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RESUMEN
El trabajo pretende ofrecer una caracterizacion de las denominadas penas accesorias que habilite
aexplicary sistematizar su contenido, presupuestos y finalidades. Se toma como punto de partida
que la conceptualizacién que ofrece la doctrina en general no aborda dicha caracterizacién en
términos suficientes, ofreciendo por ello serios problemas para la aplicacion de las reglas positivas
asociadas a dichas sanciones y para su propia legitimacién o justificacion. Para superar dicho déficit
se recurre al sentido histérico que da forma a las reglas que tradicional y paradigmaticamente
han sido utilizadas para establecer esta clase de penas, arribando con ello a una explicacién
mas precisa sobre su sentido y finalidad, sobre el estatuto que las rige y, en especial, sobre los
problemas que plantea su uso bajo dicha caracterizacion. Se aborda finalmente este dltimo
aspecto, a partir del tratamiento que se propone en el derecho comparado en las tltimas décadas.

ABSTRACT

This paper aims to offer a characterization of the called secondary punishment that enables
to explain and systematize its content, budget and purposes. It is taken as a point that the
conceptualization offered by the doctrine in general does not address such characterization in
adequate terms, offering serious problems for the application of the positive rules associated to
such penalties and for its own legitimation or justification. To overcome this deficit, we have to
recourse to the historical sense that gives form to the rules that traditionally and paradigmatically
have been used to establish this kind of penalties, arriving with that to a more precise explanation
about their meaning and finality, about the statute that rules them and, in particular, about the
problems that proposes its use under that characterization. This last aspect is finally addressed,
from the treatment proposed in “comparative law” in the last decades.
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1. Penas accesorias: Problemas e insuficiencias de la conceptualizacién
tradicional

Es usual que en Derecho Penal se realice una distincién categorial que
separa las penas principales de las accesorias. En el derecho chileno el grueso
de las sanciones que integran el sistema de penas estdn previstas para ser
impuestas como penas principales, mientras que se reserva el calificativo
de accesorias para el uso que el legislador hace de ciertas y determinadas
sanciones en situaciones particulares. En las reglas generales sobre el sistema
de penas chileno se reconoce dicho cardcter a las sanciones que consisten
en la incomunicacion con personas extranas al establecimiento penal'; a la
caucion y a la sujecion a vigilancia de autoridad si no han sido previstas
como medida preventiva o “cautelar’* y, paradigmaticamente, respecto a las
penas de “suspension e inhabilitacion para cargos y oficios publicos, interdic-
cion de derechos politicos e inhabilitacion para el ejercicio de profesionales
titulares” cuando “la ley ordena que las otras penas las lleven consigo”>.
Este Gltimo indicativo sugiere concretamente que son accesorias las que se
encuentran condicionadas por el legislador en torno a la aplicaciéon de otra
sancion penal de caracter principal, conceptualizacion que es tomada por la
doctrina en forma literal para definir el contenido distintivo de esta categoria
en particular®.

De lo dicho se colige que la decision del legislador de imponer una pena con
caracter accesorio no estaria vinculada en exclusiva o de forma directa al hecho
de que se ha cometido un determinado tipo delictivo o a sus caracteres tipicos
especificos. Esto Gltimo sélo se puede predicar de las correspondientes penas

' Articulo 21 del Cddigo Penal chileno. Antiguamente esta disposicion también consideraba con
el mismo cardcter a las penas de “cadena o grillete” y de “encierro en celda solitaria”, actualmente
suprimidas de la regulacion vigente.

2 Articulo 23 del Cédigo Penal chileno.

* Ello sucede, de conformidad con lo sefialado en el art. 22 del Cédigo Penal, cuando no son impuestas
“especialmente” en la ley, es decir, cuando no son previstas como penas principales.

4 CuRy (2005), p. 703; EtcHeBerrY (2004), pp. 140 y ss.; GARRIDO (2007), p. 270; GuzMAN DALBORA
(2009), p. 118; Novoa (2005), p. 284. Coherentemente, lo accesorio se define en la primera acep-
cién propuesta por el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua como un adjetivo o
propiedad presente en aquellas cosas, objetos o utensilios que dependen de otros, evocando una
relacién de estricto condicionamiento respecto de aquello que funge como “lo principal”. Debe-
mos advertir que otros autores limitan esta conceptualizacién al plano de lo formal, por cuanto
conceptualizan a las penas accesorias como aquellas “que acompanan a una pena principal” o que
“se aplican junto a una pena principal” sin agregar componente alguno que permita vincularlas
entre si. En este sentido, Oriz / AREvaLO (2013), p. 113; Poutorr y Matus (2002), p. 258; VARGAS
PinTO (2014), p. 100.
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principales que por ello son las tnicas que pueden ser consideradas concreta-
mente como aquellas que han sido “previstas en la ley” para cada infraccién®.
La imposicion de las accesorias se encontraria condicionada a la constatacion
de algln elemento presente en la aplicacién de otra sancién penal que ha sido
impuesta en el respectivo caso con caracter principal, materializando un vin-
culo que habilita a asumir que carecen de autonomia y que permite sostener
su caracter “dependiente”. Lo dicho se corrobora si tenemos en cuenta que la
pena de incomunicacion estd condicionada en nuestro medio a la imposicién
de una pena principal de caracter privativa de libertad®, mientras que la inhabi-
litacién absoluta y perpetua para el ejercicio de derechos politicos se encuentra
asociada por el legislador a la imposicién de una pena aflictiva (cualquiera sea
ésta)’. Se debe concluir por ello (aunque sea de forma preliminar) que el ca-
racter distintivo de estas penas no radica en la naturaleza o contenido de cada
clase o tipo de sancién, sino en la forma como se encuentra prevista en la ley
su aplicacion con respecto a una determinada hipétesis delictiva®.

