1. Revista de Revistas
Nova Criminis, N° 8 (2014)

La tnica revista universitaria nacional intencionadamente dedicada a los es-
tudios criminologicos, desde una perspectiva asociada a la llamada criminologia
critica, ofrece en su numero de diciembre del afio pasado siete articulos. Tres de
ellos giran en torno a proposiciones y propuestas criticas respecto del funciona-
miento del actual sistema acusatorio: Maria Inés Horvitz Lennon destaca lo que
ella entiende por “Peligros actuales para el proceso penal acusatorio”; Cristian
Riego propone respuestas politico-criminales para la intervencién de los afectados
por el delito en su investigacioén y enjuiciamiento (“La victima en el proceso penal:
propuestas de politica publica”); y Pablo Escobar ejemplifica las dificultades de
las victimas para ejercer la accion penal en casos de desestimiento del Ministerio
Publico y las paradojas de hacerlo frente a las demandas de “reparacion”, no
siempre satisfechas con la intervencién penal (“Victimas de delitos graves: casos
paradigmaticos del ejercicio de la accion penal y las dificultades de reparacion, a
proposito de la ley N° 20.580”). Como es habitual, se incorpora una entrevista de
las editoras (Maria Angélica Jiménez y Tamara Santos), esta vez a Juan Pablo Her-
mosilla sobre el tema “Politica de control de drogas”, con énfasis en las propuestas
de descriminalizacion, sobre todo del consumo personal de marihuana, que ya son
comunes en varios Estados norteamericanos, en Holanda y en Uruguay. Ademas,
se incorporan articulos de autores extranjeros que dan cuenta propiamente de la
filiacién doctrinaria de la Revista y las aparentes contradicciones internas de la
critica al sistema vigente, pues mientras Diego Zysman Quirés discute los efectos y
fundamentos de los lineamientos de sentencia en los Estados Unidos (“; Transfor-
maciones de la justificacion del castigo en la modernidad tardia?: Directrices para
la determinacién de la pena en los Estados Unidos y el discurso de la uniformidad
del dolor”), criticando el abandono del ideal resocializador; Luciana Ghiberto y
Maximo Sozzo Prisién critican precisamente dicho ideal en su texto “Politica y
educacion: Relaciones, tensiones y paradojas”, con base a la denominada “meto-
dologia cualitativa”, esto es, la seleccion de preguntas y respuestas a los internos
y educadores de un penal en Argentina. La aparente contradiccion de la critica
asi planteada se resuelve si se pone atencion al fondo de la misma: en realidad, no
se critica la ejecucion practica del ideal resocializador ni la pretension proporcio-
nalista de los lineamientos de sentencias, sino el sistema politico y econémico en
el que se insertan.

Por eso, quizas, mas directamente representativo de esta forma de critica es el
trabajo de Vincenzo Ruggiero (“La “destruccién creativa” y la economia de los
residuos”), quien apunta hacia la que considera inevitable imbricacion del actual
sistema econdémico con la destruccion del medio ambiente, entendiendo los delitos
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ambientales como una forma de distribucién de funciones productivas mas que de
prevencion de dafios, donde el analisis critico recupera el punto de partida de los
planteamientos marxistas originales de la criminologia critica: la infraestructura
econdmica seria lo que determinaria la superestructura juridica y, por tanto, no
pueden esperarse cambios en ésta que no sean funcionales a aquélla, llevando la
discusioén juridica al plano de la discusion econémica y politica y, en fin, al “mo-

delo” de sociedad que se postula (JPM).

REevisTa EsTupios DE 1A Justicia N? 20 (2014)

Elultimo ntimero de esta publicacién contiene tres articulos en materia penal,
entre ellos, el aporte de la criminéloga espafiola Cristina Faraldo Cabana (“Ex-
tranjeras v violencia de género: ;Como se puede acreditar la condicion de victima?
Una vision desde el Derecho Espafiol”), quien analiza y critica los mecanismos para
acreditar la condicion de victima de violencia de género en Espafia, y en especifi-
co, el acceso a los regimenes excepcionales de proteccion que la propia normativa
espafiola contempla para mujeres extranjeras. Frente a ello, la autora propone
modificaciones legislativas que consideren los problemas practicos que los actuales
mecanismos de acreditacién patentan, abriendo el abanico a otras formas probato-
rias de la situacion de violencia en mujeres extranjeras, y que garanticen, asimis-
mo, seguridad juridica ante la especial situacion de vulnerabilidad en que ellas se
encuentran. Por su parte, Clara Moya Guillem (“El trdfico de drganos humanos.
Estudio de su sancion en la Legislacion Chilena y Espafiola”), presenta un analisis
comparado de la normativa sancionadora chilena (ley N° 19.451, decreto 656 del
afio 1996 y articulos 152 y 174 del Codigo Sanitario) y su simil en Espafia sobre el
trafico de 6rganos humanos. Si bien, ambas legislaciones proclaman el principio
de gratuidad en materia de trasplantes, y contienen sanciones administrativas
similares, en el &mbito penal, ambos ordenamientos enfocan la problematica en
forma diversa, en especifico, lo relacionado a la ubicacion normativa de los tipos
penales, la descripcion de las conductas tipicas, quiénes pueden detentar la cali-
dad de sujetos activos y las penas previstas al efecto. Finalmente, la autora centra
sus conclusiones en el bien juridico protegido, proponiendo limitar las conductas
tipicas a aquellas actividades que realmente pudiesen ser un peligro para la salud
publica, siempre actuando en conformidad a la normativa internacional vigente al
respecto. Por tltimo, Ignacio Plaza Chavez (“Andlisis dogmdtico-penal del delito de

financiamiento del terrorismo”) efectia un estudio del tipo penal contemplado en el
articulo 8” delaley N” 18.314, que regula expresamente el delito de financiamiento
del terrorismo y la ley N° 20.393, que hizo extensiva a las personas juridicas la
responsabilidad penal por este tipo de conductas. Teniendo presente la importancia
que la comunidad internacional ha dado a esta problematica, el autor analiza el tipo
penal, desde la perspectiva del Derecho Penal sustantivo, avocandose a la tipicidad

500 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLIT, N° 2 (2015), Paginas 499 - 530



DocTRINA Y JURISPRUDENCIA PENAL N” 5 ANo (2014)

de la conducta, antijuridicidad, culpabilidad, autoria y participaciéon, junto a la
eventual existencia de concurso de delitos (C. Pefia y Lillo T.).

DoctriNA Y JuriSPRUDENCIA PENAL N? 5 ARO (2014)

Las trece ponencias de los destacados académicos y profesores de Derecho
Penal a comentar fueron expuestas en el Seminario Internacional 2014, realizado
por la Universidad de los Andes. Su contenido es el siguiente: 1) Algunas consi-
deraciones sobre la imputacion objetiva en los delitos de la Ley de Trdnsito, del Dr.
Gustavo Balmaceda Hoyos; 2) Problemas de imputacion en el delito de conduccion
en estado de ebriedad causando muerte o lesiones, del Dr. Felipe Caballero Brun; 3)
Hacia una normativizacion del principio de confianza en el trdnsito vehicular, del Dr.
Lautaro Contreras Chaimovich, y del Dr. Gonzalo Garcia Palominos; 4) Derecho
Penal, Derecho Administrativo sancionador y seguridad vial, de Manuel Gomez
Tomillo; 5) ;Es realmente el conductor un enemigo en potencia?, de Francisco An-
tonio Hermosilla Iriarte; 6) Consideraciones sobre la produccion de resultados de
riesgo general o de una multiplicidad de resultados lesivos a partir de la ejecucion
de una sola conducta delictiva en el derecho chileno, a propdsito del desempefio en el
trdfico rodado, del Dr. Francisco Maldonado Fuentes; 7) Ley Emilia, del Dr. Jean
Pierre Matus Acufia; 8) Relevancia Juridico-Penal de la conduccion vehicular sin
la correspondiente licencia, de la Dra. Laura Mayer Lux, y de Jaime Vera Vega; 9)
Seguridad vial, planes estratégicos, reformas legales y fiscalia especial. (Una apro-
xtmacion a la respuesta a la siniestralidad vial en Espafia), de Manuel Miranda
Estrampes; 10) ¢ Diversion u obligacion? La bicicleta como medio de trasporte, de
Carmen Gloria Ormefio Septlveda; 11) Privacion del derecho a conducir vehiculos de
traccién mecdnica como respuesta ante infracctones en el dmbito de la seguridad vial.
A partir de presentacién de supuestos fdcticos, de la Dra. Patricia Tapia Ballesteros;
12) Solidaridad en el trdfico motorizado, el delito de omision de auxilio en caso de
accidente, del Dr. Alex van Weezel, y 13) Una luz sobre la confianza en la conducta
de la victima. Aproximacion a través de algunos casos en la circulacion vial nacional,
de la Dra. Tatiana Vargas Pinto.

