la imposicion de tal medida de seguridad post-delictual, por lo
que opinamos que la parte final del art. 4 debe ser suprimida.

En el PZ se proclama el principio de "legalidad judicial", por
el cual ninguna pena o medida de seguridad se podra aplicar sino una
vez que se encuentre ejecutoriada la sentencia que impuso la pena o la
medida de seguridad. En el APC, como se hara presente en su oportu-
nidad, se violenta en varias disposiciones el indicado principio, en
abierta contradiccion con la garantia constitucional que exige como
presupuesto necesario para la ejecucion de una sentencia condenatoria
que ésta se encuentre ejecutoriada (Art. 19, N~ 17, lit. g).
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14. Motivo de preocupacion nos provoca el art. 3 APC, cuando en él

se afirma que las leyes penales deberan ser "interpretadas" en
forma tal que dicha interpretacion no contradiga las normas constitu-
cionales y los tratados internacionales.

No nos parece conveniente que se haya suprimido la disposicion
legal que prohibe la interpretacion analdgica y la extensiva —prohi-
bicion actualmente contemplada en el art. 4 CP— abriendo las puertas
para que el juez penal interprete la ley penal a su leal saber y enten-
der, si es que su personal interpretacion —segun él— esta conforme a la
Constitucion y a los tratados internacionales. No basta decir, como lo
hacen los autores del APC, que "con frecuencia se sostiene que la ana-
logia es un estadio aberrante en los predios del derecho penal", sino
que la prohibicion, sobre cualquier concepcion dogmatica, debe con-
cretarse en la ley penal mediante el expreso mandato que prohiba
tanto la interpretacion analogica como la extensiva.

En el PR se mantiene en toda su severidad el principio de la in-
terpretacion restrictiva y la prohibicion de la interpretacion analo-
gica de las leyes penales. En cambio, en el PZ se echa mano de un sis-
tema dual, pues, por una parte, se hace una declaracion (art. 2) en el
sentido de que se "debe interpretar restrictivamente las disposiciones
legales que definen una infraccion punible"; por otra parte se permite
la interpretacion extensiva cuando se trata de evitar o limitar la
aplicacion de una pena o una medida de seguridad, aceptando, en es-
te caso, la interpretacion analogica, la cual rechaza de manera ter-
minante (art. 3) en los casos expresamente determinados en el texto.

Es indudable que en el PZ se trata de "humanizar" tanto la pe-
na como la medida de seguridad por lo cual es comprensible que se
admita la dualidad en la interpretacion extensiva que, segin el PZ,
es perniciosa en unos casos, beneficiosa en otros.

Nos pronunciamos por el mantenimiento de la prohibicion de la

interpretacion extensiva y analogica de la ley penal en todo caso. La
fisura que se haga en ella de tal principio puede ser la puerta de en-
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trada en los predios de la practica penal del aluvion de arbitrarie-
dades que pongan en peligro la libertad humana.

15. Enlo que se refiere a "la aplicacion de la ley penal en el espa-
cio", consideramos aceptable lo expuesto en el APC, dejando a
salvo que, en nuestra opinion, no deberia extenderse el imperio de la
ley penal ecuatoriana al caso de falsificacion de monedas extranjeras
de curso legal cometida fuera del territorio nacional, pues nos lleva-
ria al extremo de que cada vez que se falsifica en el Peru, por ejemplo,
el dolar o el marco aleman, dichos actos delictivos deben ser apre-
hendidos por la ley penal ecuatoriana, la misma que s6lo debe prote-
ger la moneda nacional y, a 1o mas, la extranjera de curso legal, cuan-
do la falsificacion de ésta se corneta dentro del territorio nacional.

Somos de la opinién que en el N~ 7 del art. 6 APC, en lugar de
decir "el derecho de gentes", deberia decir "derecho internacional".

En el N” 8 del mismo articulo debe cambiarse la redaccion,
para que dicho numeral diga: "Todos aquellos que el Ecuador se haya
comprometido a penar por algin tratado internacional”.

16. Nos parece que el inciso segundo del art. 8 APC debe suprimirse

desde el momento en que abogamos porque se mantenga la re-
daccion integra del art. 2 CP, de manera especial, la norma compren-
dida en el inciso ultimo de dicho articulo.

17. El Capitulo IV APC esta destinado a prever sobre "la aplica-

cion de la ley penal en relacion con las personas”; y el art. 9, in-
ciso primero, hace una declaracion rotunda, repitiendo la garantia
constitucional de la igualdad de todos los hombres ante la Ley, al de-
cir que "la ley penal es igual para todos". Sin embargo, ya tendremos
oportunidad de hacer presente que tal enunciado no se respeta cuando
de la aplicacion de la pena se trata.

Nos parece que en el segundo inciso del citado art. 9 se confunde
el hecho de "aplicar " la ley penal con el hecho de "procesar" penal-
mente a una persona. Se dice en el citado inciso que la ley penal no se
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"aplicara" a las personas que "el derecho internacional protege en
tal sentido"; y luego, de inmediato, se refiere a la inmunidad de los

legisladores y de los miembros del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, a los cuales, segin el APC, tampoco se les puede "aplicar"

la ley penal.

Cuando un Jefe de Estado extranjero, por ejemplo, comete un de-
lito dentro del territorio nacional, no puede ser sujeto pasivo de un
proceso penal, por expresa disposicion estampada en el CPP; pero
cuando-un Diputado comete un delito —sea o no flagrante— no es que no
se le "aplica" la ley penal, sino que no puede ser sujeto pasivo de un
proceso penal hasta tanto no se remuevan los obstaculos legales que,
como presupuestos necesarios, impiden el enjuiciamiento penal de un
legislador. No se debe confundir "inmunidad" con "impunidad". A-
quella se refiere a la proteccion que debe tener el legislador para po-
der expresar sus opiniones dentro de la Camara sin el temor de ser en-
juiciado penalmene por lo que dentro de ella diga. Pero el hecho que
no pueda ser procesado penalmente, no significa que no se le pueda
"aplicar" la ley penal, si es que, v. gr., se levanta la inmunidad por
parte del Congreso Nacional (art. 63, in fine, CPR).

Nos pronunciamos por la supresion del segundo inciso del art. 9
por considerar que no corresponde a la realidad juridica y, ademas,
porque se trata de materia procesal y no sustancial.

18.  El Titulo Segundo APC esta referido al "delito en general, de

las causas que eximen la responsabilidad penal y de las circuns-
tancias que la modifican". En dicho Titulo consta el art. 11, el cual
merece reparos.