A nivel estructural, lo recién sefalado implica reconocer que las respectivas
penas principales ocupan un lugar entre los presupuestos necesarios para impo-
ner alguna de las accesorias, lo que lleva a suponer que su propia constatacion
aporta razones determinantes para que el legislador decida imponerlas en ciertos
casos, en términos que permiten sostener que “dependen” de aquéllas’.

> FARALDO CABANA y PUENTE ABA, pp. 20-21.
® Articulo 90 N%. 1y 2 del Cédigo Penal.

7 Articulos 27 a 29 del Cédigo Penal y articulo 17. Ver, asimismo, el art. 17 N° 2 de la Constitucién
Politica de la Republica de Chile que dispone que perderdn la ciudadania quienes hayan sido
condenados por delito que merezca pena aflictiva.

8 El que su naturaleza permita en todos los casos imponerlas “en forma principal” avala esta afirmacion
en tanto confirma que el cardcter accesorio se encuentra necesariamente vinculado a una decisién del
legislador. De esta forma, las razones de la dependencia que supone dicha categorizaciéon debiesen
poder identificarse en torno a los motivos que explican y justifican la opcion del legislador de anudarlas
o condicionarlas en torno a la aplicacién de una condena diversa (principal) en estos casos en particular.
De ello también se colige la necesidad de que su aplicacién se determine en una regla de sancién
especifica que es diversa a la que prevé la sancién de cada delito en particular. En este sentido Orriz
y AREVALO (2013), p. 113 y en el derecho espanol FaraLDO CaBANA y PUENTE ABA (2013), pp. 20-21. Lo
dicho se respalda en el texto expreso del art. 22 del Cédigo Penal en cuanto define como accesorio el
uso de las condenas de suspensién e inhabilitacion para cargos y oficios pablicos, derechos politicos
y profesiones titulares “en los casos en que, no imponiéndolas especialmente la ley, ordena que las
otras penas las lleven consigo”. En el mismo sentido el art. 54 del Cédigo Penal espafiol e, implicito,
en el § 45 del Cadigo Penal aleman.

° Lo dicho se puede constatar en la estructura formal que ofrecen las reglas previstas en los articulos
27 al 30 del Cédigo Penal chileno, en las que se ocupa una férmula arquetipica de aplicacién o “uso”
de la accesoriedad de las penas.
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Esta esquematica y breve conceptualizacién se suele complementar en la
literatura con la identificacion y sistematizacion de ciertas caracteristicas comu-
nes y connaturales al uso de esta técnica legislativa, cualidades que permiten
distinguirlas de su uso como penas principales y sobre las que descansa la
utilidad de su diferenciacién. A nivel descriptivo o formal destaca el que cons-
tituyen consecuencias de aplicacién necesariamente copulativa (siempre iran
acompanando a otra pena), aportando con ello en todos los casos un concreto
incremento en la aflictividad de “la pena prevista en la ley” (penas principales)™.
A nivel material destaca el que se trata de condenas que suelen ser impuestas
de forma automatica a partir del solo dato que aporta la aplicacién de las co-
rrespondientes penas principales a las que se asocian'’, como también el que
dicho condicionamiento permite sostener que deberan siempre “seguir la suerte
de las penas principales”, sin que puedan tener por ello una extension superior
a su vigencia ni llegar a ejecutarse antes de su inicio'.

En este contexto las penas accesorias y sus caracteres en particular no suelen
resultar probleméticos en el tratamiento que en general ofrece nuestra doctri-
na y jurisprudencia nacional. No obstante no sucede lo mismo en el derecho
comparado, a pesar de que hasta hace poco se contaba con textos positivos del
todo equivalentes™. En lo relevante se ha criticado que su imposicién materia-
liza un exceso por sobre el limite que propone la “culpabilidad por el hecho”,
teniendo en cuenta que las penas principales corresponden a aquellas que se
imponen por el legislador en consideracion a los caracteres tipicos del delito
y de la culpabilidad'. Suponen por ello -y por otras razones— un tratamiento
“desproporcionado”" y una doble valoracién de los mismos supuestos (es decir,

10 DomiNGUEZ IzQUIERDO (2014), p. 139; FARALDO CABANA y PUENTE ABa (2013), pp. 20-21 y 25; MAPELLI
(2006), pp. 67-68; VALEJE ALvAREZ (2007), pp. 264 y 265.