El profesor Balmaceda plantea —con la claridad a la que nos tiene acostum-
brados— algunas orientaciones conceptuales de los elementos constitutivos de la
teoria de la imputacién objetiva, y la forma mas adecuada en que éstos deben ser
entendidos y aplicados a los delitos contemplados en nuestra Ley de Transito. En
primer lugar, define y estructura una nocién de riesgo permitido, estableciendo
diversas exigencias que éste debe cumplir, siempre contextualizado en la sociedad
actual. Los conceptos de riesgo permitido, imputacion objetiva y sus diversas
dimensiones, incremento del riesgo més alla de lo permitido, riesgo prohibido,
concrecion del riesgo juridicamente desaprobado en el resultado lesivo, prohibicion
de regreso, entre otros, son categorias dogmaticas que todavia son invocadas por
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nuestros tribunales de forma erratica; es corriente observar fallos en los cuales se
afirma la existencia de imputacion objetiva del resultado tipico a la conducta del
acusado, en circunstancias que el Tribunal se limit6 a analizar la mera relacion
de causalidad entre ambos. Asi, resulta relevante lo aseverado por el profesor, al
proponer un modelo de valoracion que permita servir de baremo para cotejar la
conducta del agente, modelo correspondiente a las “Normas de Cuidado” analizadas
por él. En este sentido, los principios de conduccion controlada, de seguridad y de
confianza, constituyen elementos concretos de interpretacion y analisis normativo
de las conductas enjuiciadas, los cuales permiten elevar el estandar de exigencia
de fundamentacion judicial al momento de dar por establecida la vulneracion de
las “Normas de Cuidado” por parte del acusado. Con todo, este esfuerzo de con-
ceptualizacion debe ser necesariamente seguido de un extenso y critico analisis
de la jurisprudencia generada a su respecto, ya que solo de esta forma sera posible
asegurar la correcta utilizacién y ponderacion de los principios ya aludidos, evitan-
do con ello el fraude de etiquetas en la determinacion de la imputacién objetiva.

El profesor Caballero, desde un analisis realizado con anterioridad a la mo-
dificacion legal del tipo en cuestion, aborda en su texto el delito de conduccion
en estado de ebriedad (o bajo la influencia de sustancias estupefacientes o sico-
tropicas) causando muerte (o lesiones graves gravisimas), y ciertos aspectos de
él vinculados directamente a los temas de imputacién subjetiva e imputacion
objetiva. En efecto, son dos problemas los que identifica el autor, y respecto de
los cuales propone soluciones conforme al Derecho Penal vigente, a saber: 1) que
resulta extrafio, para el propio déficit cognitivo que supone el estado de ebriedad,
exigir una conexion subjetiva entre el agente y el resultado de muerte o lesiones
graves gravisimas, aunque, si no se exigiese esta conexion subjetiva, ello supondria
objetivar la responsabilidad penal del agente, transgrediendo el principio de cul-
pabilidad. En efecto, el autor realiza un extenso analisis para sostener, en primer
término, que este tipo penal requiere una vinculacién subjetiva entre el agente y
el resultado de, al menos, culpa, imputacién que se justifica por medio de una
ficcibn que retrotrae la imputacion subjetiva al momento de la ingesta de alcohol.
Sin embargo, luego sefiala que dicha exigencia dogmatica es imposible de satisfa-
cer en la practica, ya que resulta dificil sostener la exigencia de cuidado debido a
quién se encuentra en estado de ebriedad: si el fundamento de la prohibicion radica
en el peligro potencial de desarrollar una actividad riesgosa con déficit sensorial y/o
volitivo, exigir cuidados a quien se encuentra en ese estado es contradictorio con el
propio fundamento de la prohibicion. Por esto, descarta tanto la culpa como nivel
minimo de imputacion subjetiva para el resultado en el delito, como también una
eventual responsabilidad objetiva del agente, esto porque entiende que el resulta-
do de muerte no pertenece estructuralmente al injusto, sino que deviene en una
condicion objetiva de punibilidad; y 2) el autor identifica que, una exasperacion
de la importancia del incremento del riesgo que supone conducir un vehiculo en
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estado de ebriedad, puede llevar al extremo de hacer irrelevante la produccion de
un resultado (muerte o lesiones graves gravisimas) para afirmar la punibilidad de
la conducta. Recordemos que el legislador exige que los resultados sean causados
a consecuencia de la conduccion en estado de ebriedad. A esto, el autor agrega la
necesidad de que, ademas, el resultado sea concrecién del riesgo que se quiere
evitar con la prohibicion de conducir en estado de ebriedad, lo que da cuenta que,
para él, la causalidad no es determinante, sino que el planteamiento apto seré la
formula normativa de la imputacion objetiva. Con la solucion planteada por el autor,
—aguda y eficaz, por cierto— a su juicio se resuelve, la objecion indicada respecto
de laimposibilidad de imputar subjetivamente la muerte o lesiones al sujeto activo
atendido su déficit cognitivo sin tener que recurrir a la responsabilidad objetiva. La
propuesta, sin embargo, si bien resulta correcta desde el punto de vista de categorias
dogmaticas, no parece satisfactoria desde el punto de vista politico-criminal y del
principio de responsabilidad subjetiva del derecho penal. Las condiciones objetivas
de punibilidad no son, de modo alguno, ajenas a nuestro ordenamiento juridico.
Sin embargo, ello no es dbice para que sean tratadas y analizadas con precauciéon
ala hora de recurrir a ellas en la fase de creacion legislativa de un tipo penal, y de
interpretacion dogmatica del mismo. En la misma cita de Zaffaroni incluida en
el texto se da cuenta del riesgo que produce dicha categoria doctrinaria respecto
de establecer —de facto— la responsabilidad objetiva por el resultado, obviando la
necesaria imputacion subjetiva a la conducta del agente. El caso analizado en este
ensayo corresponde, a nuestro parecer, justamente un caso en el cual —a fin de
entregar una solucién categorialmente correcta—se soslaya el problema acudiendo
a las condiciones objetivas de punibilidad. El problema central que advertimos de
la solucion planteada, consiste en la total independencia entre la conducta tipica
base, y el resultado lesivo (considerado como condicion objetiva de punibilidad).
En el auxilio al suicidio (ejemplo citado en el texto), si bien la muerte del suicida
es un factor ajeno al dominio del hecho del auxiliador, y que en condicion de ello,
no queda cubierto por la imputacion subjetiva, si esta directamente incluida en el
plan del agente, es decir, la accion de auxilio se concreta bajo el supuesto de que se
auxilia a una persona que tiene por finalidad generar su propia muerte. En otras
palabras, la concrecion de la muerte no constituye un elemento del tipo respectivo
(ni exige dolo a su respecto), sin embargo, existe un vinculo logico entre el signifi-
cado de la ayuda prestada y el objetivo perseguido por el suicida (de no existir este
vinculo, v. gr. de creer el auxiliador que esta prestando el cuchillo para cocinar, y
no para suicidarse, nos encontrariamos ante un error de tipo). El autor justifica la
propuesta sefialando que “el resultado de muerte o lesiones deja de tener injerencia
en el ambito de merecimiento de pena (...) y pasa a tenerla inicamente en el &mbito
de lanecesidad de pena y sumedida”. Sin embargo, no entrega argumentos por los
cuales debiéramos considerar un aumento de la necesidad de penay su medida, en
circunstancias que, como el mismo autor reitera a lo largo del texto, no es posible
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establecer un vinculo de imputacion subjetiva del resultado con su conducta, ni
puede ser considerado como un caso de responsabilidad objetiva. Es correcto el
aserto sobre la imposibilidad de fundar el merecimiento de pena sobre la base
del resultado, si consideramos dicho merecimiento como expresiéon de un juicio
global de desvalor sobre el injusto global (incluida la culpabilidad). Sin embargo,
nada se ha dicho para fundar el hecho que la necesidad de pena deba considerar
la pena que considera el resultado lesivo que no es subjetivamente imputable. A
estas dudas respecto de la solucion en general al problema planteado, debemos
agregar —como complejidad adicional—la reciente modificacion legal del tipo penal
de manejo en estado de ebriedad con resultado de muerte, mediante la denominada
“Ley Emilia”. Dicha ley, que agrava enormemente la consecuente penalidad aso-
ciada al delito objeto de anélisis, por lo cual, la sola existencia de una “condicion
objetiva de punibilidad” transforma las consecuencias juridicas del delito de forma
sumamente intensa. Ello implica —a nuestro parecer— una mejor justificacién de
la solucion planteada. Por estas razones, nos parece que la solucién planteada por
el autor no es satisfactoria del todo, y requiere algin desarrollo posterior.