Al tratar de los delitos de comisién por omision el citado
articulo dice: "... cuando la ley conmina penalmente la produccion de
un resultado, también es punible quien omite evitarlo...". Nos parece
que la redaccion es muy rebuscada. Ejemplo de sencillez es el actual
art. 12 CP, cuyo error consiste en referirse al "acontecimiento" en
lugar hacerlo en relacion con el resultado, pero que, rectificado tal

267



Reflexiones Penales: El Anteproyecto de Cédigo Penal

error, es absolutamente comprensible. Sin embargo, nos permitimos
proponer, para tratar sobre el delito de comision por omision, la
redaccion siguiente: "Quien permita, mediante su omision, que se
produzca el resultado penalmente injusto, teniendo la obligacion juri-
dica de impedirlo, equivale a ocasionarlo".

El precitado art.11, al referirse a las infracciones de comision

por omision, fija una condicion para su perfeccionamiento, al decir:

...y que la omision de impedir el resultado sea equiparable, en cuan-

to a la gravedad, a su produccion". No entendemos lo que se quiere

decir con la frase que se acaba de transcribir. Que la gravedad de la

omision sea equiparable a la gravedad de la produccion del resulta-
do, constituye una galimatias.

En definitiva, nos pronunciamos por mantener la redaccion del
art. 12 CP, para legislar sobre el delito de comisidén por omision, me-
jorandola, por lo que, si no se acepta la proposicion que antes dejamos
planteada, podria decir: "No impedir un resultado injusto cuando se
tiene la obligacion juridica de impedirlo, equivale a ocasionarlo".

En lo que se refiere a la conducta omisiva, el PZ hace mencion
del delito de comision por omision en el primer inciso del art. 14, di-
ciendo que "una infraccioén penal podra ser imputada por omision
cuando el agente no impida un riesgo o un resultado, que de acuerdo
con las circunstancias debia evitar". No nos satisface dicha concep-
cion, pues necesita un complemento que lo entrega el segundo inciso, el
cual hace presente cuando es que una persona "tiene la obligacion juri-
dica de obrar para impedir un acontecimiento", sefialando tres reglas
que pretenden abarcar todas las posibilidades que se puedan dar en
relacion con los deberes juridicos de las personas. Ademas, hace uso
de la palabra "acontecimiento", en lugar del vocablo "resultado",
que es lo correcto.

Por su parte, el PR se refiere, en el Capitulo I, del Titulo III,
Capitulo dedicado a tratar de "la clasificacion, forma, tiempo y lu-
gar del Hecho Punible", al delito de comision por omision, dicien-
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do: "Cuando la ley reprime el hecho atendiendo al resultado produ-
cido, respondera también quien no lo impidio, si pudo hacerlo de
acuerdo con las circunstancias y si tenia el deber juridico de evitarlo".

Nos parece que la concepcion del art. 12 CP vigente debe man-
tenerse por su claridad y precision, reemplazando, como antes diji-
mos, la palabra "acontecimiento" por el vocablo "resultado", pues
aquella palabra ingresé a nuestro CP como consecuencia de una mala
traduccion que hicieron los que copiaron el actual CP de su homoénimo
italiano de 1930. Con el cambio de esa palabra, nos parece que el pre-
cepto del citado art. 12 merece mantenerse dentro de nuestra legisla-
cion penal.

19. El1 art. 12 APC es preocupante, tanto por su confusa redaccion,
como por el contenido mismo de la indicada disposicion.

En efecto, dicho articulo dice que cuando la conducta del agente
no provoca "un dafio socialmente significativo para algin bien juridi-
co o sin ponerlo en peligro efectivo", no existe delito. Ante todo, en
nuestra opinidn, la antes indicada afirmacion carece de relevancia
para la ley penal por cuanto ésta, en la Parte Especial, describe las
conductas antijuridicas que, segiin el Estado, deben estar enlazadas
con una pena. Si las conductas estan previstas como infraccion y el
agente comete el delito, el Juez estd obligado a imponer la pena co-
rrespondiente, sin tomar en consideracion si es que la lesion al bien ju-
ridico fue "socialmente significativo", o si dicho bien corri6 algin pe-
ligro. La norma planteada en el art. 12 es una regla que mas convie-
ne que, dogmaticamente, se la haga presente a los encargados de la
criminalizacion, esto es, al 6rgano encargado de la formacion de la
ley penal. Si dicho 6rgano considera que una conducta debe ser crimi-
nalizada, sea que no produzca una lesion "socialmente significativa"
al bien juridico, sea que no ponga en peligro dicho bien, el juez penal
esta obligado a imponer la pena en el caso concreto, salvo que existan
especiales causas que enerven la imposicion de la pena. Si el agente
imputable y culpable adectia su conducta al tipo de delito previa-
mente establecido en la ley penal, el delito existe y la pena debe im-
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ponerse, salvo casos excepcionales referidos al acto, al autor, o a la
pena, que enerven el respectivo efecto juridico penal.

Por otra parte, /qué debe entenderse por "dafo socialmente sig-
nificativo"?. Pensamos que desde el momeno en que una conducta ha
sido prevista como infraccion penal subyace en ella un "dafio" desde
el punto de vista social, por lo que el legislador la ha incorporado en
la Parte Especial del CP. En consecuencia, podemos afirmar de
manera general, que toda infraccion penal provoca "un dafio social-
mente significativo".

Pero, ademas , debemos preguntar quien es la persona llamada a
decidir cual es la conducta que provoca un "dafio socialmente signifi-
cativo". ;Sera el Juez?. Y si es el Juez, ;a base de qué elementos de
juicio puede llegar a la predicha conclusién?. De acuerdo con el ar-
ticulo que comentamos, el Juez puede declarar extinguido un delito, o
enervar su efecto juridico cuando, a su leal saber y entender, considere
que un delito no ha provocado un "dafio socialmente significativo".

Nos pronunciamos por la supresion del art. 12 APC.

20. Elart. 13 APC, luego de afirmar que no existe infracciéon "sin

dolo o culpa que han de abarcar el resultado delictivo o
cualquier elementos de agravacion", termina sentenciando que "en
materia penal no hay responsabilidad objetiva".

En la "Presentacion del proyecto de Codigo Penal, Parte Gene-
ral" que nos entrega la Pequeiia Comision, en el N'-' 2, textualmente se
dice: "Se ha eliminado toda forma de responsablidad objetiva, lo que
deviene de inmediato en la desaparicion de los delitos preterinten-
cionales o calificados por el resultado, en los que existe una especie
de simbiosis ilogica entre dolo y culpa, entre representacion e inten-
cion y culpa por imprudencia, negligencia o descuido" (subraya el ori-
ginal).