" MaPELLI (2006), pp. 66-67. En Chile se constata dicho caracter en Couso y HERNANDEZ (2011), p. 481.

12 GARRIDO (2007), p. 264. En el derecho espanol dicho efecto cuenta con respaldo en una interpretacion
de texto, aplicable al art. 33.6 del Cédigo Penal espafiol. Al respecto ver GuTIERREZ CASTAREDA (2004),
p. 1276. Lo constata como argumento “de estilo” o generalizado DomiNGUEZ IzQuierpo (2014), p. 189.

> En el derecho espanol e italiano de fines del siglo XX se suele destacar que se trata de reacciones
que presentan numerosos problemas en cuanto a su fundamentacion, legitimacion e interpretacion.
Lo destacan GuTIERREZ CASTAREDA (2012), pp. 194 y 267; GUTIERREZ CASTAREDA (2014), p. 1274 y VALEIE
Awvarez (2007), p. 248. Estos autores ponen de relieve que dichas problematicas pasaron inadvertidas
por la doctrina en atencién a la escasa atencién brindada a la tematica.

" Por todos, MAPELLI (2006), pp. 63 y 64.

15 MapeLLI (2006), p. 66; TAMARIT (2009), p. 84. Otros (Rey Huibosro (2003), pp. 1125y 1131) advierten
un déficit de proporcionalidad a partir del cardcter automatico de las penas accesorias en tanto supone
obviar la eventual y aleatoria concurrencia de circunstancias modificatorias de la responsabilidad u
otros componentes relevantes de valorar para una adecuada individualizacién de la pena. Para Domin-
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un “bis in idem”).'® Se objeta, asimismo, que su virtual imposicién automdtica
obvia todas las funciones relevantes que cumple el proceso de individualiza-
cion de la pena'’, lo que ademas lleva a un régimen de imposicion basado en
pardmetros de cardcter generalizador y abstracto que perfectamente pueden
carecer de correlato concreto o real en los supuestos a los que se aplican'®.
Por otro lado, el que su imposicién dependa de la ejecucién y vigencia de las
condenas principales también es objeto de critica, pues el hecho de que tengan
una naturaleza diversa a la de aquéllas pareciera aconsejar una extension y apli-
cabilidad fundada en su propio mérito y contenidos y no en aquellos que han
sido tenidos en cuenta a la hora de resolver los caracteres de las penas princi-
pales'. Sobre esto mismo se cuestiona también la real existencia de razones de
peso que justifiquen una aplicacién condicionada (es decir, que no se puedan
imponer si no se cumple o ejecuta la pena principal y que no puedan sobrevivir
mas alla de su extincion), a pesar de que los motivos que subyacen a su uso
parecieran en algunos casos concurrir al margen del destino y caracteristicas de
las penas principales®. A todo ello se agrega el que se trata de condenas que
introducen dificultades excepcionales para la reinsercién de los condenados?’,
sea porque recaen sobre ambitos sociales de caracter fundamental (como los
derechos ciudadanos y politicos o el ejercicio de actividades profesionales) o

GUEZ 1zQUIERDO (2014), p. 139 y VALEE Alvarez (2007), p. 248, la desproporcién proviene de su cardcter
general en tanto conlleva la aplicacién de efectos equivalentes para delitos de diversa gravedad.
GurTierrez CASTAREDA (2004), p. 1277, advierte que esta aprehension es relativa, pues la férmula bajo la
cual se disponen tradicionalmente las penas accesorias asegura una mayor aflictividad o extension a
mayor gravedad del delito, de forma que no hay base suficiente para sostener una vulneracion. En este
sentido también Dt VICENTE REMESAL (2014), p. 74 y GuTiERREZ CASTAREDA (2012), pp. 307,309, 313 y 314.
Finalmente, otros advierten esta misma conclusion a partir de la constatacion de que su régimen de
ejecucion es comparativamente mds riguroso que el aplicable a las demads sanciones penales, teniendo
en cuenta que carecen de toda progresividad, sin advertir que su naturaleza no parece compatible con
una ejecucion parcial o “matizada”. En este sentido, en especifico, DE VICENTE RemesaL (2014), pp. 75
y 76 y VALEE Avarez (2007), p. 267.

e Conviene advertir que también se considera una objecidn similar, teniendo en cuenta el amplio
campo de inhabilitaciones previstas en el derecho administrativo y civil con base en supuestos analogos.
En este sentido, por todos, Muroz CoNDE y Garcia ARAN (2010), pp. 505-506.