En relacion con la tematica en comento, se encuentra el trabajo de los acadé-
micos Lautaro Contreras y Gonzalo Garcia. No cabe duda que, desde la 6ptica de
los limites del ius puniendi, y en mi caso particular, desde la vision de la defensa
penal técnica, el Principio de Confianza cobra absoluta relevancia. La consideracion
del uso de vehiculos de transporte como fuente de riesgo para bienes juridicos
relevantes, y con ello, la imposicion del deber de cuidado en su conduccién, no
pueden existir sin el contrapeso suficiente que lo delimite, y que también restrinja
la responsabilidad del conductor a las conductas deficitarias provocadas por él,
excluyendo aquella generada por déficit de comportamientos de terceros; este
principio resulta, entonces, esencial en el contexto de lo que los autores denominan
la “Institucionalizacion del trafico vehicular”. Ahora bien, es evidente que deben
existir determinadas excepciones o limites al principio de confianza, es decir, si-
tuaciones en las cuales no obstante la existencia de conductas de riesgo prohibidas
ejecutadas por terceros, dicho principio no permita exonerar de responsabilidad
al sujeto. Los autores mencionan tres casos, a saber: 1) El reconocimiento factico,
por parte del conductor, de comportamientos infraccionales, defectuosos o faltas
de pericia por parte de terceros; 2) Casos en que a menudo se producen conductas
antirreglamentarias con las que un conductor juicioso razonablemente debiera con-
tar, situacién denominada “Frecuencia de los comportamientos descuidados de un
tercero”, y 3) Caso en el cual, quien pretende invocar el principio de confianza, se
ha comportado ilicita o infraccionalmente, al no haber ajustado su comportamiento
a los deberes de cuidado. Estos tres grupos resultan, en principio, absolutamente
atendibles, y representan un intento bien encaminado de excluir del principio
de confianza cuando las conductas infraccionales de terceros pueden y deben ser
evitadas por el propio sujeto. No obstante, quisiera plantear algunas observaciones,
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a fin de contribuir a su especificacién y delimitacion: 1) Respecto de la primera
excepcion, surge la interrogante de cuél es el estandar exigible al conductor respecto
de prestar atencion o percibir los comportamientos indebidos de terceros, en otras
palabras, jqué tan evidente debe ser el comportamiento infraccional de terceros
para configurar una excepcion al principio de confianza? En este sentido, y relacio-
nado con lo aseverado por Balmaceda respecto del limite al principio de confianza
en relacion al actuar de nifios y ancianos, jes razonable exigir a los conductores
la permanente evaluacion de ciertas cualidades de los terceros —como la edad por
ejemplo—a fin de determinar si es posible confiar en el acatamiento de éstos de las
normas del transito? El estandar especifico que se establezca es esencial, a fin de
no desfigurar la aplicacion del principio de confianza, permitiendo asi, por via de
una interpretacién extensiva de esta excepcion, su no aplicacién; 2) En relacion a
la segunda excepcion, comparto la opinion de los autores sobre la inconveniencia
de incorporar la frecuencia estadistica de acaecimiento de accidentes de transito
como parametro de evaluacién. A su vez, quisiera llamar la atencion sobre el ries-
go de ampliar desmedidamente esta excepcion por la via de la incorporacion de
prejuicios o invocaciones de las maximas de experiencia; a modo de ejemplo, es
una idea extendida que motocicletas y bicicletas suelen transitar entremedio de
vehiculos mayores, adelantar dentro de la misma pista, entre otras conductas, pero
de considerarse estos como casos de frecuencia de comportamientos descuidados de
terceros, el principio de confianza careceria de aplicacion practica atendido el au-
mento exponencial de vehiculos menores. Por tanto, tratandose de casos de contra-
excepcion de la infraccién de normas de cuidado, estas deben ser estrictamente
delimitadas, y 3) La tercera y ultima excepcion presenta ciertas complejidades para
el objetivo trazado por los autores de reconstruir valorativamente un sistema de
maximizacion de libertades basado en la distribucion de competencias de control de
riesgos. Estamos ante una constelacion muy amplia de casos en los cuales tanto la
victima como el autor ejecutan conductas infraccionales, por lo cual éste tiltimo no
puede invocar el principio de confianza atendido su propio comportamiento. Estas
situaciones son de comin ocurrencia en nuestras calles, y son objeto de intensos
debates en tribunales, donde se ha discutido incipientemente sobre la posibilidad
de compensacion de responsabilidades, haciendo urgente el aporte académico
para la resolucion de casos complejos sobre imputacion objetiva del resultado.
Digo urgente por cuanto, igual como sucede en delitos de otra naturaleza como
lesiones en contexto de violencia intrafamiliar, el determinar quién es imputado
y quién victima queda sujeto inicialmente al policia a cargo del procedimiento, o
del fiscal de turno, o incluso dependera de quién conducia el vehiculo mas grande.

Muchas de las cuestiones recién expuestas se pueden resumir en los plantea-
mientos de la profesora Tatiana Vargas, cuando sefiala que —en términos practicos—
no es claro qué rol cumple y qué efectos tiene el principio de confianza. Su texto
permite clarificar los supuestos sobre los cuales existe —o podria existir—acuerdo,
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esto es, que el principio de confianza interesa en ambitos de riesgo, y tiene lugar
cuando participa una pluralidad de sujetos. La autora avanza y se introduce en
cuestiones de mucha complejidad y actualidad en el debate juridico nacional, y no
se contenta s6lo con establecer criterios abstractos de limitacion del principio de
confianza, sino que enfrenta directamente el asunto que ya planteamos: cuél es el
estandar de exigibilidad del conductor para detectar o percibir comportamientos
erraticos o derechamente infraccionales de terceros, entregando directrices claras
y de facil aplicacién a casos forenses donde el principio de confianza esté llamado
a tener protagonismo. En este sentido, plantea la existencia de duda en el sujeto
activo como estandar —claro y fundamentable— para excluir la aplicacion del prin-
cipio, agregando como complemento distintos aspectos que pueden incidir en la
generacion de esta duda (horizontalidad o verticalidad en las relaciones entre los
sujetos participantes, entre otros). Luego, no elude otros elementos de alta com-
plejidad en su anélisis, tales como los estandares de previsibilidad de conductas
defectuosas de terceros, y el elemento de competencia del sujeto para la evitacion
del dafio. Lo relevante, con todo, es que las soluciones planteadas provienen del
mismo cuerpo legal que contiene las figuras tipicas objeto de debate, lo que otorga
consistencia y base a sus propuestas. La conclusion de la profesora, en cuanto a que
“... la confianza sirve para delimitar el deber de prevision —o mejor, excluirlo— que
permite mantener las normas generales de conducta y hacer posible la conducecion™
permite a los intervinientes concretizar conceptos de mayor abstraccién como el
de riesgo permitido, logrando servir como guia para la adopcion de las mejores
decisiones jurisdiccionales posibles.

