Anteproyecto Codigo

ANEXO 1
Observaciones al Anteproyecto de Cédigo Penal 2018

Departamento de Derecho Penal, Universidad de los Andes (Chile)

1. Justificacion General
1.1. Introduccidn

El presente informe contiene la opinién de los profesores del departamento de
derecho penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes (Chile) que, de
manera conjunta y/o separada, han querido hacer observaciones urgentes al proyecto de
Cddigo Penal. El plazo dado para comentarios no ha permitido un trabajo especifico
respecto a cada una de las nuevas propuestas normativas, sin perjuicio de lo cual se ha
creido necesario hacer observaciones de manera perentoria.

Si bien se hacen observaciones de técnica legislativa a varias de las propuestas, este
informe acentla una critica al proyecto. Este incorpora una serie de disposiciones —
aborto, la eutanasia, homicidio por piedad — que, entre otras, no responden a los
parametros valorativos de la Constitucion chilena. Estas disposiciones se insertan dentro
de un paradigma liberal que reduce toda intervencidon en favor de la proteccién de la
dignidad humana. De acuerdo con la actual formulacidn del Anteproyecto de Cédigo Penal
(en adelante ACP), seria posible materializar la autonomia de la voluntad a niveles
insospechados propios del ambito contractual y nefasto en materia penal.

1.2. Referencias generales

Destaca la mencidn al principio de legalidad (art. 1) y precisién de efectos de la ley por
su consagracidn constitucional y relevancia en términos de determinacion de delitos y
penas. También se alaba la consideracién de la culpabilidad (art. 2) por el hecho realizado,
al reforzar exigencias de imputacion al sujeto que ha de ser entonces base y limite de la
pena.

En este sentido, lo que se disponga sobre las penas ha de ser coherente con semejante
sostén. Asi, el limite de la culpabilidad ha de reflejarse en primer lugar en el propio
legislador (con marcos iddneos) y luego ha de concretarse por el juzgador segun el caso
particular. En este ultimo sentido, las facultades judiciales de determinacion conforme la
medida de la culpabilidad son clave.

En las reglas de extraterritorialidad de la ley penal chilena (art. 5) llama la atencién la
inclusion de casos que conforme al Cédigo de Bustamante son territorio nacional ficto,
como las naves nacionales —sin distincion si son privadas o publicas y el lugar donde se
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hallen—. También la extensién de los alcances de la ley penal, para soborno a funcionarios
publicos extranjeros cometidos por extranjeros solo con residencia en Chile, no responde
a principios de personalidad ni nacionalidad. Resulta ser una extensidon poco o nada
fundada. Asimismo, la extraterritorialidad por delitos cometidos solo por residentes o
contra residentes es muy poco fundada. El tiempo de perpetracidn del delito, establecido
en el art. 9, acoge la teoria de la accién (u omisién), pero no se condice con la regla del
lugar de perpetracion del art. 4, que incluye “o cuando el resultado del cual depende su
consumacion acaece en él”. La aplicaciéon de ambas es, al menos, confusa.

Las definiciones de conceptos fundamentales como el de omisién —que podria haber
incluido el de accion (art. 11)— pueden servir para despejar dudas y resolver conflictos
que suelen presentarse en la practica. Es especialmente interesante la restriccion que
hace respecto de imputacion de resultados mayores, que requieren al menos imprudencia
(art. 12). Destaca la falta de definicién de dolo e imprudencia que no impone tesis desde
el legislador, que contrasta —sin embargo— con la fijacion de efectos, como ocurre con el
error. No define dolo pero requiere que si falta conocer las circunstancias de hecho
exigidas por el tipo no hay dolo (art. 14).

Con esa referencia a las circunstancias de hecho que enuncia el art. 14, el ACP supone
dolo como conocimiento de tales circunstancias. Esta idea es, en principio, adecuada, pero
también ha de existir un conocimiento semejante en la imprudencia. El conocimiento es
distinto, pero ha de haber alguno vinculado con la imputacidn de resultados, pues de otro
modo supondria aceptar responsabilidad por el resultado, que rechaza adecuadamente en
el art. 12.

Asi las cosas, las disposiciones que contempla el art. 12 y 14 no parecen ser
compatibles. Por otro lado, y lo que resulta mas grave, entiende que también falta dolo
cuando se desconocen circunstancias facticas de una causa de exclusién de injusto o
ilicitud. Efectivamente, lo que comparten ambas formas de desconocimiento es que
recaen en hechos, pero hechos que no se identifican. Es decir, que algunos hechos son
exigidos al describir delitos y otros al admitir causas de exclusion de licitud. Tienen
sentidos diferentes y el legislador esta imponiendo uno idéntico, con lo que el sentido del
dolo se vuelve confuso, e incluye consciencia de ilicitud solo en caso de referencia a
presupuestos facticos. Con ello, el legislador esta imponiendo una tesis doctrinal que
resuelve un problema practico, que ademas mezcla criterios y confunde la definicién de
dolo.

En similar sentido, la vencibilidad del error en circunstancias facticas de una causa de
exclusién de injusto se determina como imprudencia, sin que antes haya precisado que
también hay imprudencia cuando se desconoce en forma vencible presupuestos de hecho
descritos por el legislador al establecer el delito. Efectivamente, esa puede ser la
modalidad mas basica de imprudencia (la que suele denominarse inconsciente), sin que
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haya reconocido que puede haber una imprudencia consciente que no coincida con dolo;
pero la identifica con el desconocimiento de otros hechos referidos a la licitud de una
conducta que ya cumple con exigencias del tipo o descripcién del delito. El legislador
puede establecer los mismos efectos para errores distintos que se entienden analogos,
pero no desconocer realidades distintas o, peor aun, realizar descripciones confusas.
Habria que distinguir (como lo hace en el art. 15) y aplicar semejantes consecuencias si asi
se establecen. Por otro lado, hubiera sido interesante aprovechar para resolver errores en
causas de inexigibilidad, que pueden ser bastante similares a algunas causas de exclusion
de injusto, aunque con sentidos diversos, como el estado de necesidad.

De hecho, el proyecto distingue expresamente dos clases de estados de necesidad?,
uno que excluye la licitud (art. 21), y otro que excusa o excluye la responsabilidad (art. 29).
En ese caso, el legislador no solo reconoce supuestos diversos desde estados que seria
mds que andlogos —equivalentes—, sino que impone efectos juridicos y determina la
clase de eximente. Aqui, no solo impone efectos —y actua a la inversa—. Define clases de
estados de necesidad determinando consecuencias en distintos elementos del delito, que
puede resultar discutible.

En el estado de necesidad fija la discusidn en la forma que lo hace el legislador penal
aleman. Incluso va mas lejos al distinguir del estado de necesidad justificante agresivo, el
estado de necesidad defensivo, que ni siquiera esta en la legislaciéon penal alemana. Este
estado proviene de la regulacion civil por el peligro de cosas o animales y se extiende
como una causa de justificacion respecto de una persona por responsabilidad del peligro,
gue parece vincularse solo con una causacién natural del riesgo, que haria a la victima
obligada a cargar con su dafio, pues si ella crea un riesgo prohibido ya se esta en presencia
de legitima defensa.

La importacidn de categorias de estado de necesidad que son ajenas o pensadas para
otros dmbitos e interventores se puede prestar para confusion y para situaciones injustas
gue hagan cargar a la victima con un dafio provocado por otro que decide actuar en forma
justa. Asi pues, el ACP introduce, a modo de ejemplo, el estado de necesidad defensivo y
agresivo del ordenamiento juridico-civil aleman en el Cédigo Penal. Estas modalidades del
estado de necesidad (defensivo y agresivo), si bien estan destinadas solo al sacrificio de la
propiedad en el modelo alemdn, son aplicadas en el ACP para justificar el sacrificio de
cualquier bien juridico. De este modo, la introduccién de estas categorias no solo tendra
consecuencias graves en su interpretacion, sino que pone en riesgo, como se expondra en
este comentario, la dignidad humana segun los parametros de la Constitucién chilena.

! En realidad, distingue tres clases, pero una de ellas es aiin mas discutible, el estado de necesidad defensivo
(art. 20), que se importa desde la legislacién civil alemana, como un estado intermedio entre legitima defensa
y estado de necesidad. La eximente es de dificil delimitacién
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En todo caso, es importante la delimitacién que se hace del nivel de imprudencia,
temeraria y simple (art. 13). Si, se echa en falta un criterio que precise la diferencia entre
la simple, que es punible, y la minima, que es impune. Asimismo, hubiera sido ideal la
inclusion de la impericia, como forma de conducta imprudente propia del perito, que
procede en general en el ambito médico y que hubiera servido ademas para despejar
problemas tan complejos como el de la falta de conocimientos especiales, la atencidn por
no especialistas pudiendo y debiendo abstenerse y derivar la atencion.

En cambio, se echa en falta la distincion de entidad de la perturbacién psiquica (art.
17), aludiendo solo a la falta de capacidad para motivarse a cumplir la norma, que evitaria
el delito. Hubiera sido ideal incluir la perturbacion total (en la ley vigente tal mencién es
irrelevante o confusa porque el legislador habla de “privaciéon” que implica carencia, por
definicidn es total, pero es distinto si Unicamente se habla de perturbacién). Igualmente,
se comprende que no se excluya de responsabilidad y se aplique una atenuante (muy
calificada) si el agente es responsable de causar tal incapacidad; sin embargo, la contra
excepcion por provocacion deliberada es confusa. Se puede entender que la
responsabilidad por la causa o provocacién que excluye la eximente seria solo una
imprudente y si es doloso no cabe ni siquiera atenuante. Habria que redactarlo en
términos mas claros, que impidan confusién o, derechamente, inaplicabilidad de la
atenuante, que es el riesgo de semejante redaccion.

Es criticable la mencién del consentimiento de la victima para excluir la ilicitud de una
conducta (art. 18), que deja a merced de la autonomia de la voluntad el dafio a cualquier
bien protegido juridicamente, incluso los inherentes a la persona humana, como la vida y
salud de las personas. La voluntad de la victima puede considerarse perfectamente al
establecer la punibilidad de cada tipo, como en la violacién de domicilio, ingreso en
morada ajena contra la voluntad del morador, o la autorizacién del duefio en la
apropiacién de cosas muebles ajenas, e incluso en la usurpacién de bienes inmuebles.

En este orden de ideas, la mencién del consentimiento de la victima resulta
innecesaria en la mayoria de los delitos donde puede ser relevante (ya como causa de
atipicidad) y si no se incluye en el tipo podria aceptarse como una causa de exclusién de
injusto limitada con atencidon a la entidad y disponibilidad de los bienes protegidos, no
como una gran causa de licitud que puede resultar una “carta abierta”, susceptible de
alegacién en cualquier caso, que deja la tutela de bienes mayores y “supuestamente”
indisponibles a merced de la victima.

La disposicion del art. 18 del ACP choca con la entidad de la tutela penal y con la
tradicidn nacional de proteccién, que incluso limita (actualmente) el perdén del ofendido
a delitos de accidon penal privada. Sera fundamental ademds la prueba de semejante
voluntad. Esta aceptacion tendria graves consecuencias si se piensa, por ejemplo, en la
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actividad médica, donde bastaria el consentimiento del paciente para cubrir cualquier
riesgo, aun los antijuridicos si se cuenta con semejante art. 18.