7" DOMINGUEZ 1zQUIERDO (2014), p. 145; VALEJE ALvAREZ (2007), pp. 266 y 268.

8 En el mismo sentido, GuzmAN DALBORA (2009), p. 380. Latamente GuTiERREZ CASTANEDA (2012), p. 323
y con detalle en pp. 409-411.

19 GUTIERREZ CASTAREDA (2004), p. 1.275; VALEIE Alvarez (2007), p. 265.
20 DoMmiNGUEZ IzQuierpo (2014), p. 190.

2 En este sentido Bustos (1997), p. 170; DE VICenTE RemesaL (2014), p. 81; GuTiERRez CASTAREDA (2012),
p. 334; MAPELLI (2005), p. 290; MuNoz ConpE y GARCiA ARAN (2010), pp. 505 y 622; GraciA MARrTIN (2006),
p. 84. En Chile, GuzmAN DALBORA (2009), p. 380 y MErA (1998), p. 93.
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por la amplitud de sus efectos, pues suelen incidir sobre una multiplicidad de
ambitos de desarrollo individual o de participacion social del condenado?. Estas
mismas caracteristicas permiten advertir que su aplicacion —de conjunto—toma
la forma de un auténtico “estatuto” particular que lleva a configurar e identificar
a “los condenados” como “ciudadanos de segunda clase”*, favoreciendo un
tratamiento discriminatorio que se refuerza a través de reacciones sociales de
caracter informal®*. En ocasiones dichas restricciones pueden llegar a afectar
la fuente de ingresos y de sustento del condenado, provocando aleatoriamente
efectos criminégenos®® que llevan a formular objeciones adicionales asociadas
a la (des)igualdad en la aplicacion de la ley?®.

La plausibilidad de estos cuestionamientos y el hecho de que hayan sido
escasamente tratados en el medio nacional parecieran aconsejar por si mismos
una revision mas detenida, tarea que se hace alin mas necesaria si tenemos en
cuenta que el propio ordenamiento nacional ofrece cuestiones problematicas

22 Hay que tener en cuenta que los diversos ambitos que suelen quedar sujetos a interdiccion a partir
del régimen que imponen las penas accesorias se agrega una multiplicidad de esferas adicionales que
ocupan una base equivalente, siendo asociadas igualmente al sentido o significado difamatorio que
dicho calificativo genera. En el plano formal se cuentan los llamados “efectos accesorios del delito”,
ademas de una amplia cantidad de restricciones previstas en el derecho civil, administrativo o procesal
que suelen englobarse tras el concepto de “efectos civiles” del delito.

2 Lo destaca Cury (2005), p. 747. A dicho respecto GuzmAN DALBORA (2009), p. 346, pone de relieve
asertivamente que “la capacidad de una persona contribuye a definir su estatus”, lo que resulta ilus-
trativo por si mismo si se tiene en cuenta que los condenados son aquellos que “no pueden votar”,
“no pueden ser electos”, “no pueden intervenir en las cuestiones pdblicas” y “no pueden dedicarse
al ejercicio de profesiones”. Veremos mas adelante que el uso de las penas accesorias se encuentra
intencionalmente conectado con esta clase de efectos, de forma que no es posible calificarlo como

un déficit, sino como algo definitorio.

2 A este respecto resulta dificil cuestionar que la generalidad de la poblacién suele adoptar medidas
tendientes a restringir su vinculacion respecto de quienes cuentan con “antecedentes penales”, provo-
cando una virtual segregacion social en base a un intuitivo temor de reiteracion delictiva. Dicha actitud
instintiva provoca efectos restrictivos adicionales que constrifien sensiblemente las posibilidades del
condenado de acceso y participacién en ambitos complementarios de la vida civil. Al respecto véase
VILLAGRA (2008), p. 158 y en el derecho espafiol GraciA MARTIN (2006), p. 419; Muroz CoNDE y GARCiA
ARAN (2010), p. 622.

% A dicho respecto se sostiene que la pérdida de sustento habitual traslada los riesgos de comision
delictiva a ambitos diversos de aquel que motivé la inhabilitacién. En este sentido, DE VICENTE REMESAL
(2014), p. 81; Gurtitrrez CASTAREDA (2012), pp. 338 y 339, con amplia cita de autores de respaldo. Se
advierte ademas que el caracter “semiformal” de los regimenes de control de las respectivas interdiccio-
nes favorece instancias para el quebrantamiento de las condenas, con efectos equivalentes. En relacién
a ello véase GuriErrez CASTAREDA, (2004), p. 1278 y GuriErrez CASTAREDA (2012), p. 400.