En el texto del profesor Gémez Tomillo el criterio defendido es, tomando partido
en una antigua disputa, la unidad del Derecho Penal y del Derecho Administrativo
Sancionador. Ello implica aceptar, por lo menos, dos consecuencias: 1) Que la totali-
dad de principios basicos garantistas que se predican en el Derecho Penal debieran
también aplicarse a las infracciones y sanciones administrativas; 2) y que, ademas,
resultan aplicables las causales de justificacion y todo lo concerniente al &mbito
de la culpabilidad. El limite absoluto a lo anteriormente esgrimido radica en la
imposibilidad de aplicar normas o principios del derecho penal que sean restrictivos
de derechos o contra reo al Derecho Administrativo Sancionador, como las normas
sobre tentativa, participacion, circunstancias agravantes o reglas sobre los efectos de
laley penal en el espacio que impliquen la aplicacion del sistema juridico mas alla
de las fronteras nacionales, pues ello supondria incurrir en una analogia in malam
partem. A pesar de la tesis sostenida por el autor, éste no hace referencia a lo que
pasaria en el escenario inverso, por lo que tiene cabida la pregunta respecto de si
son aplicables las reglas del Derecho Administrativo Sancionador que fueren favo-
rables al imputado, en el &mbito del Derecho Penal, y cules son las consecuencias
que ello acarrearia. Cuando el autor hace referencia a las semejanzas entre ambas
ramas del derecho, desde un punto de vista temporal, y aludiendo a la legislacion
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espafiola, afirma que existen docenas de infracciones administrativas que se con-
vierten en delitos, y viceversa. Cabe preguntarse, entonces, cual seria el criterio
diferenciador entre ambos estatutos, en otras palabras, cual es la causa por la que,
en razon de los ejemplos citados en el texto, la conduccion sin el correspondiente
permiso o licencia y la conduccion bajo la influencia del alcohol son considerados
delitos, ;se afecta efectivamente un bien juridico de interés ptblico que justifique
esta penalizacion? El siempre interesante tema de la relacién entre ambas areas
del derecho requiere un analisis bidireccional, no limitando el estudio a la posible
aplicacion de principios de Derecho Penal al Derecho Administrativo, sino también
analizar criticamente la ratio legis de la criminalizacién de determinadas conductas,
dejando a otras en el area de la sancion burocratico-administrativa, por una parte,
y por otra, las consecuencias que traeria el tomarse en serio el caracter de ultima
ratio del Derecho Penal.

En la ponencia del profesor y magistrado don Francisco Hermosilla Iriarte se
aborda con una mirada critica la ley N° 18.290, logrando llamar la atencién sobre
cuestiones que suelen quedar relegadas al claustro académico, y que él aplica direc-
tamente a la legislacion nacional y la funcion adjudicataria. El texto efectia certeros
cuestionamientos a los tipos de sanciones contenidos en algunos preceptos, tanto
de constitucionalidad como de técnica legislativa, asi como respecto a los limites
del ius puniendi. Ahora bien, el Derecho Penal del enemigo permite observar los
resabios autoritarios que suelen camuflarse en el interior del Derecho Penal de
ciudadanos. Es en esta linea donde el anélisis critico de Hermosilla muestra todo
su valor. Sin embargo, no pareciera posible concordar en la conclusién de que el
legislador mira al conductor como un enemigo, en los términos planteados por el
texto. Pero sin duda, muchas de las sanciones y tipos contenidos en la ley no superan
el estindar minimo de un Derecho Penal moderno y democratico. En relacion a
las soluciones concretas de los problemas detectados por el autor, aparece primero
la idea de promover modificaciones legislativas, cuestion que en los tiempos ac-
tuales de expansion penal no parece muy factible. Sin embargo, siempre estaran
disponibles las posibilidades de critica académica, de interpretacion restrictiva
de ciertos tipos penales, de la posibilidad de exigir puestas en peligro concretas o
determinadas para los delitos de peligro abstracto, entre otras.

Por otra parte, el profesor Maldonado aborda la problematica de aquellos casos
en que existe una multiplicidad de resultados lesivos a partir de la ejecucion de
una sola conducta delictiva, y cuél es el criterio que debe seguirse para aprobar
o rechazar la formulacién de una imputacién de dicha pluralidad de resultados,
en cuanto tal (es decir, no concebida como una unidad de ejecucion sino como
una multiplicidad de realizaciones delictivas), considerando que lo que acontece
comunmente es la ejecuciéon de una tnica realizacién imprudente, y por consi-
guiente de una sola infraccion de los deberes impuestos por la norma. Para ello, en
primer lugar el autor realiza una conceptualizacion basica de los delitos asociados
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al trafico vial o rodado, para luego efectuar un analisis de cuales son los efectos en
caso de produccion o provocacion de resultados. Posterior a esto, aborda el niicleo
de la problematica planteada, tratando primero la unidad de lo injusto, sefialando
que la mayoria de la doctrina nacional sostiene que no es posible apreciar una
pluralidad delictiva en estos casos, ya que lo prohibido en los delitos culposos no
es la causacion de resultados sino el comportarse con inobservancia del cuidado
debido, lo que ocurre, en estos casos, s6lo una vez. No obstante ello, el autor deja
en claro que el resultado no puede ser excluido de toda consideracion al definir el
injusto, ya que ello llevaria al extremo de desvincular absolutamente el disvalor del
resultado del contenido del injusto en los delitos culposos. Sostiene que, si bien
generalmente la provocacién de varios resultados puede incidir en la apreciacion
de un hecho, ello es discutible, ya que la lesion juridica esté tan estrechamente
vinculada a la individualidad del respectivo titular que es imposible negarle a
cada una un tratamiento individual, afirmando a continuacién, que el identificar
una pluralidad depende de las caracteristicas de la configuracion de los riesgos
o del bien afectado, concluyendo, entonces, que en el caso de la imprudencia es
posible sostener que hay tantas acciones imprudentes como lesiones ocasiona-
das, mas alla de su unidad factica cuando afecte bienes personalisimos en forma
previsible. Asi, avanzando en el analisis de la postura doctrinaria respecto a este
tema, llega a concluir que la previsibilidad de la conducta hacia la lesién no es
determinante para arribar a una solucion diferenciada, ya que las consideraciones
de la doctrina no permiten sostener un tratamiento uniforme de todos los casos
en que un mismo hecho produce multiplicidad de resultados tipicos, en base a
un unico comportamiento. Esto porque, a juicio del autor, ello depende de los
caracteres propios de los bienes juridicos comprometidos, y fundamentalmente,
de la posibilidad de identificar en su lesién una afectacion de la propia persona-
lidad de quien es el titular. Asi finalmente, la naturaleza o caracter personalisimo
del bien juridico es el factor determinante para establecer el tratamiento de la
provocacion multiple de resultados lesivos, adquiriendo la caracterizacion factica
irrelevancia para dicho fin. En un articulo de gran rigor académico y precision
analitica, el doctor Maldonado analiza criticamente la fundamentaciéon aportada
por la doctrina mayoritaria para considerar una unidad de ejecucidén en casos de
un solo comportamiento (en sentido lato) que genera multiples resultados lesi-
vos. Cuestionando la conclusién a que arriba la doctrina mayoritaria, el profesor
Maldonado destaca que no obstante el planteamiento de los autores estudiados,
aquellos si considerarian el disvalor de resultado como un elemento “cofundante”
del injusto. A continuacién, toma en consideracion el bien juridico protegido y
su caracter (altamente) personalisimo, lo que impediria negarle un tratamiento
individual. Esta necesidad de considerar los resultados de afectacién de bienes
juridicos personalisimos como afectaciones autonomas e individuales, impediria
entender la existencia de un solo actuar imprudente.
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La doctrina tradicional, al estudiar la produccion dolosa de resultados tipicos,
considera la existencia de multiples infracciones, apoyandose para ello en la idea
de la direccion consciente de la accion a los diversos resultados. En base a este
razonamiento, Maldonado sefiala que misma conclusion debe aplicarse a delitos
imprudentes atendida la previsibilidad de los diversos resultados, lo que seria
equiparable —para estos efectos—a la direccion de la voluntad hacia multiples lesio-
nes. Por su parte, indica —refutando la tesis del Doctor Enrique Cury— que la sola
eventualidad de la produccion del resultado no es 6bice para la consideracion del
disvalor de resultado, pues de ser asi, también debiera, por ejemplo, cuestionarse
la disparidad de pena entre el delito frustrado y el consumado. Plantea el autor,
en fin, como solucién para casos en que no pueda considerarse un solo resultado
lesivo (por la pluralidad de bienes juridicos personalisimos que han sido afectados),
la respuesta del concurso ideal, pues éste “concede los efectos de la absorcion”
para evitar una vulneracion al non bis in idem. Ello, por lo demas, con indepen-
dencia de estar ante un comportamiento doloso o imprudente. En conclusion, si
bien los argumentos planteados por el autor son del todo razonables, la exclusién
explicita de la imputacion subjetiva en la produccion de multiples resultados lesi-
vos no parece convincente del todo. Esta solucién adolece de inconvenientes para
legitimar el reproche penal en todos aquellos casos en los cuales no sea posible
establecer pristinamente la previsibilidad respecto de la afectacion multiple de
bienes juridicos. De hecho, si el criterio gravitante en el texto radica en la afecta-
cion de bienes juridicos personalisimos, pareciera necesario entonces ser capaces
de imputar subjetivamente mediante la previsibilidad de la afectacion multiple de
dichos bienes juridicos. Nos parece que este complemento a la teoria planteada
por el profesor Maldonado permitiria conciliar de mejor forma esta propuesta con
el Principio de Culpabilidad y la legitimidad de la repuesta penal.