Respecto del iter criminis, la nocidn de la tentativa es poco clara (art. 31). Si bien limita
el aspecto subjetivo en términos de resolucién delictiva (estar resuelto a preparar el
delito), no se determina la conducta. Ella se vincula con la resoluciéon para prepararlo,
pero simplemente habla de ponerse en situacién de hacerlo. ¢Qué significa se “pone
inmediatamente en situacion de hacerlo”? Mas claras son referencias a la realizacion de la
conducta tipica o al cumplimiento del comportamiento tipico (si se quiere dar pie para
tentativas en omisiones), con dolo de consumar. Es relevante afiadir también la falta de
cumplimiento objetivo por un motivo independiente del agente, que termine de explicar
el desistimiento (art. 32), sobre todo cuando se elimina la diferencia con la frustracion.

Con relacién a la autoria y la participacion, destaca la distincion real de autor vy
participe en sentido estricto, con de delimitacion de autor ejecutor del tipo -que incluye
autor inmediato y autor mediato- de los coautores (art. 35). Hubiera sido ideal inclusién o
referencia de casos en los que actla a través de la “voluntad” o “comportamiento” de
otro, como el engaiio o la fuerza moral irresistible. Es interesante la resolucién que hace
del problema de la sancién de los participes en caso de delitos especiales, que exigen
calidad especial para el autor. La sancion en calidad de inductor o cémplice soluciona el
problema de la comunicabilidad al extender sancién del participe segin cudl sea su
intervencion (art. 34).

Sin embargo, se mantiene la duda respecto del autor que no tiene la calidad especial.
éHa de quedar impune o ha de sancionar como cédmplice o inductor cuando no lo es?
Podria pensarse que ha de quedar impune con la mencién que hace el art. 34 sobre la
sancién como inductor o cdmplice “segln corresponda”, si no corresponde es impune. O
se entiende que realmente no puede ser autor porque no tiene la calidad especial y ello
supone que siempre sera complice, si es que no es inductor.

Por ultimo, cabe preguntarse si no puede tener el dominio del hecho alguien que no
tenga la calidad especial. Esto es distinto de la autoria mediata, donde el sujeto de atras
domina la voluntad de otro, ya sea porque ese de atras tiene la calidad especial y domina
la voluntad del de adelante o porque el de adelante tiene la calidad especial y el de atras
domina su voluntad. Estos casos tampoco estan tan claros y podrian haberse incluido
como ejemplo quiza de la autoria mediata.

1.3. Balance general

El ACP nace de la pretensién de adoptar un modelo de Cédigo Penal muy similar al
aleman, y de algunos desarrollos de la dogmatica alemana, en desconocimiento de la
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realidad del sistema juridico chileno. El ACP -a diferencia del ACP del 20052~ introduce
instituciones y un lenguaje extrafio a la practica judicial chilena.

El ordenamiento aleman da origen al ACP que se nos presenta, tanto desde un punto
de vista doctrinario como jurisprudencial. Si bien dogmaticamente pareciera razonable y
deseable el introducir un Anteproyecto de estas caracteristicas dogmadticas, las
consecuencias serian nefastas para los operadores del sistema. El ACP no solo introduce
instituciones ajenas a la practica jurisprudencial chilena, sino que también cambia
totalmente el sistema de determinacion de penas. Sistema de determinacidon que ha
funcionado con estabilidad el sistema chileno en conjunto con las penas sustitutivas de la
Ley 18.216. Sin embargo, el ACP establece que todas las penas sean efectivas en el marco
del Cédigo Penal. Ciertamente, esta decision tendra aparejada un aumento de la
poblacidn carcelaria que la Ley 18.216 buscé reducir?.

También el ACP justifica la eutanasia y el homicidio por piedad, es decir, un modelo
libera que acepta la plena autonomia del ser humano para disponer de su vida. Al
respecto conviene considerar que disposiciones que consagren la eutanasia y el homicidio
por piedad atentan contra la dignidad humana, porque permiten matar a seres humanos
inocentes, siempre y cuando estos presten su consentimiento. De este modo, el ACP
admiten la infraccién de una maxima esencial: nunca es licito matar a un ser humano
inocente. Maxima que no es posible insertarla en un ACP que solo criminalice Conductas
que cumplan con los contornos del principio del dafio®.

2. Justificacion Particular

2.1. ESTADO DE NECESIDAD DEFENSIVO Y AGRESIVO

Bibliografia: WILENMANN VON BERNATH, JAVIER (2016): Imponderabilidad de la vida
humana vy situaciones tragicas de necesidad, InDret 1/2016, p. 36; SILVA SANCHEZ, Jesus
Maria (2007): “Los indeseados como enemigos. La exclusidon de seres humanos del status
personae”, Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia. Disponible en
http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-01.pdf [fecha de consulta 22/08/2014], pp. 01:
15 y 01: 16; GARCIA-HUIDOBRO, Joaquin y MIRANDA MONTECINOS, Alejandro (2013): “Sobre la
licitud de la destruccion de una aeronave”, Revista de Derecho, Universidad Catdlica del

2Se  puede obtener una copia del Anteproyecto de Coddigo Penal del 2005 en:
http://www.politicacriminal.cl/n_01/pdf 01/d_1.pdf [Gltima visita 25/11/2018].

3La superpoblacién carcelaria acenttia los inconvenientes de establecer un sistema que solo contemple penas
efectivas y, asimismo, recarga el sistema carcelario. Ultimas consideraciones que se tuvieron en cuenta con la
introduccion de la Ley 18.216, véase Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley 28.216. Disponible
en file:///C:/Users/profesor2/Desktop/A/HL18216.pdf [fecha de consulta 26/11/2018.

4 FEINBERG, Joel (1984): “Harm to Self”, vol. 2, en: The moral limits of Criminal Law (Oxford University
Press), passim.
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Norte, Seccidn: Ensayos, afio 20, N° 2, pp. 351-371; BAsCUNAN, Antonio (2004): “La pildora
del dia después ante la jurisprudencia”, Revista de Estudios Publicos, passim.

Estos modelos del estado de necesidad (defensivo y agresivo) nacen del sistema
juridico civil aleman. Como lo hace un sector de la doctrina alemana, el ACP extrapola el
estado de necesidad defensivo y agresivo a materia penal. Esta extrapolacion conlleva el
riesgo de aceptar o terminar con la vida de un inocente en el estado de necesidad
defensivo, siempre y cuando este inocente sea la fuente de peligro dolosa o
imprudentemente. De aqui que un sector de la doctrina, califique al estado de necesidad
defensivo como una institucién que justifica casi cualquier comportamiento a través de la
indeterminacion semantica del concepto peligro.

El origen del estado de necesidad defensivo y agresivo estd en el derecho civil aleman
(BGB). En el ordenamiento civil aleman el estado de necesidad defensivo y agresivo solo
permite el sacrificio de la propiedad y no justifica una intervencion que afecte la
integridad fisica de las personas. Ultima interpretacién que, en torno a lo que concierne
en el sacrificio de inocentes en situaciones de ataque terrorista, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional aleman parece aceptar. En este sentido, el Tribunal cuando
discutié la admisibilidad de una Ley de Seguridad Area que permitiera el derribo de
aviones comerciales —secuestrados por terroristas— rechazé dicha regulacién. Pues bien,
esta Ley de Seguridad instrumentaliza a los inocentes, porque su sacrifico es un medio
para salvar a la sociedad. Por otra parte, el estado de necesidad defensivo permite
justificar el aborto —sin medida de contencién alguna—, porque el concepto de peligro es
sumamente amplio y permite encubrir todo tipo de consideraciones consecuencialistas
ajenas a la Constitucién chilena.

2.2. ESTADO DE NECESIDAD EXCULPANTE

Bibliografia: Biblioteca del Congreso Nacional (2010): Historia de la ley 20.480.
Modifica el Codigo Penal y la Ley N° 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar, estableciendo el
Femicidio, aumentando las penas aplicables a este delito y reforma a las normas sobre
Parricidio. p. 453; CuryY, Enrique (2013): “El estado de necesidad en el Cddigo Penal
Chileno”, en: AA.VV., La Ciencia Penal en la Universidad de Chile. Libro homenaje a los
profesores del Departamento de Ciencias Penales de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile (Santiago, Universidad de Chile), p. 251; GUERRA, Rodrigo (2017):
Estado de necesidad como conflicto de intereses: una propuesta de interpretacion desde la
inevitabilidad (Ara Editores) p. 430.

El estado de necesidad exculpante exime de responsabilidad fuera de los pardmetros
del estado de necesidad defensivo y agresivo. Este estado de necesidad exculpante exime
de responsabilidad en situaciones de peligro ante la afectaciéon de cualquier bien juridico
(propiedad, vida, etc.). Sin embargo, el estado de necesidad exculpante siempre conlleva
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—incluso en el § 35 del Cédigo Penal aleman— una clausula de subsidiariedad. Es decir,
el legislador siempre exige que la afectacion del bien juridico sea la ultima alternativa en
una situacion de peligro. Si bien uno puede imaginar todo tipo de casos laboratorio en
torno a la eximente de estado de necesidad exculpante, lo importante es considerar casos
de violencia intrafamiliar que darian lugar a una autotutela desenfrenada en Chile. De
este modo, podria ocurrir que la mujer lo Unico que tuviera en su mano fuera un revdlver
cargado y en realidad el conviviente solo se propusiera darle unas cachetadas. Por ello,
Cury decidié incorporar en el art. 10 N.2 11 (actual estado de necesidad exculpante) —en
atencion a la discusidn de Larrain y Chadwick— una cldusula de subsidiariedad para estos
efectos, a saber, que el mal causado no sea sustancialmente superior al que se pretende
evitar. Ello, para evitar situaciones de exceso en casos de violencia intrafamiliar en casos
de estado de necesidad exculpante. En esta linea, una disposicién de las caracteristicas del
art. 29 requiere de una clausula de subsidiariedad en virtud de la seguridad juridica.

2.3. EUTANASIA

Bibliografia: MIRANDA MONTECINOS, Alejandro (2012): “Eutanasia, suicidio asistido y
principio del doble efecto. Réplica al profesor Rodolfo Figueroa//, Revista Médica Chile,
140, pp. 261-265. Disponible en http://www.scielo.cl/pdf/rmc/v140n2/art17.pdf [fecha de
consulta 15/06/2014], p. 262; ZUNIGA FAJURI, Alejandra (2008): “Derechos del paciente y
eutanasia en Chile”, Revista de Derecho, Vol. XXI, N° 2, p. 116

Como ya se dijo en la introduccion de este estudio, en el ACP observamos una
tendencia liberal que rechaza la proteccidn de la dignidad humana. En la disposicién del
art. 217, el ACP materializa una posicién liberal que justifica la eutanasia. En concreto, el
ACP en su art. 217 impone un modelo axiolégico, como expresidon de un consenso
ciudadano y subraya una autonomia que menoscaba la dignidad e integridad fisica de las
personas. La disposicién del art. 217 no solo tiene repercusiones en la sociedad chilena,
sino que desconoce la finalidad de los tratamientos paliativos. Es decir, que estos no
pueden ser utilizados para matar de forma deliberada a una persona en el actual Cddigo
Penal.