Una de las cuestiones mas debatidas dentro de la dogmatica
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penal es la relativa a lo que se conoce con el nombre de "delito preter-
intencional" o "delito ultraintencional". Su estructura ha sido estu-
diada desde distintos puntos de vista, sin que se haya llegado a un
acuerdo que ponga fin a este secular debate. Comenzando porque se
cuestiona hasta su propio nombre. Por un lado se dice que es incorrec-
to llamar "ultra intencional" a esta clase de delitos por cuanto el
prefijo latino "ultra" realmente significa "exceso", de lo que se con-
cluye que el delito ultraintencional seria el que contiene un exceso de
intencidn, lo que no es cierto, por lo que seria mejor llamarlo "preter-
intencional", pues el prefijo latino "praeter" equivale a "fuera", es
decir, que el delito preterintencional realmente quiere decir que el
resultado esta "fuera" de la intencidn del autor, no en exceso de ella.
Lo cierto es que dentro del lenguaje usual del Derecho Penal se utiliza
uno u otro vocablo con equivalencia similar, pese a su distinto origen
etimologico.

Pero dejando a un lado la no muy util discusion sobre el nombre
del delito, la verdad es que alrededor de él se han elaborado una se-
rie de teorias, entre las cuales se encuentran las que ven en el delito
preterintencional una mixtificacion de dolo y culpa; o una especie de
dolo eventual; o un caso de previsibilidad presunta; 0 un delito cali-
ficado por el resultado; o un caso de responsabilidad objetiva, etc.,
Como se ha observado, la Pequenia Comision se adhiere a la teoria
por la cual se considera al delito preterintencional una mezcla de
dolo y culpa, que debe ser enmarcado, sin otro analisis, dentro de los
delitos calificados por el resultado, a los cuales ingresa, a su vez,
como delito de responsabilidad objetiva.

Pensamos que el problema bien amerita ciertas reflexiones,
pues no se puede soslayar una realidad: la conducta preterintencional
existe en el mundo de los fenémenos, y es necesario adaptar la letra
de la ley penal a las realidades de la vida, cuando estas realidades
provocan un dafio en bienes juridicos preponderantes dentro de la so-
ciedad.

El art. 14, CP, reconoce la existencia de dos clases de infraccio-
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nes, a saber: la dolosa y la culposa; pero comete el error de decir que
la infraccion dolosa es intencional, o preterintencional; incluyendo a
esta ultima como infraccion dolosa, cuando el mismo CP, al definir lo
que debe entenderse por infraccion "dolosa preterintencional", expre-
sa que en ella el agente no tuvo intencién ("no quiso") provocar el re-
sultado mas grave. Y al describir el homicidio preterintencional, en
el art. 455, afirma que este se consuma en el momento en que el agente
sin tener "intencion de dar la muerte", la provoca. Existe, pues, una
manifiesta contradiccion entre lo que afirma la actual ley penal res-
pecto al delito preterintencional al considerarlo como delito doloso
(en donde existe el "designio de causar dafio"), y luego, al concretar
la nocion del delito preterintencional, expresa que no existe tal inten-
cion en el resultado acaecido.

Pero un hecho es innegable: en la realidad se da el caso que las
personas, queriendo ejecutar un delito, por falta de prevision de los
normalmente previsible, causan un resultado mas grave que el pro-
puesto por el agente. Tal es la conducta preterintencional. Pero obsér-
vese que nosotros incluimos la "previsibilidad" como elemento cons-
titutivo del delito preterintencional y, en consecuencia, el resultado
mas grave queda cubierto con la culpa inconsciente. De esta posicion
dogmatica extraemos la concepcion del delito preterintencional como
delito autbnomo, cuya figura podria redactarse diciendo: "El delito
es preterintencional cuando el resultado querido excede la intencion
del agente, siempre que el resultado no querido se provocase por falta
de prevision del autor".

Es indudable que las infracciones que encierran un resultado ob-
jetivo constituyen un rezago de las primeras épocas del Derecho Pe-
nal. Loable es, pues, su supresion en las leyes penales contempora-
neas. Pero la supresion en la Parte Especial de todas las figuras con-
sideradas como calificadas por el resultado debe ser hecha con toda
precaucion. En el caso de las lesiones, el tiempo de curacion de las
mismas, es tomado por algunos autores como elemento constitutivo
del tipo; por otros, como una de las mal llamadas condiciones objeti-
vas de punibilidad; y, en fin, algunos mas, lo consideran como una cir-
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cunstancia que agrava la pena. En nuestra legislacion penal esta
incorporada la circunstancia del tiempo de curacion, como un elemen-
to del tipo, pero no se puede dudar que se trata de un delito calificado
por el resultado. Por lo tanto, si se suprime la predicha circunstancia
objetiva, el autor de una lesion debe ser penado, cualquiera que sea la
gravedad de la lesion traducida en el tiempo de curacion o de imposi-
bilidad para el trabajo. Por lo tanto, con el criterio sentado en el
APC, la misma pena debe recibir el que hiriere a una persona causan-
dole una lesion calculada en veinte dias de curacion, como el que pro-
voca una lesion cuya curacion exige mas de seis meses, o el que causa
una lesion permanente.

Hubiera sido interesante que los autores del APC hubieran ex-
plicado como se deben redactar las actuales hipdtesis penales referi-
das a las lesiones y al homicidio preterintencional. Al no hacerlo
han dejado un vacio muy grande, pues no basta que se informe de la
inteligente decision de excluir definitivamente de la ley penal todos
los delitos calificados por el resultado —entre los que se incluye al de-
lito preterintencional—, sino el tratamieno penal que se debe dar a
esas realidades fenomenologicas aprehendidas actualmente dentro
de la Parte Especial del CP.

Tanto en el PZ como en el PR se hace una declaracioin enfatica:
queda proscrita "toda forma de responsabilidad penal objetiva"
(PZ, art.13, inciso final)' o "queda proscrita toda forma de responsa-
bilidad objetiva" (PR, art. 5, in fine). Sin embargo, en el PZ se exclu-
ye, como en el APC, el acto preterintencional, queriendo ser conse-
cuente con la indicada proscripcion; pero en el PR se observa que, en el
art. 38 se incorpora, en el Capitulo reservado al tratamiento de la
culpabilidad, la conducta preterintencional, como una forma de cul-
pabilidad. Ademas, al tratar de las lesiones en la Parte Especial,
clasifica las mismas de acuerdo con el tiempo de curacion de las indi-
cadas lesiones, esto es, en funcion de la circunstancia objetiva mencio-
nada.

Si se acoge la tesis de la existencia de la "culpabilidad preter-
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intencional”, ademas de la dolosa y de la culposa, la posicion del PR
parece consecuente, pues no se considera a las infracciones preterin-
tencionales como infracciones de responsabilidad objetiva, sino una
manifestacion sui generis de culpabilidad. Pero si se admite que la
conducta preterintencional es una conducta de resultado objetivo, so-
bra en el PR y es correcta la posicion del PZ. Pero si se admite la
"culpabilidad preterintencional", el PZ debe incorporar la conducta
predicha en el texto.