La denominada “Ley Emilia”, que recientemente entr6 en vigencia, tuvo su
origen en un caso de alto impacto social y mediatico. A ella se refiere el profesor Jean
Pierre Matus, de cuyo trabajo surgen cuestiones que no podemos sino compartir,
y otras de las cuales discrepamos. El autor sefiala que la reforma legislativa tiene
su origen en la “disconformidad social (...) con la cuantia y formas de aplicacion
de las actuales sanciones”. Agrega a continuacion, luego de analizar el tipo penal
anterior y su penalidad asociada, que “en abstracto” la pena seria adecuada a la
gravedad del hecho, para acto seguido sefalar que, no obstante, “en concreto”
la aplicacion de las normas del transito, las circunstancias modificatorias con-
currentes, y las penas sustitutivas aplicables, desdibujarian las diferenciaciones
efectuadas por la ley, y que tienden, en los hechos, a asimilarlas a las sanciones
impuestas por los Juzgados de Policia Local. Concluye el autor que esta diferencia
entre la pena en abstracto y la pena en concreto es lo que habria generado la re-
accion social por todos conocida y el consiguiente impulso legislativo. Surgen, no
obstante, algunas dudas de lo aseverado dado que dicha diferenciacién de modo
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alguno es algo propio y exclusivo del delito de manejo en estado de ebriedad con
resultado de muerte. En efecto, la penalidad y el tratamiento legislativo del delito
de homicidio simple “en abstracto” sera muy diferente en algunos casos a la pena
impuesta en concreto, lo que, muy posiblemente, podra generar discrepancias de
la opinion ptiblica o del poder politico, pero pareciera no ser motivo suficiente ni
tampoco necesario para efectuar modificaciones legales. La distincion entre pena
en concreto, y en abstracto se justifica por la posibilidad y necesidad de ponderar
los elementos del caso concreto para la determinacion legal y la individualizacion
judicial de la pena a imponer en el caso concreto. Por otra parte, si bien el texto
asevera que la “Ley Emilia” habria sido impulsada por un populismo penal, lo que
en principio califica como negativo, luego matiza esta afirmacion acotando que el
cambio legislativo habria sido compartido por un amplio espectro politico, y que
ademas tendria razones de fondo que lo harian aconsejable. Al respecto podemos
sefialar que el hecho que un determinado proyecto o modificacion legal sea apoya-
da, propuesta o impulsada por un amplio espectro politico de modo alguno quita
el caracter de populismo penal, por cuanto dicho fenomeno —sobra detallarlo a
estas alturas— se puede observar en tendencias politicas distintas y a ratos incluso
contrapuestas; el que una reforma legal sea apoyada por amplios sectores politicos
puede deberse al impacto de la opinién publica sobre un caso determinado, lo que
impide a cualquier actor oponerse a la idea por el costo politico que pudiera tener.
Por su parte, del hecho de existir buenas razones técnicas para la modificacién
legal, no implica por ese solo hecho, el que exista morigeracion del impulso de
populismo penal de esta ley. El que una ley sea ttil, o incluso necesaria, no significa
per se que ella no haya sido promovida por dichas motivaciones; ello no obsta la
concurrencia del fend6meno punitivista, que se traduce, las mas de las veces, en un
proceso legislativo demasiado rapido, falto de debate, que no considera opiniones
técnicas suficientes, y que ademas se realiza sin considerar el contexto global de la
legislacion y su necesaria adecuacion y proporcionalidad al conjunto del sistema
penal. Es justamente esto altimo lo criticado por el profesor Matus en su texto.
La falta de proporcionalidad de las penas consideradas en la “Ley Emilia”, y su
discordancia con otros tipos penales consagrados en nuestro Codigo Penal y que
implican vulneraciones mas graves al mismo bien juridico. Creemos, en conclusion,
que la desproporcion anotada en el texto se debe, justamente, al ya mencionado
caracter de populismo penal que posee dicha norma desde su origen.

Eltrabajo de los profesores Mayer y Vera tiene como principal objeto el analizar
ciertos problemas que genera, en la practica, la aplicacién del delito contemplado
en el art. 194 inciso 1° de la Ley de Transito. Luego de sefialar ciertos aspectos
generales sobre el citado tipo penal, los autores proceden a conceptualizar cual
es el bien juridico que subyace la conduccion vehicular sin la correspondiente
licencia, el cual lo identifica como “funcionalidad del trafico vial” o “funcionalidad
del trafico rodado”. Este interés, al ser un bien juridico colectivo, no se tutela
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penalmente en cuanto tal, sino s6lo en la medida en que su afectaciéon incida en
bienes juridicos individuales de las personas. Por otro lado, los autores sefialan la
necesidad de complementar la idea de funcionalidad del trafico vial o rodado con
las nociones de responsabilidad penal y de responsabilidad meramente adminis-
trativa, ya que no cualquier afectacién de las condiciones que posibilitan que el
trafico se desenvuelva dentro de marcos tolerables acarreara sanciones penales,
sino que debe establecerse cules afectaciones a dicha funcionalidad importan
ataques mas graves y mayores niveles de riesgo para los bienes juridicos de mayor
relevancia social. Interesante es la conclusion a la que arriba: mientras mayor sea
la afectacion penalmente relevante de las condiciones que posibilitan el desarrollo
del trafico vial, menor sera su funcionalidad, en cambio, mientras menor sea la
afectacion penal de las condiciones ya aludidas, mayores seran los niveles de fun-
cionalidad del trafico vial. A continuacion, y en relacién con la antijuridicidad
material de la conduccion vehicular sin la correspondiente licencia, se encargan
los autores de analizar las distintas alternativas de ofensividad que existen, con-
cluyendo finalmente que dicho delito tiene una estructura compleja desde este
punto de vista, ya que, a su juicio, se trata de una figura de lesion para la funcio-
nalidad del trafico vial, y de peligro abstracto para bienes juridicos individuales
(vida, salud, patrimonio, por dar algunos ejemplos). Los autores sostienen que
s6lo a partir de esta interpretacion de la ofensividad, la proteccion del interés
supraindividual es coherente con lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucién
Politica de la Republica; de lo que se trata es de proteger dichos bienes en la
medida en que incidan en las posibilidades de autorrealizacion individual de los
sujetos. Esta alternativa es posible utilizarla para descartar una interpretacion
del ilicito basada en el Derecho Penal de la seguridad o preligrosista, que concibe
a los tipos penales como figuras de mera desobediencia o rebeldia del ciudadano
frente al Estado. Finalmente, los autores abordan ciertos temas relacionados con
la agravante especial de conduccién en estado de ebriedad sin la correspondien-
te licencia, especificamente, se ocupan de explicar cuél es la fundamentacion
de las dos hipotesis que contempla el articulo 209 inciso segundo de la Ley de
Transito, concluyendo que el sustentar la agravante contenida en dicho articulo
en consideraciones puramente politico-criminales es inaceptable, y conlleva a la
instrumentalizacion del individuo para la consecucion de objetivos autoritarios.
Resulta de gran relevancia el presente articulo, tanto desde el punto de vista
dogmatico-penal, como desde el punto de vista practico en la tarea de interpreta-
cion de nuestros tribunales. De esta forma, con la identificacion del bien juridico
protegido es posible analizar en cada caso los alcances del tipo penal (en cuanto
a la imputacion objetiva) y eventualmente también debatir sobre la antijuridici-
dad material de la conducta cuestionada. Con todo, seria relevante destacar los
problemas que genera la caracterizacion de un tipo penal como delito de peligro
abstracto, en relaciéon a lo planteado por nuestro Tribunal Constitucional, y la
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posible cercania de esta interpretacion con el derecho penal peligrosista, cuestion
que los mismos autores pretenden, mediante su articulo, evitar.