En este contexto, la eutanasia directa es una forma de homicidio que persigue acortar
la vida del paciente. En cambio, la eutanasia indirecta, inserta en la doctrina del doble
efecto, es conteste con la funcién adecuada de los tratamientos paliativos. Esto
tratamientos tiene por objeto calmar el dolor del paciente, aunque el efecto colateral sea
acortar su tiempo de vida. Este acortamiento del tiempo de vida es un efecto derivado de
la finalidad de aliviar al paciente y no matarlo.

De ahi que, a modo de ejemplo, administrar morfina tenga efectos perjudiciales y
paliativos, porque conlleva afectar progresivamente la funcion respiratoria del paciente e
incluso precipita su muerte. Asi las cosas, el ejercicio de la medicina tiene un impacto
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considerable en la sociedad, y por eso su regulacién es mds estricta que en el caso de
otras profesiones. Pues bien, la eutanasia consagra una autonomia plena del individuo
gue merma su dignidad humana.

En este orden de ideas, la Constitucion chilena no admite un reconocimiento pleno de
la autonomia en materia penal, porque si bien considera al hombre un ser libre y dotado
de personalidad, este no puede atentar contra su propia dignidad. Asimismo, el actual
Cadigo Penal chileno reconoce como delito el auxilio al suicidio. Sin embargo, en el ACP no
se encuentra regulado y eso da lugar a la problematica que se presente en el caso de la
Estrella Sirio®.

Por ultimo, incluso la jurisprudencia chilena ha manifestado oposicién a una
consagracion plena de la autonomia individual en materia penal en lo que concierne a la
automutilacion®. Sin embargo, el ACP consagra el consentimiento como una causal de
justificacion, sin definir que bienes juridicos se pueden afectar a través del consentimiento
de tercero en el art. 18 (el consentimiento como causal de justificacion). De ahi que esta
ultima disposicidn indique lo siguiente: No actua u omite ilicitamente quien cuenta con el
consentimiento del afectado.

2.4. EXIGIBILIDAD DISMINUIDA

Bibliografia: HORMAZABAL, Hernan (2002): “La doctrina de la actio libera in causa y su
incorporacién al derecho espafiol”, en Diez RIPOLLES, José Luis et al (editores): La ciencia del
derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. José Cerezo Mir, Tecnos,
Madrid 2002, pp. 803 y ss.; HERNANDEZ, Héctor (2007): “El régimen de la autointoxicacién
plena en el derecho penal chileno: deuda pendiente con el principio de culpabilidad”, REJ
— Revista de Estudios de la Justicia N2 9, pp. 23 — 24.

5 En este sentido, “un supuesto limite de esta clase es el extrafio caso Sirio ocurrido en Alemania y conocido
por los tribunales de ese pais. El acusado hizo creer a una joven que él era un habitante de la estrella Sirio, de
la cual procedia, y que estaba en condiciones de procurarle una vida futura mejor y superior. Para conseguirlo,
la mujer debia dejar caer el secador de pelo encendido en la bafiera, mientras la ocupaba, lo cual provocaria
un accidente que en apariencias le causaria la muerte, pero s6lo para despertar mas tarde en un cuerpo
distinto en el cual reiniciaria una vida renovada. Esto Gltimo aconteceria en un punto determinado, junto al
lago de Ginebra, donde ambos se reunirian. De todas formas, como en su vida nueva requeriria dinero, la
insté a tomar un seguro por 500.000 marcos a nombre del hechor. El plan fracasd, porque aunque la joven
dejo caer el secador en la tina no murié y, en cambio, después de algunas otras alternativas el hecho fue
descubierto. Como en el proceso se estim6 acreditado que la victima obré segura de que no moriria sino sélo
en apariencias y que, de no ser asi, no habria participado en el proyecto porque reprobaba moralmente el
suicidio, el tribunal aprecid una tentativa de asesinato -afirmando, eso si, autoria mediata y no directa del
hombre de atrds-. Con arreglo a la opinién sostenida aqui, el hecho tendria que haber restado impune si la
joven hubiera supuesto que iba a morir antes de despenar a orillas del lago de Ginebra, y que "entraria en una
vida tras la muerte" porque en ese evento sélo habria induccion a un hecho atipico”, CURrY (2005) p. 605.

® Pues bien, unos trabajadores decidieron mutilarse reciprocamente sus dedos para cobrar un seguro. El
tribunal decidi6 condenarlos por mutilacion, porque el consentimiento no opera como una causal de
justificacion.
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La disposicion del art. 17 del ACP implica que los trastornos intermedios (de caracter
grave), en los que el imputado actia con la capacidad de distinguir la real de lo irreal,
debe responder por situaciones de exceso en el estado de necesidad. Sin embargo, en
caso de la legitima defensa estos trastornos pueden justificar el exceso intensivo o
extensivo segun lo dispone el art. 30: No es penalmente responsable quien por miedo o
confusion se excede al defenderse o al defender a un tercero frente a la agresion ilicita de
otro.

En este orden de ideas, iqué justifica que el miedo (trastornos de mediana intensidad)
solo se acepte en la legitima defensa y no en casos de estado de necesidad? El miedo en el
Cdodigo Penal actual subsiste como una figura auténoma del estado de necesidad y la
legitima defensa. Pues bien, nos explica por qué ante situaciones de excesos en la legitima
defensa (falta de necesidad racional del medio empleado) y en el estado de necesidad
(seleccion del medio menos lesivo y perjudicial), debemos exculpar al imputado.

De lo contrario, a modo de ejemplo, en el caso del sindrome de la mujer maltratada
(trastorno de estrés post traumatico de mediana intensidad) esta deberia responder
penalmente en caso de matar a su maltratador, y solo podria recibir una atenuante muy
calificada. Esto conlleva que el miedo insuperable solo se aplique en casos de exceso en
legitima defensa e incluso rechazar del sindrome de la mujer maltratada como eximente
de responsabilidad en situaciones extremas contra la mujer. Pues bien, no debemos
olvidar que la gran cantidad de casos de violencia domestica contra la mujer permite
incorporar el art. 10 N° 11 en el Cédigo Penal.

Por dltimo, la frase “a menos que hubiere provocado deliberadamente su
incapacidad” del art. 17 nos parece problematica. Esta frase materializa un criterio de
imputacién extraordinario que se conoce con el nombre de actio libera in causa (en
adelante ALC). La ALC permite hacer referencia a la accién precedente que genera la
incapacidad del agente en casos de autointoxicacién plena. Asi las cosas, nos parece que
esta estructura refuerza una estructura presente en el versari in re illicita: si el imputado
se auto-intoxica de forma plena, responde de todas las consecuencias de su
comportamiento delictivo. La ALC construye artificialmente una relacién entre la conducta
y la imputabilidad. Pues bien, integra la accion precedente forzadamente en el control de
la situacidn y el conocimiento de la creacién de un riesgo que puede ser objeto de una
conducta delictiva.

2.5. HOMICIDIO POR PIEDAD

Esta forma de homicidio privilegiado admite un modelo liberal que desconoce la
dignidad humana. Pues bien, la dignidad se materializa a través de la siguiente maxima:
nunca es licito matar a un inocente. Asi las cosas, nunca podria existir un menor desvalor
en la occisidon directa de un inocente. En otras palabras, es mejor solucionar este tipo de
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situaciones a través una politica estatal que permita el acceso a todo tipo de tratamientos
paliativos. En suma, el art. 215 consagra el menor desvalor en el consentimiento de la
victima y, asimismo, favorece la muerte del inocente.

2.6. DETERMINACION DE LA PENA

Es interesante la inclusion como pena de restricciones de otros derechos como la
prestacion de servicio en beneficio de la comunidad y que no sea solo una pena sustitutiva
(art. 43). Respecto de la restriccion de libertad, también es un aporte la inclusién
derechamente de la libertad restringida. Solo debe estar acorde con la ley que establece
penas sustitutivas (otros casos y condiciones). La distincidon con las sanciones
administrativas, especialmente con relacién a la multa (art. 46) puede servir para resolver
varios problemas practicos.

También se considera un aporte en la pena de prisién, tanto la referencia como a otras
restricciones de derechos para conservar el orden y la seguridad -que debiera estar
limitadas-, como la inclusién de un plan de actividades y servicios que tengan en cuenta la
prevencion especial (no vuelva a cometer delitos). Es adecuado también plantear que esté
acorde con el cumplimiento de penas que establezca la ley, por lo que se espera se regule
en términos coherentes y simultaneos.

Es importante que las reglas que se fijen para el cumplimiento cumplan con
estandares internacionales, que tome en cuenta, por ejemplo: el control judicial, la
especial gravedad del delito (al momento de imponerse y no después o nuevamente para
otros efectos, como conceder un beneficio), procesos transparentes (informacién publica),
situacion particular del condenado vinculado con su estado de salud, edad y estado de
embarazo o puerperal. Es fundamental tener en cuenta la culpabilidad, el merecimiento
de pena, al igual que la necesidad de pena, especialmente cuando se incluyen planes de
actividades y servicios que consideran necesidades preventivas.

Antes de la pena de prision (desde 1 afio hasta 20 o 30 aflos maximo) se contempla la
reclusidon que en realidad es siempre parcial. No existen privaciones de libertad total por
menos tiempo que 1 afio. Podria verse como un vacio criticable, pero tiene sentido frente
a la légica de prevencidn especial que inspira la idea de prisién que se describe y sigue
también -hasta ahora- la actual ley de penas sustitutivas.

La idea de que la privacion de libertad de corta duracién ha de evitarse frente al riesgo
de desocializacién de la carcel ha de llevar a permitir igualmente sustituir penas de prisién
si se estableces por breve tiempo, entre 1 afio a 3 afios, si se cumplen con determinadas
condiciones, basicamente vinculadas con no ser reincidente. Si todas las penas de prisién
se consideran de crimenes y, a su vez, aflictivas (aunque sea 1 afio, art. 41), se impide la
sustitucion de penas vy, con ello, el logro del objetivo que el mismo ante proyecto plantea
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al definir la prisiéon (art. 48), la reclusién (art. 49), especialmente la libertad restringida
(art. 50) y, por supuesto, la prestacion en beneficio de la comunidad (art. 52).

El limite o eliminacién de penas sustitutivas en caso de prision contradice la l6gica que
el propio gobierno consideré al modificar la Ley N° 18.216 en 2013 por la Ley N° 20.603
con la introduccién de las penas sustitutivas. Se olvidé la constatacion que hizo la
Comision de Constitucidn, Legislacidn y Justicia a propdsito del incendio de la céarcel de
San Miguel, que evidencié que las carceles concesionadas tenian equipamiento para un
total de 1.110 personas, donde se encontraban 1.961 al momento del siniestro’.

La imposibilidad o restriccion de la aplicacion de penas sustitutivas, que se refuerza
ante la limitacion de las circunstancias modificatorias de responsabilidad y de las
facultades del juzgador, puede llevar a practicas similares a las que se han dado respecto
de las exclusiones y limites en regulaciones como la Ley Emilia y las reformas a la Ley de
Control de Armas?. Es decir, la dureza e inflexibilidad que suponga aplicar penas de prision
efectiva, aunque sea de 1 afio, puede llegar a absoluciones que resulten
desproporcionadas e incluso algo injustas frente a la pena de reclusiéon (no ante la
privacion efectiva de libertad).