26 En este sentido DOMINGUEZ 1zQUIERDO (2014), p. 144 y GuriErrez CASTAREDA (2012), pp. 317 y 318,
quien sobre esa base se manifiesta a favor de una declaratoria de inconstitucionalidad (p. 321). Asi-
mismo, Rey Huibosro (2003), p. 1131, mas alla de vincularlo a un problema de proporcionalidad.
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adicionales asociadas a la aplicacién e interpretacion de diversas reglas que
forman parte del derecho positivo vigente en Chile?’. Destaca entre ellas el te-
nor literal de las normas que disponen que los efectos del indulto particular no
afectan a las respectivas condenas accesorias si no se las incluye expresamente
en dicho acto de manera formal, lo que resulta incompatible con la idea de que
las penas accesorias siguen la suerte de las principales y no pueden extenderse
mas alla de su duracién®. Lo relevante es que la asuncién de dicha maxima
no s6lo Ileva a una interpretacién contra texto expreso, sino que priva de todo
sentido posible a dicha regla, constituyendo por ello una opcién interpretativa
dificil de aceptar. Esta misma contrariedad se constata en otras reglas que indis-
cutiblemente establecen condenas accesorias, en cuanto prevén expresamente
una duracioén diversa a la de las correspondientes penas principales. Asi sucede
con la inhabilitacién sobre derechos politicos, cargos y oficios publicos de
caracter perpetuo que es aplicada sobre las condenas a presidio, reclusion, ex-
trafamiento o relegaciéon mayores, en cuanto tienen por definicién un caracter
temporal® y con la sujecién a la vigilancia de la autoridad que es aplicada por
5 afios sobre condenas de caracter perpetuo®.

También se advierte un cuestionamiento similar en el tenor literal del arti-
culo 1° del decreto ley N° 409 de 1932, en cuanto dispone el “indulto de las
penas accesorias impuestas” si se procede a la eliminacién del prontuario de
antecedentes penales de quien ha satisfecho las exigencias correspondientes,
a pesar de que entre los requisitos para acceder a dicha eliminacion se exige el
previo y total cumplimiento de todas las penas que hubiesen sido impuestas.
Lo relevante es que ello supone que no se requiere que las accesorias se hayan
cumplido previamente y el que su vigencia “sobrevive” al término o extincion de
las principales, contrastando por ello con los caracteres sefalados. En el mismo
sentido resulta controvertido que el régimen aplicable a las penas sustitutivas
que considera nuestra regulacion nacional en la ley N° 18.216 se extienda a
las correspondientes penas accesorias, existiendo doctrina y jurisprudencia
que favorece la idea de que su efecto suspensivo sélo se aplica a la ejecucion

¥ En el derecho comparado se plantean cuestiones andlogas y otras adicionales. Entre estas tltimas
se menciona lo discutible que resulta su aplicacion a las etapas incompletas de ejecucién del delito
y a los casos de participacién. Sobre ello FARALDO CaABANA y PUENTE ABa (2013), p. 21; VALEJE ALvARez
(2007), p. 264.

28 Conforme dispone el articulo 43 del Cédigo Penal: “Cuando la inhabilitacion para cargos y oficios
puablicos y profesionales titulares es pena accesoria, no la comprende el indulto de la pena principal,
a menos que expresamente se haga extensivo a ella”.

29 Segln se sefiala en el articulo 28 del Codigo Penal.

30 Segln se sefiala en el articulo 27 del CP.
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de las correspondientes sanciones privativas o restrictivas de libertad, acorde
a texto expreso’'.

A ello se agrega el que quienes han perdido la ciudadania por haber co-
metido un delito calificado como terrorista o por haber recibido una pena
de cardcter aflictivo por delito asociado al trafico de estupefacientes podran
acceder a la rehabilitacién por acuerdo del Senado, “siempre que hubiesen
cumplido su condena” de conformidad con el inciso segundo del articulo 17
de la Constitucion. De esta forma se puede advertir que también en este caso la
correspondiente accesoria extendera su duraciéon mds alla del cumplimiento de
las correspondientes penas principales y hasta que no se obtenga la correspon-
diente rehabilitacion, lo que no parece compatible con su caracter dependiente?”.