Manuel Miranda Estrampes desarrolla un anélisis del concepto de seguridad
vial, a partir del trabajo con estadisticas y del estudio de las reformas en el ambito
administrativo sancionador y penal que han surgido en Espafia concernientes al
tema, ofreciendo una panoramica general de las politicas piblicas en materia de
seguridad vial, adoptadas en dicho pais bajo el marco de los Planes Estratégicos
de Seguridad Vial. También aborda la creacién e implementacion de la Fiscalia
de Seguridad Vial, como un nuevo elemento juridico-normativo y organizacional.
En relacion a las reformas legislativas, en éstas pueden identificarse dos lineas de
actuacion: 1) aquellas orientadas a reducir el tiempo de demora de la respuesta
sancionadora, y 2) aquellas tendientes a modificar las sanciones administrativas y
mejorar el nivel de eficacia en su ejecucion, a fin de aumentar su efecto disuaso-
rio en la poblacion. Una de las primeras reformas implementadas, y que por las
propuestas de emularla en nuestro pais nos suena mas conocida, fue el “permiso
y licencia de conducciéon por puntos”, con un caracter que tiende a la reeduca-
cion mediante la realizacion de cursos de sensibilizacion y educacion vial de los
conductores multirreincidentes, con el objeto de modificar sus comportamientos;
cursos cuya superacion, junto al cumplimiento de otros requisitos, permite la re-
cuperacion parcial o total del capital de puntos que, segiin los casos, corresponda
a un conductor. Este instrumento, qué duda cabe, constituye la mejor muestra
de mecanismos de control extrapenales —en el sentido del dolor penal como he-
rramienta de control social y respuesta paradigmatica ante el delito—. Con ello se
contribuye a la proteccion del bien juridico de la seguridad vial, evitando los efectos
desocializadores que la respuesta penal tradicional genera en los condenados. Por
ultimo, la creacion de la Fiscalia de Sala de Seguridad Vial fue otro punto desta-
cado en el tratamiento de la seguridad vial, encaminado a conseguir una mayor
implicancia del sistema judicial en la disminucién de los accidentes de trafico, a
través de la especializacion de jueces y fiscales. Este aspecto también es digno de
ser destacado, pues la seguridad vial presenta caracteristicas propias que requie-
ren especializacion, no s6lo en materia dogmatica penal (como lo demuestran los
diversos articulos comentados en esta presentacion) sino también en la utilizacién
de salidas alternativas procesales, la labor de investigacion y de decision correspon-
diente. Ademas, dicha instituciéon ha dado especial importancia a la proteccion de
las victimas de trafico, presentando un sistema en el cual el Ministerio Fiscal esta
obligado no solo a ejercer la accién penal sino también la accién civil, encaminada
alareparacion o indemnizacion de los dafios y perjuicios causados por la comision
del delito, aunque la victima no se apersone como parte en el proceso, decayendo
esta obligacién tinicamente cuando el ofendido hubiere renunciado expresamente
a su derecho de restitucion, reparacion o indemnizacion. A este respecto —y para
concluir con esta ponencia— pareciera importante manifestar nuestra discrepancia
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en orden de incorporar como obligaciéon del Ministerio Fiscal, esto es, el ente de
persecucién penal pablica, la presentacion de acciones civiles indemnizatorias, las
que, por definicién, persiguen un interés particular. Por cierto que el interés de
las victimas es de relevancia en el contexto del sistema de enjuiciamiento penal,
sin embargo, es de suma importancia mantener la estricta separacion entre dicho
interés individual, y el de la sociedad, materializado en la persecucion estricta-
mente penal de los delitos cometidos en contexto de trafico vial. Por de pronto,
la inclusién de salidas alternativas —en Chile, acuerdos reparatorios y suspensién
condicional del procedimiento— constituyen buenos ejemplos de mecanismos de
reparacion a la victima pero como sustitutivo o alternativa a la respuesta penal.

Avanzando en las ponencias ofrecidas, no podia faltar en el presente texto la
referencia a un medio de transporte que cada vez gana mas adeptos en nuestras
ciudades, y que ha generado diversos problemas de disefio urbanistico, y c6mo
no, ha nutrido de muchos casos el sistema penal: la bicicleta. Es Carmen Gloria
Ormefio quien aborda especificamente estos asuntos. Concordamos con la autora
en la importancia que reviste actualmente la masificacion de la bicicleta como
medio de transporte urbano, y la relevancia penal y forense que ello implica. Ahora
bien, sin perjuicio de estar de acuerdo con la necesidad de mejoramiento de la
fiscalizacion de los conductores, no es posible desconocer que no existe hoy una
infraestructura urbana y una cultura consistente con ella. Por otro lado, resulta
indispensable hacerse cargo de los multiples problemas vinculados con el Derecho
Penal que genera la bicicleta como medio de transporte, tanto en su relacién con
vehiculos mayores como con los peatones. Problemas de imputacion objetiva y
del ya mencionado principio de confianza, son sélo algunos ejemplos de los casos
que dia a dia se analizan en tribunales, sin que exista mucha claridad de la forma
correcta de abordarlos desde la 6ptica del Derecho Penal. La utilizacion, por ejem-
plo, de las veredas como via de circulacion de los ciclistas y el cruce de éstos por
pasos de peatones, son fuentes inagotables de gran complejidad en la atribucion
de resultados lesivos que padecen los mismos ciclistas y/o peatones.

La ponencia de la Dra. Patricia Tapia se centra en la privacion del derecho a
conducir vehiculos de traccién mecéanica como respuesta al incumplimiento de las
normas reguladoras del trafico vial, ya sea la suspension de la licencia que otorga
la facultad de conducir, o en los casos mas graves, en la declaracion de inhabilita-
cion perpetua para conducir un vehiculo de traccién mecénica. Asi, la autora nos
otorga un texto en el cual, utilizando casos practicos, se encarga de advertir los
momentos en los que la privacién del derecho a conducir vehiculos de traccion
mecénica es una sanciéon administrativa, una pena o una medida de seguridad. En
efecto, echa mano a cuatro supuestos practicos hipotéticos, muy similares entre
si, en los que pequefias variaciones se convierten en determinantes para consti-
tuir un ilicito administrativo o un ilicito penal. Esta distincion nos parece que
sigue siendo relevante en relacion a la cuantia y sentido de la pena a imponer, sin

Revista de Ciencias Penales 513
Sexta Epoca, Vol. XLIT, N° 2 (2015), Paginas 499 - 530



RECENSIONES - REVISTA DE REVISTAS

embargo, cada vez se encuentra mas difundida la idea que entre el ilicito penal y
el administrativo, s6lo existe una diferencia cuantitativa y no cualitativa, siendo
aplicables a ambos mecanismos sancionatorios, limites similares a la intervencion
del poder coercitivo estatal.