El art. 49 contempla la posibilidad de aplicar la reclusidn (parcial) como pena
alternativa a la prisién, por lo que podria evitarse la situacion arriba sefialada. El problema
es que el sistema de determinacion de penas efectivamente lo permita.

En cuanto al proceso, la base de determinacion legal desde la que adecuadamente
parte (art. 53) se altera con la tentativa de modo confuso. Hace una remisién a otros
articulos, innecesaria si después lo dice, y luego agrega que el tribunal tiene la facultad
“para aplicar por segunda vez esta disminucidn”, sin sefalar a qué casos se refiere. Esta
imprecision finalmente nada dice. Se ha de verificar si al examinar reglas de determinacién
posteriores algo explica, lo cual ya resulta complejo. Nuevamente, al sefialar las reglas
para el inductor (art. 54) y para el complice emplea la técnica de reenvio, con dos
remisiones cuando alude a la tentativa (art. 55).

7 Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia (2010), Informe en cumplimiento del mandato entregado
por la corporacién para investigar las eventuales responsabilidades politicas o administrativas en el incendio
que afect6 al centro de detencién preventiva de San Miguel en el afio 2010, p. 20.

8 Esta advertencia de falta de realidad y desproporcion, es sin perjuicio de las multiples sentencias del
Tribunal Constitucional que han declarado la inconstitucionalidad de sentencias que han rechazado la
aplicacién de penas sustitutivas. Podria sostenerse que el mayor argumento de inconstitucionalidad por
desigualdad se zanja con este Anteproyecto que establece el sistema para todos los delitos. El problema de
fondo tiene que ver con el real compromiso por la prevencién especial (aunque se discuta la reinsercién de la
prisién, al menos se evita la desocializacién de la privacién de libertad efectiva, por supuesto en casos que lo
ameritan), que aparecen en tratados internacionales suscritos y en el propio Anteproyecto, y el problema de
justicia que supone negar oportunidad a sujetos que cometen delitos por primera vez en circunstancias que
explican una penalidad menor; en caso de que se reconozcan efectivamente atenuantes.
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Luego separa la determinacion legal de la judicial, que igualmente parece idéneo.
Cuando comienza con la primera determinacidn de la pena legal, llama la atencién que la
considera luego de aplicar circunstancias atenuantes y agravantes muy calificadas, de
modo que ya hay una primera evaluacidn judicial. Semejante determinacién puede
explicarse porque mantiene la selecciéon de la naturaleza de penas (arts. 60, 62, inciso
final, 63), aunque en conjunto con la fijacion de cierto marco penal, que en realidad es un
primer nivel de determinacidn judicial. En este sentido, sigue términos analogos a los de la
determinacién de la sancion penal para adolescentes establecido en la Ley N° 20.084, que
ya resulta algo complejo. También puede explicarse la denominacion de penal legal por la
rigidez de las reglas que se sefialan al legislador, que lo obligan a establecer un minimo
(art. 61) o un maximo (art. 64) especialmente cuando se trata de una atenuante muy
calificada o una agravante muy calificada.

Antes de revisar esta determinacion, se advierte una mocion de orden. Resulta
confuso que se hable de determinacién legal y se sefiale que se hace segun reglas relativas
a la consideracion de atenuantes y agravantes muy calificadas (art. 57), cuando ellas
aparecen después de mencionar la determinacion judicial de la pena (art. 58), segun los
arts. 60-65. Las reglas que sirven para la determinaciéon legal estan dentro de la
determinacién judicial, que tiene sentido si es una primera apreciacion judicial. El
problema esta en limitar las facultades judiciales, que suponen poca movilidad o rigidez.
Por otra parte, hubiera sido ideal que se mencionaran las circunstancias modificatorias,
agravantes y atenuantes, antes establecer sus efectos en el proceso de determinacién.

En la determinacion legal (mas bien, primer nivel de determinacién judicial), distingue
si se trata de penas alternativas o penas de prisién y en ambos casos dispone un efecto
especifico si existe una atenuante muy calificada o una agravante muy calificada. En caso
de penas alternativas se debera preferir una (arts. 60 y 63) y cuando se sefiala pena de
prision hay una restriccidén para el maximo y para el minimo (arts. 61 y 64), que se explican
seglin la entidad de la penal legal (“originaria”) y poco por las circunstancias
modificatorias, al fijar reglas para el juzgador.

Si cabe destacar la preocupacion por evitar la doble valoracién de circunstancias al
separar valoracion de unas y otras. También destacan los criterios para establecer la
cuantia exacta de la pena (art. 73) -la culpabilidad del responsable, la extension del mal,
las circunstancias atenuantes y agravantes-, que admiten facultades. Hubiera sido ideal
gue este reconocimiento existiera en todo el proceso de determinacién, con un real
reconocimiento de la primera fase de determinacién judicial y no una fijacion legal que
pretende ser establecida por el juez. Como se advirtio la poca flexibilidad judicial puede
llevar a practicas que impidan penas excesivas, como ha sucedido con ultimas
modificaciones a la Ley del Transito y a la Ley de Control de Armas.
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El ACP introduce reglas de fijacion del marco penal que fusionan el modelo aleman con
el espaiiol, introduce la diferencia entre tentativa acabada e inacabada e incorpora solo
penas efectivas, entre otras modificaciones. Sin embargo, ¢como mejora el sistema de
determinacidn con estas modificaciones? Nos parece que el Cédigo Penal vigente tiene un
rango de precision adecuado en los que concierne a las disposiciones del art. 65, 66, 67,
68 y 69. Ciertamente, solo es necesario enmendar la redaccion de estos articulos,
establecer el orden de prelacién del art. 65, 66, 67, 68, 69 y fijar el orden de prelacién
entre las circunstancias extraordinarias y ordinarias de responsabilidad penal.

También no podemos olvidar que la clausula de cierre del art. 69 (determinacién de la
pena exacta) es una disposicion que permite la subsistencia dogmatica tanto de un
sentido retributivo y prevencion general en la aplicacién de la pena. De este modo,
cambiar el sistema de penas solo tendria sentido si la practica presentara problemas
graves en esta materia. Sin embargo, los operadores del sistema tienen certeza en la
operatividad de los factores de la determinacidn de le pena. Repercusiones importantes
en el aumento de la poblacién carcelaria, sino que también serd cadtico en caso de
resultar mas favorable el régimen del Cédigo Penal vigente, en atenciéon a las causas en
transicion en el momento de la dictacién y posterior publicacion del ACP

También cabe hacer una breve mencidn respecto de las atenuantes (art. 75). Tiene
sentido la distincion de una agravante amplia como la de estimulos que produzcan
arrebato u obcecacién, pues tiene la suficiente amplitud para abarcar otras circunstancias
que explican actuaciones movidas por pasiones. Llama la atencidn que, contra tal sentido,
se incluya una circunstancia 2 que dificilmente se distingue de la que sefiala el nimero 3;
es decir, é¢en qué se diferencia “la de haberse esforzado voluntaria y seriamente por evitar
la consumacién de un delito, aunque se haya consumado” de “la de haber procurado con
celo reparar el mal que importa el delito o impedir sus ulteriores consecuencias dafinas”.
Es muy interesante la inclusién del niumero 5, con reconocimiento de sufrimiento para el
propio agente, un efecto para la llamada “pena natural”.

Finalmente, se advierte total desconsideracién de algunas emociones, como el miedo
o incluso la compasién; pues puede decirse que la ira estd en el arrebato u obcecacioén.
éPor qué la ira es mas relevante que el miedo? El Anteproyectos solo reconoce el miedo
dentro de un exceso en la legitima defensa (art. 30), como si solo existiere ante
situaciones de agresiones ilegitimas y solo si estas no cumplen requisitos para legitima
defensas. Se confunde la perturbacién animica del miedo, que ademas puede producirse
no solo a raiz de agresiones ilegitimas, hay otros estimulos, que pueden provenir de
terceros, de animales o incluso de la naturaleza. Ademas de desconocer la autonomia del
miedo, se omite su intensidad propia. La compasion no es considerada actualmente y
podria no atenderse, aunque esta reforma podria ser una oportunidad para admitir la
incidencia de las emociones en el comportamiento humano, como ya lo estan haciendo
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varios estudios en otros ambitos®. Incluso hubiera sido ideal considerar estados
emocionales propios de la mujer que no se corresponden con perturbaciones psiquicas
necesariamente.

2.7. DELITO DE ABORTO

Probablemente el aspecto mas relevante de la tesis mayoritaria en la Sentencia del
Tribunal Constitucional en relaciéon a la Ley de Aborto en tres Causales, radica en el
argumento de que el mandato de proteccién del Estado no le impone el deber de
incorporar al ordenamiento juridico un “deber absoluto” (“no matar nunca”) que impida
el desarrollo de otros derechos. Aquello implicaria, que los deberes - negativos y positivos
(no sélo no dafiar, sino también cuidar, favorecer y defender al no nacido) - tendrian como
limite la imposicion de medidas que vayan “mas alld de lo razonable y sacrifiquen el
derecho de otros”.

En la sentencia del Tribunal Constitucional, la tesis del voto de mayoria parte de la
base de que el legislador debe considerar a) al embarazo como un estado temporal de
compromiso vital de la mujer; b) el legislador no puede instrumentalizar a la mujer con el
objetivo de proteger al no nacido, por lo que los deberes se convierten en inexigibles
cuando genera riesgo vital o cuando impone deberes “mas alld de lo que a cualquier
persona se le exige”. Se trataria, del reconocimiento de que el Estado, en casos que sélo
puede calificar el legislador, no puede obligar a la madre con el fin de proteger al no
nacido a que deba soportar ciertos costos para la vida del destinatario del deber que, por
su peso, se vuelven inexigibles.

Aguella dudosa tesis mayoritaria — que no compartimos - , sin embargo, tiene una
contracara constitucional que representa su limite formal que no es posible desconocer.
Sélo el legislador estaria legitimado para cancelar el deber positivo que recae sobre la
madre de mantener el embarazo en ciertas circunstancias, considerado que es deber del
Estado también proteger al no nacido. Incluso en un interpretacién erréonea, esto es,
aquella que valora al no nacido como un mero bien juridico y no como sujeto de derecho
deberd reconocer que el art. 19 N°1 de la Carta Fundamental provee un estatuto
constitucional y una serie de deberes al legislador nacional.

Por lo mismo, la implementacidon de un sistea de plazos, como el propuesto por el
proyecto de Cddigo Penal para las primeras 12 semanas del no nacido, seria abiertamente
inconstitucional. Aquella inconstitucionalidad se basa en que no es posible tranferir a las
personas la facultad de ponderar y determinar — como sucede en sistemas de plazos — los
casos y circunstancias en que el deber de mantener el embarazo deja de ser exigible.
Sostenemos adicionalmente que un sistema de plazos seria abiertamente inconstitucional,

% En este sentido, son fundamentales los estudios de Lersch (1966), La estructura de la personalidad,
traducido por Dr. A. Serrate Torrente, 42 edic. espanola, Editorial Scientia, Barcelona;
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debido a que acepta que un ciudadano estaria facultado para ponderar vidas humanas,
cuestion que es contradictorio con la idea de dignidad humana, titularidad de derechos
humanos.