Ya hemos expresado nuestra opinidn respecto a los delitos pre-
terintencionales. No aceptamos que exista una "culpabilidad preter-
intencional". Lo que existe es una conducta dolosa inicial ejecutada
sin la prevision de lo normalmente previsible, esto es, el resultado
mas grave. Y esta conducta originalmente dolosa, ejecutada impru-
dentemente, sin prever las consecuencias mas graves, facilmente pre-
visibles, es lo que permite la estructuracion de una figura de delito
especial, que es el delito preterintencional.

Ratificamos, pues, nuestra posicion de que debe figurar tal de-
lito preterintencional en el CP, definiéndolo en la Parte General, co-
mo hemos dejado expuesto anteriormente.

21. E1 art. 14 APC entrega un concepto de lo que debe entenderse por

dolo en materia penal; y es asi como dice que actia "con dolo el
que realiza y quiere un delito o contravencion o asiente en su produc-
cion". Debemos entender que la persona, cuando ejecuta un acto, pri-
mero piensa y luego obra; y no al revés, esto es, como lo dice el citado
articulo, que primero la persona obra y luego piensa y quiere.

No nos parece exacto que para que surja el dolo sea suficiente
que el agente "quiera" la comision de la infraccion y de acuerdo con
ello, obre; sino que es necesario que el agente tenga conciencia, esto es,
entienda que su obrar es antijuridico, o contrario de la norma juridica.
El inimputable también "quiere" cometer el delito, pero su conducta
no es dolosa en tanto le falte el entendimiento, esto es, la conciencia
del injusto de su obrar. De alli es que nos parece mejor elaborada la

274



Revista Juridica

concepcion del dolo que se encuentra en el inciso tercero del art. 14 CP,
cuando al referirse al delito "doloso intencional", expresa que es
aquel en que el resultado "dafoso o peligroso" descrito en la ley como
infraccion "fue previsto y querido por el agente como consecuencia de
su propia accion u omision". A base de esta concepcion podriamos de-
finir el delito doloso diciendo: "Actia con dolo (o dolosamente)
quien, con conciencia y volunad, provoca un resultado previsto por la
ley como infraccion". En esta nocion se encierra tanto la representa-
cion (conciencia), como la voluntad (querer) del agente, que son las
caracteristicas que configuran el dolo. Quedan incluidos en la predi-
cha nocidn tanto el dolo directo de primer grado, como el de segundo y
el eventual.

Cuando se refiere el PZ al dolo y a la culpa, define el primero
en el art. 15 diciendo que "obra con dolo quien con el fin directo o indi-
recto de realizar un acto de accion o de omision descrito legalmente, o
de producir un resultado, lo lleva a cabo con conocimiento y voluntad
de realizacion". Y en el inciso segundo se refiere al dolo eventual
diciendo que también "responde por dolo quien produce la accion u
omision descrita legalmente, si acepta al menos su produccion even-
tual, aunque no tenga la finalidad de provocar un resultado".

Por su parte, el PR expresa que "la conducta es dolosa cuando el
agente quiere la realizacion del hecho punible o lo acepta, previén-
dolo al menos como posible". Incluye la definicion del dolo y de la
culpa dentro del Capitulo reservado a la culpabilidad; y, como se
dijo antes, establece una tercera "forma" de culpabilidad, cual es la
preterintencional.

Nos parece que la concepcion del PZ supera a la del PR, pese a
que pensamos que la redaccion puede mejorarse, pues se incluye en la
predicha nocidn la conciencia y la voluntad que deben estar presen-
tes en la conducta dolosa.

22.  Elart. 15 APC, entrega el concepto de culpa, y en el mismo se
comprende tanto la culpa consciente como la inconsciente, lo
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que nos parece acertado, pues el inciso final del art. 14, CP, s6lo hace
referencia a la culpa inconsciente, es decir, a la conducta del agente
que, por falta de prevision de lo previsible, provoca el resultado de-
lictuoso no querido.

En lo que se refiere al delito culposo, en los Pz y PR, la concep-
cion esta ajustada a la realidad, pues se refieren tanto a la culpa
consciente como a la inconsciente, diferencia que, es necesaria, como lo
dejamos antes expuesto.

23.  Enelart. 16 APC se establece de manera expresa que toda in-
fraccion es generalmente dolosa, salvo los casos en que, de ma-
nera expresa, la ley penal prevé como infraccion la conducta culposa.

Queda entendido, pues, que el acto injusto penal sélo puede ser
doloso o culposo; no ha lugar a la pretendida "culpabilidad preterin-
tencional", propugnada por algunos autores. Pero de esto a negar la
existencia del hecho preterintencional, existe mucha distancia.
Nosotros nos pronunciamos, como anteriormente lo dijimos, por el
mantenimiento, por lo menos, del homicidio preterintencional como
figura penal auténoma, en tanto el resultado mas grave se encuentre
cubierto con culpa inconsciente, esto es, por falta de prevision de lo
normalmente previsible.

24. Enelart. 17, ib., se fija legalmene el momento de la consuma-

cion de las infracciones, al decir que las mismas "se consideran
realizadas en el lugar y en el momento de su respectiva manifesta-
cion de voluntad”. Es cierto que en nuestra actual ley penal no existe
una regla que sefiale el momento de la comision de la infraccion, y de
alli 1a necesidad de llenar este vacio, como lo ha hecho la Pequefia
Comision. Pero al hacerlo se debe considerar la serie de formas como
se presentan las infracciones en la realidad.

Todos sabemos que el acto es la manifestacion de la voluntad.

Por lo tanto, nos parece que el articulo que comentamos debi6 decir:
"en el momento de la ejecucion del acto", que, en nuestra opinion, re-
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sulta mas explicito, que es lo que exige la redaccion de los leyes, es-
pecialmente penales.

El CPP, al referirse a la competencia de los jueces y tribunales,
enelart. 5, N 1, alude a la "comisiéon" de la infraccién; como igual-
mente lo hacen los N°s. 2, 3, 4 y 6, queriendo significar con ello el
obrar ejecutivo del agente. Por tal razén es que pensamos que el art.
17 APC, deberia decir: "Se consideran cometidos en el lugar...", y no
"realizados", pues nos parece mas castizo y propio que se diga que la
infraccion se comete, y no que se realiza.