31 En contra, asumiendo que el efecto suspensivo debe también extenderse a las penas accesorias Po-
LITOFF y MaTUs (2002), pp. 278-279 y en PoLIToFf y otros (2004), pp. 485-486, con citas de respaldo en
la jurisprudencia administrativa (en nota 31). Este mismo efecto es reclamado, de forma extensiva, por
GuzmAN DALBORA (2009), p. 377. La jurisprudencia se muestra dividida frente a este punto sin que se pueda
advertir una tendencia dominante, siendo posible encontrar fallos de reciente data en ambos sentidos.
Asi, en causa N° 744/2015 de 5 de noviembre de 2015 de la Corte de Apelaciones de Concepcién, la
resolucién N° 164.907 acoge la idea de que el efecto suspensivo de las penas sustitutivas alcanza a las
accesorias, sosteniendo para ello que la ley no propone distincion alguna al respecto y considerando
el efecto “absoluto” de la eliminacion de antecedentes penales previsto como efecto del cumplimiento
del correspondiente régimen (existe voto de minoria en contra). Idéntico criterio se sostiene en causa
N° 658/2013 en resolucién N° 79.281 de 16 de octubre de 2013 de la 2° Sala de la Corte Suprema. Por
su parte, en la causa N° 248/2015 de 2 de abril de 2015, la Corte de Apelaciones de Valdivia sostiene
el criterio contrario (resolucion N° 65.989) en base al tenor literal de los correspondientes preceptos y
el hecho de que las penas principales y las accesorias son totalmente independientes en su régimen de
cumplimiento, descartando formalmente que a este respecto sea procedente sostener que “lo accesorio
siga la suerte de lo principal”. En |a jurisprudencia administrativa prima en forma asentada el primero de
dichos criterios (al respecto ver los dictdmenes N°. 17.825 de 1986; 16.528, de 1987; 2.372 de 1989;
46.250, de 2002; 37.284 de 2007; 52.904, y 74.608 de 2008 de la Contraloria General de la Repdblica),
a pesar de que se reconoce que se trata de una cuestion de fondo “a ser resuelta por los Tribunales de
justicia conforme al mérito de los antecedentes”, admitiendo con ello la eventualidad de una resolucion
diversa. Al respecto ver los dictdmenes citados de los afios 1986, 1989, 2007 y 2008, ademds de los
N°. 17.271 de 2005 y 5.226 de 2006 de la misma institucion. Hay que tener en cuenta que no se trata
de algo pacifico en el derecho comparado. En el derecho espafiol prima doctrinariamente (si bien no en
la jurisprudencia) la idea de que la suspension de la privacion de libertad no arrastra a la accesoria de
inhabilitacion, teniendo en cuenta precisamente que se basan en fundamentos diversos. Por todos, Muroz
ConpE y GARCiA ARAN (2010), p. 506 y Rey HuipoBro (2003), p. 1145; existiendo opiniones relevantes en
contrario, entre las que destacan GuTIERREZ CASTAREDA (2012), pp. 375 y ss. y Siva SANCHEZ (1999), pp. 753
y ss. En el derecho italiano se reclama dicho efecto como algo deseable sin que existan reglas claras ni
una interpretacién uniforme. Al respecto, DoLcini (2001), p. 261.

32 Varias consideraciones son relevantes de tener en cuenta a este respecto. Lo primero es que el régimen
vigente tiende a asimilar los efectos de la pérdida de la ciudadania prevista en la Constitucion con el
régimen de aplicacion de la pena de inhabilitacién de derechos politicos, lo que explica su caracter
absoluto y perpetuo (lo destaca parcialmente EtcHeserry (2004), p. 161). También lo confirma el que
su eventual cese se identifique con la idea de “rehabilitacién” (como ciudadano) y el que se trate de
un efecto regulado en el régimen constitucional tal como lo dispone expresamente y desde siempre el
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Finalmente, también resulta problematica la previsién conjunta de una misma
clase de pena como sancion principal y accesoria a la vez, particularmente,
si tienen una extension diversa (como suele ser usual). En dichos supuestos
asisten razones que favorecen la aplicacién de aquella que tiene una mayor
extension (criterio de la alternatividad), las que privilegian la pena prevista en
la parte especial (en cuanto “regla especial”’), contandose también aquellas
que favorecen una aplicacién conjunta y acumulativa de ambas condenas, sin
que ninguno de los caracteres descritos hasta el momento resulte decisivo para
favorecer alguna de estas interpretaciones en particular®.

Finalmente debemos agregar a todo lo dicho que una aproximacién me-
dianamente precisa permite advertir que no resulta posible identificar los ele-
mentos que conforme a la doctrina debiesen caracterizar a las penas accesorias
en buena parte de las sanciones a las que se reconoce indiscutidamente dicho
caracter. Asi, por ejemplo, falta la citada automaticidad en la caucion y en la
incomunicacién®, mientras que la suspensién y la inhabilitacion para ejercer
cargos u oficios publicos, para el ejercicio de profesiones titulares y de derechos
politicos, constituyen reacciones que carecen por completo de condicionantes
emanadas de la extension de la pena principal segiin acabamos de advertir.

articulo 42 del Cédigo Penal (“El que ha sido privado de ellos sélo puede ser rehabilitado en su ejer-
cicio en la forma prescrita por la Constitucion”). Hay que tener en cuenta, ademds, que hasta el afio
2005 dicho régimen aplicaba a toda condena que hubiese impuesto una pena aflictiva, de forma que
la regla para ese importante niimero de casos disponia que esta particular pena accesoria sobreviviese
siempre a las principales, incrementando con ello el universo problematico de esta acotacién. En la
actualidad se entiende que el régimen general de rehabilitacion (exceptuados los casos sefialados en el
texto) opera de pleno derecho una vez que se haya dado cumplimiento a la condena principal, a pesar
de que el texto constitucional indica que una ley (que hasta la fecha no se ha dictado) determinara el
procedimiento a seguir. En este sentido FERNANDEZ (2005), p. 118 y RiBera (2005), p. 300.