El modelo adoptado, que asume un modelo de plazo y uno de indicaciones, resulta ser
inconstitucional — cualquiera sea la tesis - en lo referido, a lo menos, al modelo de plazo
en las primeras 12 semanas. Al respecto, y aun cuando nos parece errénea e
inconstitucional la decisién adoptada por el legislador en la Ley N°21.031 de 2017, se debe
considerar el complejo debate desarrollado en la sociedad chilena y no se le puede
superar por esta via. Adoptar una ampliacion de las hipdtesis y modificar el modelo de
regulacion sin tener datos empiricos de su aplicacién ni una descripcién social que de
cuenta de la necesidad de una reformulacién, resulta ser abiertamente irresponsable.

2.8. DELITOS SEXUALES

La regulacién vigente, contenida en el Cédigo Penal, considera a la violacion como el
atentado mds grave del que puede ser victima una persona dentro del catdlogo de los
conocidos como “delitos sexuales”. Por violacidn se entiende al acceso carnal efectuado
sobre una persona “que no ha prestado su consentimiento para la ejecucion de la
conducta sexual o que no esta en condiciones para prestarlo, por razones fisicas o
mentales”10,

De esta manera, la ausencia de consentimiento de la victima se puede verificar, ya sea
porque la voluntad de la victima ha sido doblegada (por fuerza o intimidacién), o porque
ésta no puede manifestarla (por estar privada de sentido, en incapacidad para oponerse a
la agresidén, o por sufrir un trastorno o enajenacién mental). Como resume Rodriguez
Collao: “el denominador comun de todas las hipdtesis de violacién, no es una actuacién en
contra de la voluntad de la victima, sino la falta de voluntad para la realizacidn del acceso
carnal”!!. Siguiendo esta ldgica, todas las circunstancias son castigadas a titulo de
violacion con la pena de presidio mayor en su grado minimo a medio.

El APCP 2018 rompe con el esquema vigente hasta ahora y distingue —de la misma
manera que el Cédigo Penal espafiol— entre violacion mediante agresion sexual (art. 262) y
violacion mediante abuso sexual (art. 264). Habra violacion mediante agresion sexual en el
caso que se constrifere a tolerar la “penetracidn genital de la boca, el ano o la vagina de la
persona afectada” mediante violencia o amenaza grave, circunstancia sancionada con una
pena de 5 a 10 afios de prision. Por otra parte, habrd violacion mediante abuso en el caso
gue la penetracion genital de la boca, ano o vagina se logre: 12 abusando de la
enajenacion o trastorno mental de la persona afectada; 22 aprovechandose de la privacién
de sentido de la persona afectada; o 32 aprovechandose de la grave dificultad de la

10 RODRIGUEZ COLLAO, Luis, Delitos sexuales, 22 ed., Editorial Juridica de Chile, 2014, p. 179.
11 RODRIGUEZ COLLAO, Delitos sexuales, p. 190.
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persona afectada para resistir. En el caso de la violacion mediante abuso la pena asociada
es de prisién de 3 a 7 aios.

Como se ve, el APCP 2018 valora como hipdtesis mas graves los supuestos en que la
voluntad de la victima se ha doblegado, frente a aquellas en que la penetracidn genital se
ha logrado por un defecto en la voluntad de la victima que no hace necesario doblegarla
de forma directa. Aparentemente, el esquema atiende, siguiendo a Caruso Fontan, quien
razona desde la tipificacion espafiola, al “grado de doblegamiento de la voluntad que haya
sufrido la victima” en relacion al “mayor potencial para lesionar al bien juridico libertad”
que tendrian las distintas circunstancias descritas!?. La diferencia, estaria en que si no
concurre violencia o intimidacién (equiparable, en parte, a la “amenaza grave” del APCP
2018) estariamos ante “atentados a la libertad menos graves por la menor capacidad
lesiva que presentan, no sélo para el bien juridico protegido [la libertad sexual], sino por
tener menos efectos secundarios posibles, ya que, por ejemplo, implican un menor riesgo
para la integridad fisica”!3.

Si bien a primera vista el esquema se sostiene, surgen algunas dudas. Basta con pensar
en el caso de la persona que sufre algun grado de discapacidad fisica que la mantiene
postrada, situacién que es aprovechada por el hechor para penetrarla genitalmente. Este
caso, segln la regulacién que propone el APCP 2018 se encuadraria en la hipdtesis de
violacion mediante abuso, con penas entre 3 y 7 afios de prisién, sustancialmente
menores a las que corresponderia aplicar en el caso que la victima esté completamente
sana y sea inmovilizada, por ejemplo, atdndola a su cama. En este ultimo caso el marco
penal se encuadraria entre los 5 a 10 afios de prisidn a titulo de violacién mediante
agresion sexual.

Otro tanto ocurriria en el caso de quien suministra una droga que priva de sentido a su
victima, lo que permite al autor penetrarla genitalmente. Nuevamente, segin la
regulacién que propone el APCP 2018, la situacion quedaria encuadrada en la hipdtesis de
violacién mediante abuso, con la consecuente reduccidn del marco penal. Si bien es cierto
gue el suministro de una droga podria “poner en peligro a la persona afectada” en la
forma descrita por la agravante del art. 269 N2 1 APCP 2018, también podria darse la
situacion en que la sustancia fuere administrada en una dosis controlada, cuestién que
descartaria la concurrencia de la agravante manteniendo el marco punitivo de 3 a 7 afios
de prision.

El Cédigo Penal espafiol, a diferencia del APCP 2018, parece haber cubierto la primera
situacion problematica que expusimos. En este sentido, por medio de una agravante
regulada en el articulo 180 circunstancia 32, se exaspera la pena del delito de agresién

12 caruso FONTAN, Maria, Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual”, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, p. 289.
13 CARUSO FONTAN, Nuevas perspectivas sobre ..., pp. 290 y 291.
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sexual, fijando el marco punitivo entre 5 y 10 afios de prision “[cJuando la victima sea
especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o situacién
[...]”. Por su parte, el art. 269 APCP 2018 no contiene ninguna agravante similar que corrija
la anomalia.

De todas formas, y seguin entendemos, aun cuando se agregue una agravante similar a
la contenida en el Cddigo Penal espafiol, subsiste la objecién basica: ées razonable
desdoblar la violacién de la forma que lo hace el APCP 2018? Hay que decir que, aun
considerando la concurrencia de agravantes en una violacion mediante abuso sexual, el
marco penal sigue estando bastante lejos del contemplado para la violacion mediante
agresion sexual, lo que nos hace pensar ¢realmente existe una diferencia de intensidad en
la afectacidén de la “libertad sexual” que justifique una regulacién que distinga violacion
mediante agresion sexual y la violacion mediante abuso sexual?

También parece pertinente hacer una observacion referida a los medios comisivos
escogidos en el APCP 2018 para configurar las “agresiones sexuales”, esto es, la utilizacion
de violencia o amenaza grave. Frente a la regulacién vigente podriamos asimilar a la
amenaza grave con el concepto de intimidacidn referido en el art. 361 N2 1 CP, pero lo
cierto es que ambos conceptos tienen sentidos y alcances diversos que aconsejan
reflexionar sobre la conveniencia de la reforma. La intimidacion debe entenderse como un
concepto subjetivo que alude a un estado de alteracion psicoldgica en el sujeto pasivo®.
Por su parte, la amenaza alude a un concepto de caracter objetivo, conectado con el
comportamiento del hechor?®. En definitiva, si bien la doctrina tiende a considerar ambos
conceptos como sindénimos, esto debe rechazarse, pues “ni toda amenaza produce
intimidacion, ni la intimidacion se puede provocar uUnicamente a través de una
amenaza”l®,

La reflexién va mas alla de una mera precisidon semantica, pudiendo ser determinante
en ciertas situaciones. Esto es bastante claro si pensamos en el caso espafiol conocido
mediaticamente como “La manada”, en que un grupo de cinco hombres abordé a una
mujer para sostener relaciones sexuales con ella, aparentemente, sin su consentimiento.
Si entendemos que, atendido el nimero de agresores, la situacion pudo provocar un
estado de conmocidn psicoldgica en la victima, no habria grandes problemas en configurar
la violacién por intimidacién. No se podria decir lo mismo si como exigencia tipica
reemplazamos la intimidacion por una amenaza grave, la que aparentemente no se
verifica en el caso citado. La critica social a este modo de valorar las conductas, no ha sido
correctamente acogida por el proyecto.

14 RODRIGUEZ COLLAO, Delitos sexuales, p. 196.
15 RODRIGUEZ COLLAO, Delitos sexuales, p. 196.
16 CARUSO FONTAN, Nuevas perspectivas sobre ..., p. 186.
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Otro tanto ocurriria en el caso de una mujer que se encuentra en un callejon solitario
frente a frente con un conocido agresor sexual, famoso por dar muerte a las victimas que
oponen resistencia. En este caso bastaria la sola presencia del hombre para producir un
estado de conmocidon psicolégica encuadrable en la intimidacion. Nuevamente parece
aconsejable reflexionar sobre la reforma y si lo que se busca es proteger adecuadamente
la “libertad sexual” previniendo lagunas de punibilidad.

Finalmente, la sistematica de los delitos sexuales se basa en la distincion entre estapas
de desarrollo sexual: Impuber, Puber y Adulto. La normativa no se hace cargo de definir
las edades, probablemente por dejarle aquella decision al legislador.

2.9 RESPONSABILIDAD PENAL DE PERSONAS JURIDICAS

La “atribucion de responsabilidad penal” a una persona juridica por la conducta de
un tercero exige la acreditacion estricta de un vinculo o conexidn juridica, mas o menos
intenso, que permita “imputar penalmente” a la esfera de organizaciéon de la empresa,
qgue el delito de la persona fisica (injusto penal) “es” expresién de sentido, no sdélo de la
persona fisica (en su esfera de organizacidn), sino también de la persona juridica (en
aquella esfera propia que comparte con la persona fisica).

No es suficiente para aquello la asuncidon de modelos de responsabilidad por mera
transferencia — propio de la responsabilidad civil basada en meros criterios de justicia
distributiva, y se caracterizan “como en proyecto propuesto” en la acreditacion de
factores de conexién meramente formales, como el interés o la representacion formal.
Aquella decision politica es abiertamente contraria a los principios del derecho penal
moderno y lo deforman de tal manera que lo tranforman en un herramienta de gestién
administrativa. Nada mas rechazable!!

Asi, y aun cuando la responsabilidad penal de las personas juridicas es dudoso, al
menos si se ha decidido por esta, resulta ser exigible un criterio de imputacion basado en
un ilicito propio que vincule el injusto penal de la persona fisica, con un ilicito de la
persona juridica. Aqui resulta mas coherente, adoptar el criterio ya incorporado en la
legislacién actual — siguiendo el concepto propuesto por Tiedemann!’ de “defecto
organizacional”!® , y exigir que el delito de la persona fisica sea “consecuencia” o al menos
se haya “directamente favorecido o incentivado” por la infraccién de los deberes de
direccién y vigilancia de la empresa. La dimensién individual se pierde sélo cuando se
vincula o se atribuye al defecto organizacional o déficit de control el delito individual.'®

7 TIEDEMANN, “Die ‘Bebufiung”, pp. 1169 y ss.
8 HERNANDEZ, “Introduccion”, p. 217.
19 FEIJOO SANCHEZ, Tratado, p. 85.
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3.1. DELITOS CONTRA EL DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS CONEXOS AL DERECHO DE AUTOR

En términos generales el tipo penal de “Utilizacién indebida de obra protegida o de
interpretacion o ejecucién con fines de comercializacién” (Art. 353.), tiene una redaccién
defectuosa, debiendo seguirse como modelos el art. 270 del CP Espafiol, o bien, § 106 de
la Ley de Derecho de autor y derechos conexos alemana.