Pero el problema de la consumacion de la infraccion penal no es
de tan sencilla resolucidén, como lo pretende el articulo que analiza-
mos. En efecto, existe, por ejemplo, el caso de la tentativa la que, re-
ferida al momento de su incidencia penal, se considera "cometida" en
el lugar en donde se ejecutaron los actos que demuestran de manera
inequivoca la intencion delictiva del autor. Si estos actos se han eje-
cutado en diversos lugares, no se duda que el lugar de la comision es
aquel en que se ejecuto el Gltimo acto que integra la tentativa, pues,
precisamente, por este ultimo acto es que se puede probar la intencion
inequivoca del autor. Y asi como el caso de la tentativa se pueden po-
ner otros ejemplos en donde el lugar y el tiempo de la comision no
siempre coincide con la "respectiva manifestacion de voluntad",
como en el caso del delito de injurias por escrito desde una ciudad a
otra. De alli es que el N° 7 del art. 5 CPP, se refiera a la competen-
cia del juez del lugar en donde se produce el efecto de un delito cuya
actividad se agoto6 en lugar diverso.

Por lo expuesto, no es suficiente que se diga que se entiende
"realizada" una infraccion en el lugar y momento de su respectiva
manifestacion de voluntad, esto es, en el momento y lugar en que se
ejecuto el acto, sino que es necesario considerar que la consumacion se
perfecciona en el momento en que el acto se adecua al tipo penal res-
pectivo. Diciéndolo asi, se comprenderian la mayoria de los casos en
que el delito exige diversos lugares y momentos para su consuma-
cion.
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25. En el art. 18 APC se incluyen "las causas que eximen de respon-

sabilidad penal", comprendiendo en ella la fuerza irresistible,
la legitima defensa de la persona y de los derechos propios y ajenos;
el estado de necesidad, la inimputabilidad general y particular, asi
como la permanente y temporal; la no exigibilidad de otra conducta,
la minoria de edad, el error de tipo y el error de prohibicion inven-
cibles; la "inimputabilidad cultural" y la coacciéon. Sobre este ar-
ticulo valen algunas reflexiones.

a) Esloable que el APC haya aclarado el alcance de la legiti-
ma defensa, pues actualmente se interpreta el art. 19 CP, en nuestra
opinion, equivocadamente, en el sentido de que tal causa de justifica-
ciodn solo estd referida al caso de agresion ilegitima contra la vida
del agredido, y no en relacion con los otros derechos insitos en la per-
sona, como el honor, la libertad y la salud o integridad fisica. Al es-
tablecer el APC de manera expresa que la legitima defensa no se li-
mita al solo caso de la proteccion a la vida, sino también a los otros
derechos de la victima, se da fin a la polémica surgida por la inter-
pretacion del citado art. 19.

b) También es digno de elogio el que se haya ampliado en el
APC la institucion del estado de necesidad, pues actualmente el CP
la limita al inico caso de la lesion al bien juridico de la propiedad,
pero no acepta el estado de necesidad en el caso de la lesion a otros
bienes juridicos mas importantes que el de la propiedad, corno la
vida.

¢) Laredaccion del N” 5 es muy confusa y si bien se puede decir
que se refiere a la inimputabilidad en general, deja mucho que desear
cuando alude, en la parte final, a aquel que no tiene capacidad "de
adecuar su conducta a dicha representacion o comprension”, esto es, a
la comprension de la criminalidad de su obrar. Nos parece que dicha
disposicion merece una total revision, en cuanto a la forma, para ha-
cerla comprensible.

Cuando el PZ trata sobre la inimputabilidad y sus causas, en el
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art. 24, se refiere a las anomalias psiquicas del agente "que le afecten
severamente su concepcion de la realidad”, por lo que "no tenga capa-
cidad de comprender la ilicitud de su comportamiento y determinar-
se de acuerdo a esa comprension". Y en el PR encontramos el art. 29
destinado a tratar sobre la "inimputabilidad por trastornos menta-
les" de una persona por la cuales incapaz de comprender la ilicitud
del hecho o determinarse de acuerdo con esa comprension".

Tanto la una como la otra redaccion antes citadas, son superio-
res a la del texto del primer inciso del art. 34 CP; pero nos pronun-
ciamos por la contenida en el PZ por ser mas completa que la conteni-
daen el PR.

Lo que observamos tanto en el APC como en los PZ y PR, es que se
han suprimido por completo las referencias a la imputabilidad, dan-
do unicamene preferencia a la inimputabilidad y sus causas. Parece
que el criterio es que se presume que toda persona es imputable, mien-
tras no se pruebe lo contrario. Pero no es demas que se deje constan-
cia en el CP de lo que debe entenderse por imputabilidad, como lo
hace el art. 33 CP, el que declara enfaticamene que deben reputarse
"como actos conscientes y voluntarios todas las infracciones, mientras
no se pruebe lo contrario; excepto, cuando de las circunstancias que
precedieron o acompafiaron al acto, puede deducirse que no hubo in-
tencion dafiada al cometerlo".

En el texto transcrito se establece:

cl) que el acto solo es punible si el sujeto obro con la capacidad
de representacion y de querer (imputabilidad); v,

c2) que toda infracion es dolosa, mientras no se pruebe lo con-
trario.

De esa manera, partiendo de la regla general contemplada en
el citado art.33, es que pueden desprenderse las causas de inimputa-
bilidad y, ademas, la regla general de la presuncion de dolo, hasta
prueba en contrario (culpa, o caso fortuito).
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La deficiencia que observamos en los tres proyectos que exami-
namos se hace evidente cuando se analizan los respectivos Capitulos
que los proyectos dedican a la "imputabilidad". En efecto, tanto el
APC, como en el PZ y PR, se refieren a "las causas que eximen de res-
ponsabilidad penal", en el caso del APC y del PZ, y a la "imputabi-
lidad", en el caso del PR, sin que hagan mencion alguna a lo que debe
entenderse por imputabilidad penal. De lo que se infiere que para los
autores de dichos documentos, es imputable todo aquel que no es inim-
putable, lo que no nos parece que sea una posicion muy técnica que di-
gamos. Si la inimputabilidad es una excepcion, se debe comenzar por
establecer la regla general y luego, establecer las causas de inimpu-
tabilidad.

d) También se ha legalizado de manera precisa tanto el error
de tipo como el error de prohibicion, cuando uno y otro tienen el carac-
ter de "invencibles". Sin embargo, al respecto, permitasenos una que
otra observacion.

En la "Presentacion" del APC se dice que "el error de tipo insu-
perable e invencible" es una "causa de exclusion del delito". No nos
parece acertada tal afirmacioén, pues con el error insuperable e in-
vencible en relacidon con alguna circunstancia constitutiva de la in-
fraccion, no es que ésta se "excluye", sino que el delito se mantiene,
existe, porque se ha dado vida a un acto tipico y antijuridico, el que
no esta cubierto con alguna causa negativa, como la ausencia del acto
(movimiento reflejo, etc.), o de atipicidad, o de justificacion. Lo que
sucede es que no ha existido conciencia de la circunstancia constituti-
va del delito, como en el caso del que seduce a una menor de catorce
afios en la creencia que es una mujer de mas de dieciseis afios, siendo su
error insuperable e invencible. El delito no ha desaparecido; lo que no
existe es la culpabilidad para cometer el delito mas grave que el que
realmente se cometio. Por ende, para nosotros, el error de tipo, como
el de prohibicidn, dice relacion con la culpabilidad, y no con el deli-
to, entendiendo que, segun nuestro criterio, la culpabilidad no forma
parte del delito.