33 En el derecho chileno el problema no aparece tratado hasta donde hemos tenido oportunidad de
apreciar. Los detalles de la problematica descrita se exponen con detalle en Puente Aa (2013), p. 61.
En el derecho espanol se sostiene de manera dominante el predominio de aquellas que son previstas
en forma especial para el delito de que se trate, fundado en una interpretacién de texto positivo que
permite apreciar una regla de subsidiariedad para la imposicién de las accesorias (en los arts. 54 y
55), aplicacién que resulta discutible desde un punto de vista sistemdtico (pues el art. 56.2 pareciera
favorecer la idea de una aplicacién conjunta). Sobre ello Manzanares (2002), pp. 1110 y ss.; MAPELLI
(2006), p. 67; MaPELLI (2005), p. 294; Rey Huibosro (2003), pp. 1127 y 1137. Este Gltimo autor sostiene
ademas que es razonable entender que los objetivos que persigue el legislador con “las accesorias” ya se
alcanzan con “las principales” en estos casos, en base a que se trata precisamente de una regla especial.

3% No existe en el Codigo Penal ninguna disposicion que obligue a imponer la caucién como sancién
propiamente penal (y no como “medida cautelar”) a partir del exclusivo hito que marca una condena
o una pena diversa. Por su parte, la “incomunicacion” es la Gnica sancion prevista para el quebranta-
miento de condena en el art. 90 N°. 1y 2 del Cddigo Penal, de forma que se su aplicacion se regula
en forma directa y no a partir de la concurrencia de otra sancién penal, sin que por ello ofrezca ningtin
tipo de vinculo o “dependencia” en este Gnico caso en que se prevé en el derecho positivo vigente.
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En este estado de cosas la plausibilidad de las objeciones planteadas y la
forma como se pueden resolver en un sentido u otro los problemas interpre-
tativos evidenciados pasa necesariamente por un tratamiento que aporte un
mayor grado de precisién en torno a los caracteres que definen la accesoriedad
de las condenas penales. Ello supone profundizar en las razones que llevan
al legislador penal a establecer estas clases de penas en forma condicionada
a la aplicacién de otras, cuestion que resulta insuficientemente abordada
por la doctrina tradicional en tanto se limita a advertir que las penas pueden
ser dispuestas por el legislador en forma auténoma o dependiente®. Dicha
afirmacion es irrefutablemente incompleta, pues omite y deja pendiente la
precisiéon de dichas razones y el analisis de los parametros que habilitan a
formular una determinada relacién de condicionamiento que da forma a esta
modalidad de imposicion de penas en particular®®. En su caso, la constatacién
de que no existen razones plausibles o suficientes para justificar este proceder
llevaria a concluir que se trata de una categorizacién formal, cuya existencia
se explicaria por razones meramente contingentes que no permiten darle un
sentido propio a esta categoria. Bajo esta perspectiva —implicitamente acogida
en nuestro medio por Etcheberry?’— no existen realmente diferencias sustan-
ciales o materiales entre las penas principales y las accesorias, constituyendo
estas Ultimas simples sanciones de caracter copulativo y de aplicacién masiva
o comun, cuya imposicion ha sido dispuesta por el legislador a partir de clau-

* Dicha insuficiencia no es mas que el reflejo de la falta de atencion que la doctrina ha dado a este
ambito en particular de forma generalizada. Se destaca en FARALDO CABANA y PUENTE Asa (2013), p. 15;
GuriErrez CASTAREDA (2012), pp. 142 y 185 (limitada a un analisis exegético), 194 y 267; GUTIERREZ
CASTAREDA, (2004), p. 1274; Rey Huibosro (2003), p. 1125; VAJEIE ALvARez (2007), p- 243. En Chile el
desarrollo propuesto por GuzmAN DALBORA (2009), pp. 117-124 y 343-380, constituye una excepcion.

3¢ En este sentido Cury (2005), p. 747; GuzmAN DALBORA (2009), p. 380; MapeLLI (2005), p. 287. Siva
SANCHEZ (1999), p. 753, sostiene ademas que los debates generales existentes —si bien escasos— no han
sido lo suficientemente prolijos en la doctrina tradicional.