En este sentido, si bien en el titulo del articulo se alude a la exigencia de que se trate
de una utilizaciéon “indebida” o con “fines de comercializacién”, tales requisitos no se
plasman en el contenido prescriptivo del tipo.

De esta manera, resulta absolutamente necesario:

(i) Que se aclare lo que se entiende por “indebida”, pudiendo seguirse el texto
aleman, que alude a que tendra tal calificacién el empleo de una obra ajena sin
autorizacion de la ley o sin la aprobacidn del titular de los derechos.

(ii) Se deberia incorporar dentro del tipo la exigencia de obtener un beneficio
econdmico producto de la infraccidn, a fin evitar que ciertas conductas usuales,
como son los intercambios de archivos entre usuarios en redes P2P puedan ser
sancionados. En este sentido, se indica en el titulo que la conducta se ejecute
con “fines de comercializacion”, opcidn que se debe plasmar en el tipo.

(iii) Adicionalmente, se debe considerar estudiar si la actuacién punible serd
sancionada sélo si es “en perjuicio de tercero”, a fin de precisar rechazar
sancionar conductas que carezcan de la idoneidad objetiva para lesionar el
bien juridico protegido.

(iv) Del mismo modo, la descripcidn de las conductas punibles en los numerales del
articulo resultan insuficientes y no ajustadas a la Ley N° 17.336. En este punto,
se debe recordar que el articulo 17 y 18 de la referida Ley otorga al titular de la
obra el Derecho de utilizar la misma, siendo la publicacién o la distribucién sélo
una de las modalidades de utilizacién descritas en la ley, pero que no las
Unicas. A modo de ejemplo, no se menciona el derecho de transformacion de
la obras. Por lo tanto, seguir la redaccion del art. 270 del C.P. Espafiol, que en
lo que nos interesa respecto de los verbos rectores dice: “reproduzca, plagie,
distribuya, comunique publicamente o de cualquier otro modo explote
econdmicamente, en todo o en parte, una obra.

(v) Por otro lado, el texto propuesto contiene una reglamentacién tanto para los
derechos de autor como los derechos conexos. Se sugiere dividir las materias,
por sus evidentes diferencias dogmaticas, tal como lo contempla la ley
alemana, que en su § 106 se refiere a los derechos de autor (que recae sobre
obras), v la § 108 que alude a los derechos conexos (que recae sobre
fonogramas, interpretaciones). En este ultimo punto, es llamativo que el texto



Anteproyecto Codigo

propuesto no aluda a los derechos conexos a favor de los organismos de
radiodifusién sobre sus transmisiones.

(vi) Al complementar el texto propuesto, segin nuestras observaciones, el articulo
354 sobre el plagio resulta innecesario, debiendo tal conducta ser sancionada
en iguales términos que un acto de reproduccién, y no bajo una penalidad mas
baja como se propone.

(vii)  Finalmente, no se contempla en el texto propuesto referencia al decomiso de
los efectos de delito, como su posterior destruccion.

En relacién al delito de Vulneracién de medidas tecnolédgicas de proteccién (Art. 355)
nuevamente se sugiere revisar el art. 270.2. del C.P. Espafiol, como el § 108 b de la Ley
alemana de Derechos de autor y derechos conexos. Especificamente respecto de la
norma, se sugiere tener en cuenta:

(i) En el texto propuesto se le sanciona con una pena inferior que el infractor, en
los sistemas comparados referidos a tales infractores se les sanciona con pena
de cércel si la conducta es realizada con fines comerciales.

(ii) No se alude en el tipo a la vulneracién de medidas tecnolégicas por medio de
sitios de internet, tal como se contempla en el art. 270.2. del C.P. Espafiol.

Respecto al delito de “Vulneracién de privilegios industriales” (Art. 356.), se puede
sefialar que tiene una redaccion defectuosa, debiendo seguirse como modelo el art. 273 y
ss. del CP Espafiol. En su inciso 1° llama la atencidn, el uso incorrecto de dos expresiones:
“sin derecho” y “con fines comerciales”. En cuanto al primero, se alude a que la conducta
serd atipica si se ejecuta “con derecho”, cuestién que debe ser delimitada, y por ello, se
prefiere aludir especificamente que se cuenta con una autorizacion legal o del titular del
privilegio para utilizar el bien inmaterial protegido.

Del mismo modo, en el caso de la propiedad industrial, no sélo hay una vulneracion
del bien juridico protegido con la mera “comercializacién”, sino que también, cuando se
ejecuta una conducta con “fines industriales”, como ocurria si se utiliza una patente de
invencion (ya sea un producto o un procedimiento) que se inserta en un nueva invencién
(patente derivada), las cual es la que efectivamente se comercializa.

Por otro lado, se sugiere que los distintos bienes inmateriales tengan una tipificacion
separada, por sus propias singularidades dogmaticas. Asi, un tipo especial para signos
distintivos (marcas y denominaciones de origen), otro para creaciones técnicas (patentes y
modelos de utilidad) y otro para creaciones estéticas (dibujos y disefios industriales).
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En cuanto a los verbos rectores usados: “elabore, introdujere, comercializaré o tuviere
para su comercializacién”, se sugiere reemplazar por redacciones mas completas, a modo
de ejemplo en el C.P. espafiol se ocupa a propdsito de las patentes: “fabrique, importe,
posea, utilice, ofrezca o introduzca en el comercio”, mientras que la § 142 de la Ley de
patentes alemana, se dice: “Ejecute u ofrezca, ponga en el mercado, use o importe o
almacene con esos propdsitos productos que estdn protegidos por una patente de
invencion ...”.

Finalmente, en cuanto a los numerales, se presentan las siguientes incorrecciones:

(i) En el numeral 1° se debe ajustar al ius prohibendi que tiene le titular marcario
conforme la Ley N° 19.039, articulo 19 bis D, destacando que la proteccién es
respecto de signos idénticos o semejantes respecto a productos o servicios
idénticos o semejantes segun se indica en el registro, y siempre que el empleo
por un tercero cause confusidn. Por lo tanto la expresién “relacionados”,
resulta confusa, y podria extender en demasia los efectos del tipo penal.

(ii) En el numeral 4° se alude a un producto patentado o su equivalente. Tal norma
tiene errores conceptuales graves, ya que lo que se protege no es un producto,
sino una invencidn, la cual puede consistir en un producto o en procedimiento.
Ahora bien, la proteccidon se sujeta conforme al pliego de reivindicaciones
contenido en el registro, las cuales efectivamente pueden ser interpretadas,
segln un criterio literal, o bien, por equivalencia. Sin embargo, la aplicacién de
la doctrina de los equivalentes es una cuestion de interpretacion judicial, caso a
caso. Se sugiere seguir de cerca la determinacién de los derechos del titular de
una patente, conforme el art. 49 de la Ley N° 19.039.

3. 11. DELITOS DE MERCADO DE VALORES Y USO DE INFORMACION PRIVILEGIADA

Este grupo de delitos son tratados en § 2. Sobre delitos contra el orden del mercado
de valores del Titulo VIII del proyecto, de una manera mas simple, sintética y adecuada.
Aparace como sistematica y coherente la distincién entre delitos de manipulacion de
precios y delito de presentacién y certificacién de informacién falsa manteniendo el
mismo nivel de pena, asi como su distincién con los delitos de presentacién de
informacidn falsa a las instituciones encargadas de la supervigilancia o de la autoridad del
art. 456, con una pena inferior.

No existe la misma claridad ni respecto al merecimiento ni necesidad de pena en la
cantidad de potenciales hipdtesis que pueden ser abarcadas por el delito de uso de
informacién privilegiada ni en el alcance de los sujetos activos. Asumir como tarea del
derecho penal la proteccion de “meras reglas de fair play” o de la eficiencia general del
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mercado de valores no resulta ser coherente con un derecho penal liberal, por lo que se
hace necesario seleccionar de entre las hipdtesis abarcadas por la regulacién extrapenal
aquellas que representan un desvalor especialmente cualificado. Aquello se logra
restringiendo la punibilidad sélo a aquellos sujetos que teniendo deberes de custodiar y
revelar la informacién, se aprovechan de las ventajas informativas usandolas
directamente o permitiéndo que otros se aprovechen de ella. Aquello es asi, porque
aquella conducta realizada por un titular de deber informativo, tiene la capacidad de
lesionar la Confianza institucionalizada de igualdad de acceso a la informacién de la cual
estos sujetos son garantes.

3. Texto de las propuestas
De tratarse de cambios sutiles o menores al texto se solicita resaltarlos mediante negrita.

Se solicita que las propuestas sean ordenadas correlativamente segun el articulo del
Anteproyecto a observar.

A modo de ejemplo

Articulo Observado Propuesta de modificacion

Art. 17. Ausencia de responsabilidad por
perturbacion psiquica. No es penalmente
responsable la persona que al momento
del hecho padece una perturbacion
psiquica, aun transitoria, que la incapacita
para motivarse a evitarlo. Lo dispuesto en
el inciso anterior no sera aplicable cuando
la persona afectada por la perturbacién
fuere responsable de haber quedado
incapacitada para motivarse a evitar el
hecho, en cuyo caso se le reconocerd una
atenuante muy calificada de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60, 61 o
62, a menos que hubiere provocado
deliberadamente su incapacidad.

Mantener el miedo insuperable como una
figura auténoma en la linea del actual art.
10 N2 9 del Cdédigo Penal y eliminar la frase
“a menos que hubiere provocado
deliberadamente su incapacidad” del art.
17.
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Art. 20. Estado de necesidad defensivo. No
actia u omite ilicitamente quien por
estricta necesidad salvaguarda su persona
0 sus bienes frente a un peligro actual o
inminente proveniente del afectado por la
salvaguardia, siempre que el mal causado
a este no sea considerablemente mayor
que el mal asi impedido.

Art. 21. Estado de necesidad agresivo. No
actia u omite ilicitamente quien por
actual y estricta necesidad salvaguarda su
persona o sus bienes frente a un peligro,
siempre que el mal asi impedido sea
considerablemente mayor que el causado
a la persona afectada por la salvaguardia.
Lo anterior no serd aplicable si el
amenazado por el peligro lo hubiere
provocado deliberadamente.

Eliminar el art. 20 y 21 y mantener solo el
articulo 10 N2 11 del Cdédigo Penal. En esta
linea, se debe eliminar el 10 N2 7 y volver
a redactar la cuarta circunstancia del art.
10 N9 11. Esta cuarta circunstancia solo
debe indicar lo siguiente: la situacion de
necesidad no debe ser provocada por el
necesitado o tener el deber de tolerarla.