En cuanto al error, los proyectos que se analizan, son muy dife-
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rentes. En efecto, el PZ destierra definitivamente del texto el clasico
principio de que las leyes son conocidas por todos los habitantes del
pais, estableciendo una presuncion de derecho falsa; aceptando el
error de tipo y el de prohibicion. El PR mantiene "el principio de co-
nocimiento" (art. Y), "excepto en los casos expresamente determina-
dos" en la Ley., Mantiene, en el art. 42, el error de tipo, al cual deno-
mina "error respecto a los hechos". En el art. 42, PR, bajo el sub-epi-
grafe de "error invencible", hace referencia a que "no es culpable el
que por error invencible obrare en la conviccion de que el hecho que
realiza no esta sujeto a pena"; y en el art. 44, se refiere de manera ex-
presa al "error en causal de justificacion”, diciendo que "no es culpa-
ble quien realice el hecho con la conviccion errada de que esta ampa-
rado en una causal de justificacion". Pero se debe entender que no se
trata del error de prohibicion ni lo expuesto en el art. 43, ni lo previs-
to en el art. 44, pues si asi fuera, estaria en contradiccion con el "prin-
cipio de conocimiento" estampado de manera expresa en el art. 2°

Nosotros somos partidarios del establecimiento en el CP tanto
del error de tipo como el de prohibicion, por razones que no es el mo-
mento expresar.

e) En lo que discrepamos con el APC es en el establecimientio
de la supuesta causa que excluye la responsabilidad incluida en el N°
9 del art. 18, en donde se expresa que esta exento de responsabilidad
penal "el que, por su cultura o costumbres no comprende la criminali-
dad de su obrar o no se le puede exigir que adecue su conducta a dicha
comprension”. El argumento que nos entregan los autores sobre esta
disposicion es que "el error de comprension culturalmente condiciona-
do también esta aprevisto como causa de eximicion de la responsabi-
lidad (art. 18 N? 9) lo cual resulta coherente en un pais en el que la
poblacion indigena con sus respectivos usos y costumbres, es porcen-
tualmente importante". Ni una palabra mas.

La inclusion de esta causa entre las que eximen de responsabili-

dad penal se puede fundamentar, segiin sus inspiradores, en que se
deben respetar los usos y costumbres de ciertas comunidades indige-
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nas. Por ende, si en una colectividad aborigen se acostumbra, por
ejemplo, a sacrificar la vida de los extranjeros, para halagar al to-
tem, ese sacrificio no debe ser penado, pues se trata de una "respeta-
ble costumbre". Tal criterio nos parece errado desde todo punto de
vista, pues errado nos parece que se quiera mantener dentro del Esta-
do usos y costumbres entre los habitantes del mismo pais, sin que go-
cen del beneficio de las culturas cientificas y técnicas. El progreso de
un pais, sin que gocen del beneficio de las culturas cientificas y técni-
cas. El progreso de un pais no se favorece al mantener vegetando gru-
pos humanos, sin que éstos se integren al esfuerzo comun para el desa-
rrollo del Estado. Que se asuma la costumbre o el uso como una cir-
cunstancia atenuante, cuando se prueba la ignorancia del agente, es-
tamos de acuerdo, pero que se eleve a la categoria de eximente, nos
parece un grave error.

Lo que no se han dado cuenta ciertos crimindlogos que mantie-
nen el criterio de respetar las costumbres —cualquiera que éstas sean—
de ciertas agrupaciones aborigenes, es que son engafados por éstas,
pues salvo muy excepcionales casos, los aborigenes de la serrania, por
ejemplo, estan conscientes, esto es, tienen conciencia que cometen una
infraccion cuando matan, violan, roban o asaltan. No se puede com-
parar el caso actual de las comunidades indigenas con el de la época
del inicio de la colonia. Querer, en aquel tiempo, implantar el respe-
to a las normas juridicas penales de los conquistadores, era una ver-
dadera aberracion; pero desde esa época hasta la actual, ya las co-
munidades aborigenes han absorbido mas del ochenta por ciento de la
cultura nacional, por lo que ningun beneficio se hace a los miembros de
dichas comunidades tratandolos como interdictos culturales, habien-
do demostrado, como lo han hecho, que estan atentos al ritmo del
mundo, y no solo del pais en que viven. Hablan de los derechos hu-
manos; recitan las disposiciones de los acuerdos y tratados interna-
cionales; asisten a conferencias interestatales; aluden a las garantias
constitucionales; predican los enunciados de las institucions civiles
sobre la propiedad y el trabajo; declaran paros, son premio Nobel de
paz, etc., etc.. No entendemos, por ende, el beneficio que se les presta
considerandolos como incapaces de comprender las normas juridicas
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que regulan la vida nacional. Los dirigentes indigenas, en lugar de
querer mantener a sus dirigidos en la ignorancia, deben preocuparse
de que se incorporen a la cultura nacional, pues asi los benefician y no
los obligan al retardo intelectual.

Ademas, opinamos que la mencionada disposicion excluyente
de responsabilidad es contraria a la norma constitucional que esta-
blece que todos los hombres somos iguales ante la Ley, ante cualquier
Ley; y contraria al propio APC, pues éste, como se ha visto, en el inci-
so primero del art. 9 declara enfaticamente que "la ley penal es igual
para todos".

El decir que de acuerdo con su "cultura y costumbres" no com-
prenda la criminalidad de su accion es presumir de derecho que los
miembros de las comunidades aborigenes son inimputables, lo cual es
una afirmaciéon muy discutible, o contraria a la verdad. Que se pre-
vea la ignorancia y la rusticidad como circunstancias atenuantes, es-
tamos de acuerdo. Asi lo prevé el art. 29, N 8, CP, al tratar de las
circunstancias atenuantes; como lo hace el art. 19, N~ 1, del APC, al
decir que cualquiera de las circunstancias citadas en el art. 18 obran
como atenuantes "cuando no concurrieron todos los requisitos necesa-
rios para eximir de ella en sus respectivos casos".