Luego del ejercicio anterior, la autora concluye que resulta dificil identificar
el fundamento y/o sentido que se atribuye a la respuesta juridica segtn el papel
que le adjudique el legislador. En el mismo sentido, resulta cuestionable la dife-
renciacion realizada, al menos en los casos en los que el legislador ha decidido
arbitrariamente regular una conducta en el ordenamiento juridico administrativo
o en el ordenamiento juridico penal; asi, aunque se acepte que la regulacion de
una materia en un ambito u otro es una decision politico-legislativa, esto debe
igualmente fundamentarse en los criterios generales. En base a lo anterior, la
profesora Tapia afirma que, en el caso puntual de la conduccion bajo la influencia
del alcohol, se vulneran los principios fundamentales del Derecho Penal, toda vez
que resulta a lo menos cuestionable el hecho de que s6lo conducir con una tasa
de alcoholemia sea per se peligroso, a pesar de no existir ningtin otro indicio que
acredite la peligrosidad de la conducta, por lo que, razonamiento que parece del
todo logico, lo anterior debiese tener cabida como infraccion administrativa, ya
que la sancion penal debe reservarse para la puesta en peligro de bienes juridicos
de la vida e integridad fisica. La conclusion de la profesora es consistente con un
cuestionamiento a los delitos de peligro abstracto, al considerarlos atentatorios
tanto del principio de lesividad como de culpabilidad o reproche en sentido estric-
to. Quizas esta critica —ya recogida por nuestro Tribunal Constitucional— debiera
llevar a los intervinientes de nuestro sistema a buscar interpretaciones que tiendan
a considerar dichos tipos penales como formas de peligro concreto, exigiendo al
menos antecedentes de plausibilidad del peligro para el bien juridico protegido.

En un texto donde se concilian claridad argumentativa y profundidad analitica,
el profesor Alex van Weezel, analiza el delito de omisién de auxilio en caso de acci-
dente. Comienza su exposicion revelando un problema que, por cierto, no sélo se
manifiesta en el tipo analizado: la falta de criterios normativos claros que orienten
al juez en la decision de optar por una clase de penas o la otra, considerando la
importante diferencia de gravedad entre ellas. Lamentablemente, no hemos obser-
vado un trabajo doctrinario sisteméatico que entregue directrices claras a nuestros
jueces para poder decidir dentro de las alternativas planteadas en la ley, por ello es
posible observar en nuestra jurisprudencia fallos con fundamentaciones de indole
muy variada, utilizando criterios como la gravedad del injusto, los antecedentes
personales del autor, la extension del mal causado, la cantidad de modificatorias
de responsabilidad concurrentes, entre muchos otros. Para evitar esta situacién de
mera discrecionalidad judicial, el autor propone criterios para establecer en qué
casos seria correcto imponer penas privativas de libertad y en cuales no. Y la solu-
ciéon propuesta aparece a todas luces como correcta, esto es, s6lo aplicar penas de
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presidio en los casos en los cuales el sujeto activo haya tenido alguna responsabilidad
en el accidente base. Con ello, ademas, coloca los deberes de solidaridad, como
fuente de responsabilidad institucionalmente establecido, en un estadio distinto
de otras fuentes de responsabilidad vinculadas al actuar precedente del autor. Es
de esperar que los criterios propuestos sean recogidos por los intervinientes del
sistema de manera de generar decisiones suficientemente fundadas, y entregar
cierta certeza juridica a los ciudadanos, en concordancia con la previsibilidad
minima de las decisiones que pudieren afectarles (Leonardo Moreno H).

Tus ET PrAXIS VOLUMEN 20 N° 2 (2014)

En este nimero de la revista Ius et Praxis, Juan Pablo Maifialich a la luz de
la teoria de las normas levanta un lugar comin entre los delitos de violacion del
articulo 361 y del 362 del Codigo Penal. Lo relevante de la proposicion es que per-
mite llevar casos practicos a conclusiones coherentes e intuitivas, las que revisadas
alaluz de las teorias clasicas redundarian en consecuencias ilogicas. Asi, el estudio
comienza con la identificacion del objeto de proteccion de ambos, descartando
desde un principio la libertad sexual, y haciendo proposiciones y precisiones
respecto de la indemnidad sexual como dicho objeto. Luego de unificado el bien
juridico a proteger, se analiza la prohibicion que cada uno de los articulos contiene,
desarrollando la hipotesis central de manera que la tesis dualista se desecha para
una adecuada coherencia con la teoria de las normas. Las conclusiones practicas
son alentadoras y la teoria desplegada es congruente sistémicamente, dejando atras
antiguos problemas de aplicacién de estas normas a un caso concreto.

Por otra parte, el autor Javier Wilenmann realiza un acabado estudio sobre la
estructura dogmatica de los delitos de falsedad en el proceso. Ofrece en principio
una reconstruccion de la dogmatica sobre este tema, analizando en detalle los
delitos de falsedad en el derecho chileno, para luego centrarse en el contenido del
injusto del falso testimonio y de sus tipos afines. El trabajo realizado es un aporte,
en cuanto trata tematicas y delitos a los que la doctrina no ha echado mano desde
hace bastante tiempo (Daniel Lema).

Poritica CRIMINAL VOLUMEN 9, N 18 (2014)

La Revista Politica Criminal demuestra en este niimero su consolidacion vy, al
mismo tiempo, la consagracion de un modelo de revista electronica que ha logrado
superar las exigencias de los sistemas de acreditacion actuales, convirtiéndose en
referente de las discusiones doctrinarias en la materia, méas alla de los limites del
papel impreso, el origen nacional y el estrecho margen de la dogmatica penal. Asi,
se incluyen no s6lo trabajos de dogmatica tradicional, tanto de parte general como

especial (CONTRERAS, Pablo “Una tesis para entender la medida de la pena en
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los casos de reiteracion de delitos de la misma especie: analisis de las reglas penolo-
gicas contenidas en el articulo 351 del Codigo Procesal Penal a la luz del Principio
de Proporcionalidad Constitucional”’); MANALICH, Juan Pablo “El principio ne
bis in idem frente a la superposicion del derecho penal y el derecho administrativo
sancionatorio”; OSSANDON, Maria Magdalena: “La técnica de las definiciones
en la ley penal: Anélisis de la definicion de “material pornografico en cuya elabo-
racion hubieren sido utilizados menores de dieciocho afios”; ROJAS, Luis Emilio
“Deconstruccion del modelo dominante de comprension de los delitos de falsedad
documental”; VARGAS, Tatiana: “La ‘desgraciada’ conducta de la victima: Un pro-
blema de imputacién”); sino también textos sobre aspectos procesales de la mayor
relevancia (ALCAINO, Eduardo “La confiabilidad como estandar para evaluar la
calidad de los reconocimientos de imputados”; COLOMA, Rodrigo “Dos es mas
que uno, pero menos que tres. El voto disidente en decisiones judiciales sometidas
al estandar de prueba de la ‘duda razonable’”; RIEGO, Cristidn “La expansion
de las facultades de la victima en la Reforma Procesal Penal y con posterioridad a
ella”); contribuciones de politica criminal en su amplio sentido (BERNAL DEL
CASTILLO, Jests “Politica Criminal en Espafia y discriminacién xenéfoba: la
centralidad de los delitos de provocacion a la discriminacion”; VIGANO, Fran-
cesco “La arbitrariedad del no punir. Sobre las obligaciones de tutela penal de los
derechos fundamentales”); y reflexiones de caracter criminolégico (FABREGA,
Jorge; MORALES, Ana Maria; MUNOZ, Nicolas “Delito y especializaciéon en
Chile”; LANGER, Maximo; LILLO, Ricardo “Reforma a la justicia penal juvenil
y adolescentes privados de libertad en Chile: Aportes empiricos para el debate”;
QUINTEROS, Daniel “Delitos del espacio publico y el problema de la ‘cifra negra’:
una aproximacion a la no-denuncia en Chile”).