Art. 29. Exclusidon de responsabilidad por
estado de necesidad. No es penalmente
responsable quien actua u omite para
evitar un peligro actual o inminente para
la vida o de grave dano para la salud, la
libertad de movimiento o la libertad
sexual, propia o de una persona cercana.
Esta excusa no se aplica cuando quien
actia u omite sea responsable de la
situacion de necesidad o tenga un especial
deber de soportar el peligro. Pero en tales
casos se reconocera una atenuante muy
calificada de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 60, 61 o 62, salvo respecto

de quien hubiere provocado
deliberadamente la situacion de
necesidad.

Incorporar una cldusula de subsidiariedad
en el art. 29 como la que se observa en el
§ 35 del Cdodigo Penal aleman o la tercera
circunstancia del art. 10 N2 11.

Art. 29. Exclusidon de responsabilidad por
estado de necesidad. No es penalmente
responsable quien actiua u omite para
evitar un peligro actual o inminente para
la vida o de grave daifo para la salud, la
libertad de movimiento o la libertad
sexual, propia o de una persona cercana,
siempre que mal causado no sea
sustancialmente superior al que se
pretende evitar. Esta excusa no se aplica
cuando quien actla u omite sea
responsable de la situacion de necesidad o
tenga un especial deber de soportar el
peligro. Pero en tales casos se reconocera
una atenuante muy calificada de
conformidad con lo dispuesto en los
articulos 60, 61 o 62, salvo respecto de
quien hubiere provocado deliberadamente
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la situacion de necesidad.

Art. 32. Desistimiento de la tentativa. No
es punible la tentativa para quien
voluntariamente abandona la realizacion
del hecho o impide su consumacién. Si el
delito no se consuma con independencia
de su actuar, tampoco es punible la
tentativa si  se hubiere esforzado
seriamente por impedir la consumacion.
Siendo dos o mas los intervinientes en el
hecho, no es punible la tentativa para
aquel que voluntariamente impide su
consumacion. Si el delito no se consuma
con independencia de su actuar, tampoco
es punible para el interviniente que se
hubiere esforzado seriamente por impedir
la consumacién. Lo dispuesto en los incisos
anteriores no obsta a la responsabilidad
por cualquier delito distinto de la tentativa
de la cual el hechor o interviniente se
hubiera desistido.

Sugerencia: incorporar la falta de
cumplimiento objetivo de un motivo
independiente del agente en |Ia
disposicion.

Art. 35. Intervencion como autor. Es autor
quien perpetra el hecho por si mismo o a
través de otro. Son coautores quienes
realizan el hecho conjuntamente. Se
entiende que hay realizacién conjunta del
hecho por parte de quien interviene: 1°
tomando parte en su perpetracién; o 2°
prestando alguna contribucién
determinante, siempre que se hubiere
concertado previamente con los demas.

Sugerencia: referencia de casos en los que
actia a través de la “voluntad” o
“comportamiento” de otro, como el
engaio o la fuerza moral irresistible
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Art. 59 y ss. Fijacion del marco penal. Si
concurrieren circunstancias atenuantes o
agravantes el tribunal fijara el marco penal
conforme a las reglas que siguen, tomando
como base la pena legal definida de
conformidad con el parrafo precedente.

Eliminar el art. 59 y ss. en torno a la
fijacion del marco penal y el tratamiento
de las agravantes y atenuantes en la
determinacion de la pena. Nos parece que
debemos volver a incorporar las
disposiciones relativas a concurso material
(74) e ideal (75) vy, asimismo, las
disposiciones del art. 65, 67, 68 y 69. Ello
siempre y cuando se defina el orden de
prelacién de las disposiciones en comento
y las circunstancias  modificatorias
extraordinarias y ordinarias de
responsabilidad.
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§ 1. Reglas generales

Art. 180. Presupuestos de la
responsabilidad penal. Una persona
juridica serd penalmente responsable de
todo hecho punible perpetrado, en todo o
en parte, en su interés o para su provecho,
por o con la intervencion de alguna
persona natural que ocupe un cargo,
funciéon o posicion en ella, o le preste
servicios gestionando asuntos suyos ante
terceros, con o sin su representacion, y
siempre que la perpetracién del hecho se
hubiere visto favorecida o facilitada por la
falta de implementacion efectiva, por
parte de la persona juridica, de un modelo
adecuado de prevencion de delitos segun
cual sea el tipo de actividad o actividades
que ésta desarrolle.

()

§ 1. Reglas generales

Art. 180. Presupuestos de la
responsabilidad penal.

Las personas juridicas serdn penalmente
responsables por los delitos a que se
refiere el inciso segundo de este articulo
cuando fueren cometidos por sus dueios,
controladores, responsables, ejecutivos
principales o quienes realicen actividades
de administracion y supervision, asi como
por las personas naturales que estén bajo
la direccion o supervision directa de
cualquiera de los anteriores y hayan sido
cometidos directa e inmediatamente en
su interés o para su provecho, y siempre
que la comision del delito se hubiere visto
directamente favorecida o facilitada por
la infraccion a deberes de vigilancia o
organizacion.

Se estimara que no hay defecto en la
organizacion si se ha llevado adelante la
implementacidén efectiva, por parte de la
persona juridica, de un modelo adecuado
de prevencidn de delitos.

(...)

Art. 217. Eutanasia. No actua ilicitamente
el profesional de la salud legalmente
calificado que da muerte a otra persona a
requerimiento suyo cumpliéndose con las
condiciones que establezca la ley ademas
de las siguientes:

12 que la muerte ponga término a un
sufrimiento grave que no pueda ser
evitado o suficientemente atenuado de
otro modo;

22 que la persona afectada sea mayor de
edad y que su requerimiento se base en su

Eliminar la disposicidon del art. 217 y el art.
18, porque no se condice con los
pardmetros de la dignidad humana y son
normas demasiado vagas y abiertas en su
formulacion.

18-10-2018



Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
Anteproyecto Codigo Penal 2018
18-10-2018

conocimiento del diagndstico médico
acerca de su estado personal.

Tampoco actua ilicitamente el profesional
de la salud legalmente calificado que da
muerte a una persona que se encuentra
incapacitada de requerir su muerte,
cumpliéndose con las condiciones que
establezca la ley ademas de las siguientes:
12 que la muerte ponga término a un
sufrimiento grave que no pueda ser
evitado o suficientemente atenuado de
otro modo;

2° que la persona afectada sea mayor de
edad y haya requerido por escrito su
muerte expresa y seriamente antes de
caer en incapacidad o haya autorizado
expresamente a su apoderado para
requerirla;

32 que el requerimiento de la persona
afectada o la autorizacion a su apoderado
se haya basado en su conocimiento del
prondstico médico acerca de su eventual
estado personal.

Respecto de pacientes menores de
dieciocho pero mayores de doce anos, no
es ilicita la accién del profesional de la
salud legalmente calificado que le da
muerte cumpliéndose las condiciones
anteriores, segun el caso, ademas las
siguientes:

12 que se acredite que el menor se
encontraba en condiciones de realizar una
estimacion razonable de sus intereses al
momento de expresar su requerimiento;

y 22 que el menor haya formulado su
requerimiento después de tomar en
consideracién la opinién de sus padres o
representantes legales o que de
conformidad a la ley un tribunal lo haya
autorizado para prescindir de esa opinidn.
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Art. 215. Homicidio consentido. El que
fuera de los casos previstos en el articulo
217 matare a otro constando el
consentimiento de éste en su muerte serd
sancionado con prisién de 2 a 5 afios.

Eliminar disposicién

Art. 233. Exclusion de la ilicitud de la
interrupcion del embarazo. Contando con
el consentimiento de la mujer embarazada
y cumpliéndose los demas requisitos
legales no actua ilicitamente el profesional
de la salud legalmente calificado que
interrumpiere un embarazo dentro de las
primeras doce semanas de éste.

Tampoco actua ilicitamente el profesional
de la salud que bajo las mismas
condiciones y aun transcurridas las doce
primeras semanas del embarazo
interrumpiere éste Si:
1° el embrién o feto se encontrare
implantado fuera de la cavidad uterina de
la mujer;

2° considerando las condiciones vitales
presentes y futuras de la mujer, la
interrupcion del embarazo se encontrare
médicamente indicada para evitar un
peligro para la vida de la mujer
embarazada o un peligro de grave
afectacién de su salud corporal o mental;
3° hubiere razones de peso para concluir
gue el embrién o feto padeceria, ya sea
por predisposicion hereditaria o efectos
dafiinos anteriores al nacimiento, una
enfermedad tan grave que no pudiere
exigirse de la mujer la continuacion del
embarazo; es en todo caso enfermedad
grave en el sentido de esta disposicién la
gue resultare incompatible con la
supervivencia del feto después del parto o
nacimiento; o

4° la mujer hubiere sido objeto de

Se traspase la regulacién del art. 119 del
Codigo Sanitario al art. 233 del proyecto
de Cédigo Penal.
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violacion u otro abuso sexual, o de
inseminacion o} transferencia de
embriones sin  su consentimiento vy
hubiere razones fundadas para presumir
qgue el embarazo es una consecuencia de
esos actos siempre que no hubieren
transcurrido mas de dieciocho semanas
desde el inicio del embarazo.

Si no fuere posible verificar la voluntad
actual de la mujer y concurriere alguna de
las circunstancias descritas en el inciso
segundo el aborto puede ser licitamente
realizado de cumplirse lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 18 de este
codigo.

TITULO Il DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
SEXUAL

§ 1. Agresion sexual

Art. 261. Agresion sexual. El que mediante
violencia o amenaza grave constrifiere a
otro a tolerar la realizacion de una accién
sexual sobre su cuerpo o a realizar una
accién sexual con su cuerpo sera
sancionado con prisién de 1 a 5 afios.

La pena serd prisidon de 3 a 7 afios cuando
la accién sexual que se constrifiere a
tolerar fuere la penetracion no genital del
ano o la vagina de la persona afectada.

TITULO Ill DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
SEXUAL
§ 1. Agresion sexual

Art. 261. Agresion sexual. El que mediante
violencia o [intimidacidn] constrifiere a
otro a tolerar la realizacion de una accion
sexual sobre su cuerpo o a realizar una
acciéon sexual con su cuerpo serd
sancionado con prisiéon de 1 a 5 afios.

La pena serd prisidon de 3 a 7 afios cuando
la accién sexual que se constrifiere a
tolerar fuere la penetracion no genital del
ano o la vagina de la persona afectada.

Art. 262. Violacion mediante agresion. La
pena serd prisién de 5 a 10 ainos cuando la
accién sexual que se constrifiere a tolerar
mediante violencia o amenaza grave fuere
la penetracidn genital de la boca, el ano o
la vagina de la persona afectada.

Art. 262. Violacidn mediante agresion. La
pena sera prisidon de 5 a 10 anos cuando la
accién sexual que se constrifere a tolerar
mediante violencia o [intimidacidn] fuere
la penetracidn genital de la boca, el ano o
la vagina de la persona afectada.
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Art. 264. Violacion mediante abuso. La
pena sera prision de 3 a 7 afos cuando la
accién sexual que se compeliere a tolerar
o se realizare sobre la persona afectada
fuere la penetracion genital de su boca,
ano o vagina.

Art. 264. Violacion mediante abuso. La
pena sera prision de [5 a 10 afos] cuando
la accién sexual que se compeliere a
tolerar o se realizare sobre la persona
afectada [en los mismos casos del articulo
263] fuere la penetracion genital de su
boca, ano o vagina.