Entre las causas que eximen de responsabilidad penal se incluye
en el PZ (art. 25 N* 7) una que tal PZ denomina "aceptacion social",
por la cual "el que adecua su conducta a una figura legal que no es me-
recedora de reproche social, o el riesgo o dafio sufrido fueren poco re-
levantes", no debe ser sujeto de pena. Como se comprende, esta dispo-
sicion es ambigiia y exige que, previamene se defina claramente lo
que debe entenderse por "reproche social", que no es lo mismo que "re-
proche juridico" o cuando una conducta injusta es "poco relevante".
Existen ciertas conductas delictuosas que impactan seriamente en la
conciencia social, como el homicidio y la violacion; y otras que se to-
leran socialmente, como el mal estacionamiento de un vehiculo, o el
no respetar la sefial de parada, en las intersecciones de ciertas calles.
Si la disposicion se refiere a las segundas, es evidente que esta de-
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mas, pues ya los respectivos ordenamientos juridicos las han previsto
en su poca relevancia social para incorporarlas como contravenciones,
a las cuales se enlaza, por lo general, con penas de muy escasa signifi-
cacion social.

El art. 19, PZ, establece lo que nosotros llamamos "causas de
inimputabilidad social", esto es, que no es posible de pena "el que,
por razones de su pertenencia a una determinada etnia cultural o ra-
cial, adecuare su conducta a una infraccién penal, sin poder compren-
der la ilicitud de su comportamiento o determinarse de acuerdo con
esa comprension...". Nosotros ya hemos dejado expuesta nuestra opi-
nion al respecto. Aceptamos esa causa como de imputabilidad dismi-
nuida, aunque pensamos que realmente debe ser incluida como circuns-
tancia atenuante.

26. El Capitulo III, APC, esta dedicado a tratar sobre las circuns-

tancias que "modifican la responsabilidad penal", para lo
cual, como dicen los autores del proyecto, utiliza "la casuistica abier-
ta" cuando se prevén las circunstancias atenuantes; y una "casuistica
cerrada" cuando se trata de las circunstancias agravantes. El primer
sistema lo utiliza tanto el art. 29, como el art. 30, ambos del CP, re-
feridos a las atenuantes y a las agravantes, respectivamente, cuando,
después de establecer lo que debe entenderse por atenuantes y por
agravantes, concluyen la redaccion de los respectivos incisos, dicien-
do: "como en los casos siguientes", es decir, que los dichos casos so6lo
son ejemplificadores, pudiendo incluirse en ellos otros semejantes, que
el Juez considere una atenuante, o una agravante, en su caso.

Con el sistema adoptado por el APC, se permitira la inclusion
de casos de atenuacion fuera de los sefialados en la ley penal; pero se
rechazara la aplicacion de otras circunstancias agravantes que no
sean las que expresamente sefiala el respectivo articulo, lo cual nos
parece correcto.

27. Enelart. 21 APC, destinado al tratamiento de las circunstan-
cias agravantes, se deben hacer ciertas reflexiones respecto a la
redaccion de algunos numerales.
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a) EnelN" 1 se dice que es circunstancia agravante "el perpe-
trar el delito a sabiendas de la particular indefension del respectivo
bien juridico o de que su proteccion es inferior a la habitual". Opina-
mos que deberia decir dicho numeral: "... o de que su proteccion esta
debilitada", en lugar de "su proteccion es inferior a la habitual”.

b) Enen el N”2 se dispone que es agravante el cometer el deli-
to "en banda de tres 0 mas personas armadas". Pensamos que debe su-
primirse la palabra "armadas", pues el hecho de actuar en pandilla
("reunion de tres o mas personas" para la comision de un delito: art.
601, CP), atin sin armas, aumenta "la malicia del acto, o agrava el
riesgo para el bien juridico que se pretende lesionar".

¢) EnelN" 3 se dice: "Afectar dolosa o culposamente en su
perpetracion, ademas del propio delito, otros bienes juridicos". En
nuestro criterio se debe decir: "Afectar dolosa o culposamente en su
perpetracion, ademas del bien juridico lesionado por el delito come-
tido, otros bienes juridicos".

El PR incluye las circunstancias atenuantes y las agravantes en
el Titulo XIV dedicado a "las sanciones y medidas de seguridad",
dentro del Capitulo I, que trata "De las Penas", en el & 3 ? destina-
do a "la individualizacion judicial de la pena". En los arts. 86 y 87
trata de las circunstancias atenuantes y de las agravantes, respecti-
vamente, en forma taxativa y cerrada, esto es, casuisticamente sefia-
la cuales son las circunstancias que el Juez debe tomar en considera-
cion al momento del juzgamiento, sin que pueda extenderse analogica-
mente.

En el PZ las circunstancias de atenuacion y de agravacion se
encuentran incluidas en el Capitulo IV del Titulo I, referido aquel a
"las circunstancias que atenian y agravan la responsabilidad penal".
En el art. 27 se sefialan cuales son las circunstancias atenuantes, las
cuales no son las Unicas sino que, como dice el ordinal 4 ” de dicho ar-
ticulo, el Juez puede también tomar en consideracion "cualquier otra
circunstancia de analoga significacion que las anteriores". Pero el
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sistema cerrado no se ha previsto para el caso de las circunstancias
agravantes, las cuales no pueden ser otras que las expresa y taxativa-
mente previstas por el art. 28 de dicho PZ.

28. Elart. 22, APC, debe suprimirse por tratar de un asunto proce-
sal y no sustancial. El art. 333, CPP, dice que la sentencia debe
contener, entre otros requisitos formales, los exigidos en el 5, el
que expresa: "Los fundamentos en que se apoye el fallo para calificar,
respecto de cada procesado, las circunstancias... que agravan o ate-
nuan la pena". En consecuencia, no es el CP el lugar apropiado para
legislar sobre los requisitos formales de la sentencia, la que, como se
sabe, siempre debe ser motivada (Art. 326, inciso primero, CPP).

29. Elart. 23, ib., contenido en la Seccion que se refiere a las "Dis-
posiciones Comunes a las Circunstancias Atenuantes y Agra-
vantes", expresa que no deben considerarse como tales circunstancias
"los elementos que integran la respectiva figura delictiva". Esta
afirmacidn nos provoca una inquietud. En efecto, supongamos que se
consuma un homicidio con las circunstancias de alevosia, precio re-
muneratorio, ensafiamiento y buscando de propésito la noche. De
acuerdo con el art. 23, todas las circunstancias mencionadas son cons-
titutivas de asesinato, y ninguna de ellas obra como agravante; lo
que quiere decir que si una persona mata a otra con alevosia y en pan-
dilla, se grava la pena; en tanto que quien comete el homicidio con
las antes mencionadas circunstancias constitutivas (alevosia, precio,
ensaflamiento, nocturnidad buscada), no se agrava la pena porque las
circunstancias antes mencionadas son todas constitutivas y ninguna
opera como agravante. De lo que se concluye que el que mata con todas
las circunstancias constitutivas antes mencionadas, puede recibir el
beneficio de las atenuantes; en tanto que el que mata sin esas circuns-
tancias constitutivas, pero si con un agravante, queda excluido del
beneficio de las atenuantes. No parece justo el tratamiento.