Ademas, se incluye un documento con los resultados del seminario “La victima
en el sistema de justicia penal. Una perspectiva juridica y criminologica”, realizado
en la sede de Santiago de la Universidad de Talca, en el cual figuran como autores
los profesores Mauricio DUCE, Leonardo MORENO, iﬁigo ORTIZ DE URBINA,
Francisco MALDONADO, Raal CARNEVALI, Jean Pierre MATUS, M* Angélica
JIMENEZ, Marcela NEIRA, Sebastian SALINERO, y M* Cecilia RAMIREZ, y
dos recensiones a los recientes libros de Friedrich-Christian SCHROEDER (“Fun-
damentos y Dogmatica Penal”) y Gian Luigi GATTA (“La minaccia. Contributo
allo studio delle modalita della condotta penalmente rilevante”).

Por su relevancia practica, creo necesario destacar en esta oportunidad el trabajo
de COLOMA, cuyas conclusiones difieren de las propuestas de Etcheberry, Carneva-
li y Castillo en torno a la consideracion o no de la existencia de una duda razonable
en casos de desacuerdos en tribunales colegiados de instancia. Para COLOMA, la
forma de “tomarse en serio” la duda presentada por un juicio divergente sobre el
significado de la prueba rendida en juicio no debiera conducir necesariamente a
la absolucién del acusado, como proponen los autores de quienes difiere, sino a
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exigir una mayor deliberacion, mejor fundamentacién de las sentencias vy, sobre
todo, a una amplia revision de los hechos que se han dado por probados mediante
un recurso de apelacion. Es discutible que una revision amplia de los hechos no
sea exigible también en el resto de los casos de sentencias condenatorias, de con-
formidad con el art. 8° de la Convencion Americana de Derechos Humanos, pero
al menos se debe valorar el hecho de que se vuelva a poner en el tapete uno de los
principales problemas de nuestro actual proceso penal: las limitaciones de su sis-
tema recursivo. Con todo, la discusion permanece abierta, pues no es convincente
la argumentacion de que para apreciar hechos baste una mayoria simple que los
considere acaecidos para superar el estandar de una duda razonable: los jueces
profesionales, cuando aprecian hechos, no tienen mayores facultades ni una posi-
cion diferente a los legos. Y si en sistemas de larga data desde donde se importd
ese estandar probatorio, se entiende que no se cumple si en un panel de jurados
no existe unanimidad, deben darse mejores razones que las conocidas dificultades
epistemolbgicas para acceder a la realidad (y al pasado), ya que un juicio penal no
es una leccion de historia, sino la determinacion de hechos cuya ocurrencia, méas
alla de una duda razonable (incluso para un lego), puede permitir la condena de
una persona que se presume, antes de dicho veredicto, inocente. Otra cosa es la
determinacion del derecho aplicable y su aplicacion en los casos que se trate: acd
estamos ante una decision profesional donde el margen de discusién es mucho
maés amplio. Curiosamente, sobre esas decisiones si existe control jurisdiccional
(recurso de nulidad), aunque sean unanimes. El debate sigue abierto (JPM).

RevistA DE DERECHO UNIVERSIDAD AUSTRAL DE CHILE
VOLUMEN 27 N° 2

En el articulo denominado: La falsificacion de instrumentos privados: juna
estafa especial? Laura Mayer Lux refleja la pasividad de la jurisprudencia sobre el
delito de falsificacion de instrumento privado como forma especial de estafa parece
molestar —en términos doctrinarios e intelectuales—a la autora de este trabajo. Con
el desarrollo acabado de una comparacion entre los elementos tipicos de cada uno
de ellos, construye &mbitos importantes de diferencia, convirtiendo su propuesta
de cambio de linea jurisprudencial en una necesidad. En efecto, por su analisis
pasan el origen y evolucion historica hasta elementos muy finos de la discusion,
como lo es el caracter y funcion del perjuicio que cada uno de los delitos exige. El
trabajo es un aporte, pues cuestiona consideraciones que parecian, previamente,
estaticas ante la posibilidad de anélisis.

Por otra parte, la profesora Alejandra Castillo Ara desarrolla la valoracion
cultural en el ambito del error de prohibicién. En efecto, la autora construye el
argumento sobre la base de una necesaria y directa relacion entre el derecho y la
cultura, teniendo en cuenta la funcion de guia y limite de este tltimo concepto.
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El desarrollo cultural se revela como transversal, desde la creacion de la ley hasta
su aplicabilidad sobre sus destinatarios (y sus aplicadores por supuesto). El tra-
tamiento de estas ideas en torno a la cultura y el derecho se vierten del todo en
un andlisis, en confrontacion a concepciones tradicionales de la consciencia de
antijuricidad, con especial desarrollo de las prevenciones que hace la doctrina
anglosajona al respecto. Este trabajo centra la necesidad de realizar el ejercicio de
ponderacién de valoraciones culturales dentro del contexto del juzgar y sentenciar,
como parte de una actividad humana que no debe ser alienada de dicho contenido

(Daniel Lema).

REvisTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE
AN0 21 N° 2 (2014)

Radl Carnevali hace una interpretacion moderna y propia de la criminalidad
organizada como fenémeno delictual. En efecto, en principio aborda su importancia
marcando distancia con la asociacion ilicita —sin olvidar sus puntos comunes—
sosteniendo en definitiva que la criminalidad organizada es una forma especifica
de la primera, diferenciada esencialmente por su finalidad lucrativa. Centra su
analisis desde el injusto penal propio de la criminalidad organizada, y en el objeto
de proteccion de esta clase de delitos, para sobre esta base construir una propuesta
normativa de regulacion penal. La proposicion es completa y concreta, ya que
finaliza con una propuesta de articulado simple y que busca ser eficaz a la hora
de la persecucion.

En otro articulo, Juan Pablo Mafialich desarrolla un tema clasico como lo es
el de los delitos de omisién impropia, bajo el prisma de la teoria de las normas
en combinacion con la teoria de la accién. Las tematicas de intervencion delictiva
son presentadas con un estilo didactico —caracterizado por variados ejemplos—de
manera que la comprension y desarrollo de ellas a lo largo de este trabajo permite
hacerse de la idea del autor. En efecto, los derroteros, hipétesis y formas de in-
tervencion son multiples para testear la férmula presentada, pero no por eso las
conclusiones del trabajo menos satisfactorias.

Por altimo, Emanuele Corn cuestiona la introduccion del tipo penal de femi-
cidio a través de la ley N” 20.480. La construccién de légica comparativa que hace
este trabajo en relacion a otras legislaciones que han introducido el mismo tipo
penal, provoca la genuina duda del objetivo de esta implementacién en la nuestra.
El autor reconoce algunos aspectos positivos de la legislacion, principalmente en
lo extra legal, especificamente en lo que se refiere al avance del primitivo debate
de la violencia contra la mujer. Sin perjuicio de ello, estima que los objetivos de
esta reforma no han sido alcanzados, toda vez que en este caso, la finalidad del
femicidio no es disminuir el femicidio, sino la desigualdad persistente en contra
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de la mujer. Ello responde, por supuesto, al exceso del objetivo en consideracién
a los medios elegidos (Daniel Lema).

REvisTA CHILENA DE DERECHO DE
LA PonTiricia UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE N° 3 ANO (2014)

El desarrollo del engafio concluyente por la profesora Laura Mayer tiene por
objetivo final testear su inclusion en el ordenamiento chileno a la luz de las normas
del Codigo Penal chileno. Para ello este autor estructura el engafio concluyente
como el producto de un proceso deductivo desarrollado en un determinado contexto
negocial. Sienta las bases previas en lugares comunes y conocidos (imposible en
toda discusion sobre el engafio obviar la referencia a las teoria de la mise en scéne
y de la simple mentira), para posteriormente perfilar a este elemento del delito de
estafa como de modalidad activa —diferenciando entre el engafio activo y omisivo—
implicita e indirecta, siempre entendiéndolo como acto comunicativo. Finalmente,
el derrotero lleva a la autora y a los lectores a considerar el engafio tipico en su
modalidad concluyente en todas las hipotesis de nuestro Codigo Penal, guardando
coherencia con lo desarrollado (Daniel Lema).
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