Art. 269. Agravantes. Tratandose de
cualquiera de los delitos previstos en el
presente Titulo se tendra por concurrente
una agravante calificada o muy calificada
concerniente al hecho cuando fuere
perpetrado:

1° poniendo en peligro a
afectada;

2° con extrema crueldad para con ella;

3° de un modo que expresare rechazo o
desvalorizacién de su género, de su
orientacién o identidad sexual, de su
apariencia o condicidn fisica o mental, de
su religion o ideologia, de su nacionalidad,
de su raza o de su origen étnico.

la persona

Se tendrd por concurrente una agravante
calificada concerniente al hecho cuando
éste fuere perpetrado con abuso por el
interviniente de su calidad de funcionario
publico, ministro de un culto religioso,
guardador, maestro, orientador, terapeuta
o encargado por cualquier titulo de la
educacion, guarda, curacion o cuidado de
la persona afectada

Art. 269. Agravantes. Tratdndose de
cualquiera de los delitos previstos en el
presente Titulo se tendra por concurrente
una agravante calificada o muy calificada
concerniente al hecho cuando fuere
perpetrado:

1° poniendo en peligro a la persona
afectada;

2° con extrema crueldad para con ella;

3° de un modo que expresare rechazo o
desvalorizacién de su género, de
su orientacién o identidad sexual, de su
apariencia o condicidn fisica o mental, de
su religion o ideologia, de su nacionalidad,
de su raza o de su origen étnico.

[42 con aprovechamiento de |Ila
vulnerabilidad de la victima.]

Se tendrd por concurrente una agravante
calificada concerniente al hecho cuando
éste fuere perpetrado con abuso por el
interviniente de su calidad de funcionario
publico, ministro de un culto religioso,
guardador, maestro, orientador, terapeuta
o encargado por cualquier titulo de la
educacion, guarda, curacién o cuidado de
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la persona afectada.

§ 6. Delitos contra el derecho de autor y los
derechos conexos al derecho de autor

Art. 353. Utilizacién indebida de obra
protegida o de interpretacion o ejecucién
con fines de comercializacion. Sera
sancionado con reclusién o prisionde 1a 3
afos el que para la perpetracién por si o
por terceras personas del hecho previsto
en el articulo anterior en contravencion a
la ley sobre propiedad intelectual.

1° publicare o reprodujere en todo o en
parte una obra protegida;

2° fijare en todo o en parte la
interpretacidon o ejecucion de una obra o
reprodujere dicha fijacion;

§ 6. Delitos contra el derecho de autor y los
derechos conexos al derecho de autor

Art. 353. Utilizacién indebida de obra
protegida o de interpretacion o ejecucién
con fines de comercializacién. Sera
sancionado con reclusion o prision de 1a 3
anos y comiso de instrumentos, efectos y
ganancias el que, por si o por tercera
persona, con fines de comercializacidn,

1° reproduzca, plagie, distribuya,
comunique publicamente o de cualquier
otro modo explote econémicamente, en
todo o en parte, una obra protegida;

2° fijare en todo o en parte la
interpretacién o ejecuciéon de una obra o
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3° introdujere al pais, adquiriere,
transportare, intermediare o tuviere
copias u otros medios de acceso a una
obra protegida o a la fijacién de la
interpretacion o ejecucion de una obra.

En casos menos graves la pena sera
libertad restringida o reclusién.

Art. 354. Plagio. Sera sancionado con
libertad restringida el que presentare
como propia una obra que correspondiere
sustancialmente a una obra de autoria
ajena.

Art. 355. Vulneracion de medidas
tecnoldgicas de proteccion. Serd
sancionado con libertad restringida el que
con fines de comercializacidon, fabricare,
importare, distribuyere, vendiere o diere
en arrendamiento o a otro titulo
dispositivos, productos o componentes
para vulnerar cualquier medida
tecnolégica dispuesta para controlar el
acceso a una obra, interpretacién o
ejecucion.

§ 7. Delitos contra la propiedad industrial
Art. 356. Vulneracion de privilegios
industriales. Sera sancionado con libertad
restringida o reclusion, el que sin derecho
y con fines comerciales elaborare,
introdujere al pais, comercializare o
tuviere para su comercializacidn:

1° productos identificados con una marca

reprodujere dicha fijacién;

3° introdujere al pais, adquiriere,
transportare, intermediare o tuviere
copias u otros medios de acceso a una
obra protegida o a la fijacion de Ia
interpretacion o ejecucién de una obra.

En casos menos graves la pena sera
libertad restringida o reclusion.

Se entenderd indebida la utilizacion de
obra protegida, cuando el empleo de una
obra ajena se realizare sin autorizacion de
la ley o sin la aprobacion del titular de los
derechos.

Art. 354. Plagio. Eliminar (ya contemplada
en articulo anterior)

Art. 355. \Vulneracion de medidas
tecnoldgicas de  proteccion. Serd
sancionado con reclusién o prision de 1 a

3 afos el que con fines de
comercializacién, fabricare, importare,
distribuyere, vendiere o diere en

arrendamiento o a otro titulo dispositivos,
productos o componentes para vulnerar
cualquier medida tecnoldgica dispuesta
para controlar el acceso a una obra,
interpretacion o ejecucion.

§ 7. Delitos contra la propiedad industrial

Art. 356. Vulneracion de privilegios
industriales. Sera sancionado con libertad
restringida o reclusién y comiso, el que sin
autorizacion o sin la aprobaciéon del

titular del derecho, y con fines
comerciales o industriales, fabrique,
importe, posea, utilice, ofrezca o

introduzca en el comercio:
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idéntica o semejante a otra ya inscrita
para los mismos productos o para
productos, servicios o establecimientos
relacionados con aquellos que
comprendiere la marca registrada, de un
modo idéneo para inducir al publico a
error o confusion;

2° productos que ostentaren una o mas
indicaciones geograficas o
denominaciones de origen registradas;

3° un dibujo o disefo industrial, un
modelo de utilidad o un esquema de

trazado o topografia de circuitos
integrados que se encontraren
registrados;
4° un producto patentado o su
equivalente.

Las mismas penas se aplicaran al que sin
derecho y con fines comerciales usare:

1° una marca idéntica o semejante a otra
ya inscrita para los mismos productos,
servicios o establecimientos o para
productos, servicios o establecimientos
relacionados con aquellos qgue
comprendieren la marca registrada, de un
modo idéneo para inducir al publico a
error o confusion;

2° un dibujo o disefio industrial o las
indicaciones de un modelo de utilidad o de
un esquema de trazado o topografia de
circuitos integrados que se encontraren
registrados o un procedimiento patentado
0 su equivalente.

Lo dispuesto en este articulo sera también
aplicable tratandose de una invencién o de
su equivalente cuya solicitud de patente
hubiere sido presentada, siempre que en
definitiva se concediere el registro.

Art. 357. Vulneracion de derechos de

1° productos identificados con una marca
idéntica o semejante a otra ya inscrita
para los mismos productos o para
productos, servicios e—establecimientes
relacionades con aquellos que
comprendiere la marca registrada, de un
modo idéneo para inducir al publico a
error o confusion;

2° productos que ostentaren una o mas
indicaciones geograficas o
denominaciones de origen registradas;

3° un dibujo o disefio industrial, un

modelo de utilidad o un esquema de
trazado o topografia de circuitos
integrados que se encontraren
registrados;

4° una invencion, sea producto o

procedimiento patentado

Las mismas penas se aplicaran al que sin
derecho y con fines comerciales usare:

1° una marca idéntica o semejante a otra
ya inscrita para los mismos productos,
servicios o establecimientos o para
productos, servicios o establecimientos
relacionados con aquellos que
comprendieren la marca registrada, de un
modo idéneo para inducir al publico a
error o confusion;

2° un dibujo o disefio industrial o las
indicaciones de un modelo de utilidad o de
un esquema de trazado o topografia de
circuitos integrados que se encontraren
registrados o un procedimiento patentado
0 su equivalente.

Lo dispuesto en este articulo serd también
aplicable tratandose de una invenciéon o de
su equivalente cuya solicitud de patente
hubiere sido presentada, siempre que en
definitiva se concediere el registro.

Art. 357. Vulneracion de derechos de
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obtentores de nuevas especies vegetales.
El que sin derecho introdujere al pais o
comercializare como  material de
reproduccién una variedad vegetal
protegida o usare en forma permanente el
material genético de una variedad vegetal
protegida para producir una nueva sera
sancionado con libertad restringida o
reclusion.

obtentores de nuevas especies vegetales.
El que sin derecho introdujere al pais o
comercializare  como  material de
reproduccion una variedad vegetal
protegida o usare en forma permanente el
material genético de una variedad vegetal
protegida para producir una nueva sera
sancionado con libertad restringida o
reclusion.

Art. 377. Uso de informacién privilegiada.
El que realizare operaciones en el mercado
de valores usando informacién privilegiada
serd sancionado con reclusién o prision de
1 a 3 afios.

informacion
comunicare

Art. 378. Comunicacion de
privilegiada. El que

Art. 377. Uso de informacion privilegiada.
El que realizare operaciones en el mercado
de valores usando informacién privilegiada
serd sancionado con reclusidon o prision de
1 a 3 afios.

Serdn sujetos activos de este delito:

i. Los que hubieren poseido informacién
privilegiada en razén del cargo, posicion,
actividad con el respectivo emisor y sea
titular del deber de resguardar o informar
informacion privilegiada.

ii. Los que hubieren poseido informacién
privilegiada en razén del cargo, posicién,
actividad en un inversionista institucional
o calificado, que se encuentre obligado a
resguardar la informacion relativa a sus
decisiones de inversion.

iii. Los que en conocimiento de su
naturaleza, hubieren poseido informacién
privilegiada en razén de haberla recibido
durante el desarrollado de una relacion
fiduciaria con alguno de los sujetos
abarcados en las dos hipétesis anteriores.

Art. 378. Comunicaciéon de informacion
privilegiada. El que estando en posesion
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indebidamente a otro informacién
privilegiada sera sancionado con libertad
restringida, reclusién o prision de 1 a 3
afos.

No es indebida la comunicacién necesaria
para el logro de un fin legitimo conforme a
la regulaciéon del mercado de valores.

Art. 379. Agravante muy calificada.
Tratandose de los hechos previstos en los
dos articulos precedentes se tendra por
concurrente una agravante muy calificada
concerniente a la persona respecto del
interviniente de quien se presumiere que
posee informacién privilegiada conforme a
la ley ya sea en consideracion a su sola
calidad personal o a su posibilidad de
acceder a la informacion.

de informacién privilegiada en razdn
alguna de las hipodtesis del articulo
precedente, la comunicare

indebidamente a otro sera sancionado
con libertad restringida, reclusién o
prision de 1 a 3 afos.

No es indebida la comunicacién necesaria
para el logro de un fin legitimo conforme a
la regulacién del mercado de valores.

Art. 379 Derogar (incoherente con la
regulacion prepenal: art. 165)

Art. 380. Recomendacion de operacidn. El
que poseyendo informacidn privilegiada y
encontrandose en cualquiera de las
situaciones a que se refiere el articulo 377
recomendare a otro sobre la base de esa
informacién la  realizacién de una
operacion en el mercado de valores serd
sancionado con libertad restringida,
reclusion o prisidon de 1 a 3 aios.
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