Opinamos que el enfoque del art. 23 es equivocado. Creemos
que basta que exista una circunstancia constitutiva de la infraccion
para su consumacion; las otras circunstancias, si es que estan previstas
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como agravantes, deben ser asumidas como tales agravantes, exclu-
yéndoselas como constitutivas de la infraccion, la cual quedé consu-
mada con la presencia de una sola circunstancia constitutiva. Por lo
tanto, opinamos que el mencionado art. 23 deberia decir: "Si una de
las circunstancias constitutivas consuma la infraccion, las demas cir-
cunstancias constitutivas previstas como agravantes, actuaran como
tales. Si el tipo penal ha privilegiado la infraccion rebajando la pe-
na por la presencia de ciertas circunstancias previstas como atenuan-
tes, solo se tomara una de ellas como constitutiva del tipo, pasando a
actuar las demas como circunstancias atenuantes".

30. El Titulo Tercero APC, esta destinado especialmente a tratar
sobre la tentativa y, en nuestra opinion, se deben hacer algunos
reparos.

La nocion que se entrega de tentativa es deficiente. Se dice en
el art. 25, inciso segundo, que la tentativa existe cuando "el agente
realiza parte de los actos de ejecucion que deberia producir el resulta-
do, o todos ellos, y, sin embargo, éste no se produce por causas inde-
pendientes a su voluntad". No comprendemos la razoén por la cual se
ha dejado a un lado la nocién que, de tentativa, nos entrega el Art. 16
CP, el que, en nuestra opinion, expone en forma precisa la estructura
de la tentativa, al decir que consiste en la practica de "actos idoneos
conducentes de modo inequivoco a la realizacion de un delito", el que
no se produce si es que la actividad no se completa, o el resultado no
se provoca. Pensamos que lo Gnico que habria que hacer es completar
el pensamiento para la correcta entrega del concepto de tentativa.
Asi, se podria decir: "Quien practica actos idoneos conducentes de
modo inequivoco a la consumacién de un delito, sera penado por ten-
tativa, si por causas ajenas a la voluntad del agente, la actividad no
se completa, o el resultado no se produce".

De esta manera se hacen constar los elementos estructurales de
la tentativa (incluyendo la llamada "frustracién") en forma tal que
es comprensible para cualquier persona.
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En el art. 22, PZ, se concibe la tentativa en forma mas o menos
parecida a la que mantiene el art. 16, CP. Por su parte, el PR también
acoge en mucho la nocion del preindicado art. 16. Sin embargo, insis-
timos en que la redaccion constante en el CP es superior a las de las re-
formas propuestas.

31. También merece reparos el art. 26 APC, cuando trata del desis-

timiento en la tentativa. Dice dicho articulo que "cuando el
agente evite voluntariamente la produccion del delito, por haber
desistido de realizar todos (sic) los actos de ejecucion necesarios para
impedir con su propia y personal intervencion el resultado, quedara
exento de responsabilidad penal, a menos que los actos realizados
constituyan por si mismos un delito distinto".

Ante todo se observa que se refiere a la abstencion del agente de
ejecutar "todos" los actos necesarios para la produccion del resulta-
do. Es obvio que si una persona piensa ejecutar un delito y no realiza
acto alguno para ese fin, esto es, se abstiene de ejecutar "todos" los
actos, no existe tentativa. Por otra parte, surge la inquietud si es que
el agente ejecuta "todos" los actos tendentes a la produccion del resul-
tado, y luego se arrepiente e impide dicho resultado, ;sera penado?.
No lo dice ni este articulo ni el siguiente. Nos parece que la redaccion
del art. 16 CP es superior a la propuesta por el APC.

Se observa, ademas, que nada prevé el articulo de nuestra refe-
rencia, en relacion con los casos en que la ley penal considera que la
mera tentativa equivale a consumacion, casos que se encuentran ex-
presamente sefialados en la Parte Especial del CP, salvo que los auto-
res del APC hayan resuelto excluir dicha prevision legal de la equi-
valencia en ciertos casos, de la tentativa a la consumacion.

Nosotros nos permitimos sugerir que el articulo de la tentativa
desistida, o del arrepentimiento del agente, sea redactado de la ma-
nera siguiente: "Si voluntariamente el agente desiste de la actividad
delictiva, luego de haberla comenzado, sera penado por los actos
ejecutados, siempre que éstos constituyan una infraccion diversa a la
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tentada, excepto cuando la Ley, de manera expresa, califica de deli-
to consumado la mera tentativa. Si voluntariamente impide el re-
sultado, el agente queda sujeto a la pena prevista para la tentativa,
disminuida de un tercio a la mitad". De esta manera se trata tanto
del desistimiento, como del arrepentimiento. Se desiste de una acti-
vidad incompleta; se arrepiente para impedir el resultado derivado
de la completa actividad del agente.

32.  Enlo relacionado con el desistimiento de algunas personas para

la comision del delito en el que intervienen varias personas, nos
parece que deberia suprimirse la palabra "todos", cuando se habla
del desistimiento voluntario para la realizacion de los actos necesa-
rios tendentes a la consumacion.

Ademas, se deberia aclarar que se trata del desistimiento de
los actos necesarios que debia ejecutar el que desiste, pues, en la forma
como esta redactado el articulo pareciera que se refiere a todos los
actos necesarios para la produccion del resultado , lo cual no creemos
que haya sido la idea de los ponentes.

33. El Titulo IV, APC, esta dedicado a "las personas responsables

penalmente". Previo al anélisis de este Titulo, es necesario que
dejemos sentada nuestra posicion dogmatica en relacion con el proble-
ma de la responsabilidad penal. En sintesis, pensamos que la respon-
sabilidad es una declaracion judicial que hace el Estado, a través del
Juez, al concluir el juicio de atribuibilidad en relacion con el autor,
imputable y culpable. Es decir, hecho el sub-juicio de imputabili-
dad, por el cual el Juez declara que el agente pudo haber cumplido con
la norma juridica; y el sub-juicio de culpabilidad, por el cual el Juez
declara que el agente debié haber cumplido con la norma, esto es,
desaprobacion y reproche, respectivamente, el Juez declara que el
acusado es responsable penalmente. Por ende,,la responsabilidad no
es un elemento constitutivo ni del delito, ni de la culpabilidad, ni de
la pena. Es una mera declaracion judicial, consecuencia del estable-
cimiento procesal de la imputabilidad y de la culpabilidad del
procesado.
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