37 ETcHEBERRY (2004), p. 140, sostiene en concreto que no existen diferencias sustanciales, sino sélo
formales entre los casos que se engloban tras la denominacion de penas accesorias y los referidos a
penas copulativas, ofreciendo con ello un contenido diverso al que se tematiza en forma directa en el
texto. Mas alld de la plausibilidad “de fondo” de dicho planteamiento, Etcheberry no parece advertir
que hay una diferencia esencial en el objeto de referencia de las categorias que asimila, pues el término
“copulativo” se concentra en el efecto material de determinadas reglas de pena (en cuanto describe un
supuesto en el que se dispone la aplicacion de un cimulo de sanciones en forma conjunta), mientras
que el caracter “accesorio” se vincula a los presupuestos o razones que motivarian una prevision adi-
cional, complementaria o dependiente. De esta forma parece evidente que la imposicion de las penas
accesorias llevara siempre a un régimen de aplicacién copulativa de sanciones, sin que sea correcto
afirmar lo contrario: no todos los casos en que se impone un régimen compuesto de penas constituyen
realmente hipétesis en que se recurra a penas accesorias. La asimilacion de ambas categorias es por
ello algo erréneo.
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sulas generales, motivado exclusivamente en razones de técnica o economia
legislativa’®.

La tarea que asumimos por ello en las lineas que siguen apunta a identifi-
car o, en su caso, descartar la concurrencia de algin fundamento idéneo para
explicar la consagracion de una determinada relaciéon de condicionamiento
en la manera en que el legislador prevé la aplicacion de las penas reconocidas
como accesorias, recurriendo para ello a una aproximacioén centrada en el texto
de las respectivas disposiciones y a su origen histérico. Luego revisaremos las
implicancias que se desprenden de los contenidos que serdn propuestos para
finalmente revisar la problematica concreta que plantea su tratamiento, ofre-
ciendo a través de ello algunas conclusiones que resultan relevantes para su
critica e interpretacion. El que tomemos como punto de partida los respectivos
textos positivos que prevén este tipo de consecuencias no es algo antojadizo.
Se respalda, por un lado, en la pretension de proponer una aproximacién ba-
sada en los criterios legales que guian la hermenéutica, y por el hecho de que
hemos ya advertido que la accesoriedad de las penas constituye una opcién
legislativa que se refleja concretamente a través de reglas de sancién positivas,
siendo éstas las que debiesen dar cuenta de dichas motivaciones en particular.

2. Fundamento de la accesoriedad de las condenas

Las reglas que norman la imposicion de penas principales suelen presentar
una estructura o configuracién formal en la que se precisa la pena aplicable a un
determinado delito mediante una asociacion concreta entre las particularidades
de la descripcién tipica y un conjunto de alternativas de sancion. A diferencia
de ellas, las reglas de sancion que imponen penas accesorias configuran esta
misma asociacion en forma indirecta, ocupando para ello como “referente” o
“nexo” especifico al dato que aporta la prevision e imposicién de otras penas
que hayan de ser impuestas en un caso determinado con cardcter principal®”.
En este sentido, los articulos 27 al 30 del Cédigo Penal chileno disponen en
términos paradigmaticos que las penas de suspension e inhabilitacién para car-
gos y oficios publicos se aplican a toda condena en que se imponga de forma
principal una pena privativa o restrictiva de libertad, variando su extension y
naturaleza especifica (suspensién o inhabilitacion) segin cudl sea la duracion

% Parcialmente, TAMARIT Sumava (2009), p. 85. Una aproximacion de este tipo coincidiria con la
segunda acepcién propuesta por el Diccionario de la Real Academia Espafola de la Lengua para el
término “accesorio”, referido a aquello que simplemente “complementa” o “acompana” a lo principal.

39 En este sentido MaNzaNaRrEs (2002), p. 1111, quien detalla que la pena accesoria serd, por defini-
cién, “la no impuesta especialmente en la ley”. Esta Gltima referencia, en contexto, se entiende hecha
respecto a las penas que son previstas para cada delito en la parte especial.
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de las respectivas penas principales*. Bajo una modalidad analoga los articulos
27 a 29 del Cédigo Penal chileno ordenan aplicar /a interdiccion de derechos
politicos respecto de toda condena que imponga de manera principal una pena
privativa o restrictiva de libertad, siempre y cuando ésta tenga cardacter aflictivo*'.
En forma similar el articulo 29 del Cédigo Penal dispone la aplicacion de la
pena de inhabilitacion para el ejercicio de profesiones titulares para cualquier
caso en que se imponga como pena principal una pena de crimen privativa o
restrictiva de libertad. Finalmente, el articulo 27 del Cédigo Penal chileno hace
aplicable la sujecion a vigilancia de la autoridad respecto de toda condena en
que se haya impuesto una pena de presidio, reclusion o relegacion de caracter
perpetuo, estableciendo una extension Unica para todos los casos equivalente
al tiempo maximo que establece la ley (5 afios*).

De esta forma, y teniendo en cuenta que la imposicién de las penas prin-
cipales constituye un hito de caracter determinante que integra el presupuesto
propio de las penas accesorias, resulta correcto sostener que se trata de sanciones
que dependen de aquéllas en el sentido que se encuentran condicionadas por
su imposicion. Con ello basta con que el juez se limite a constatar la aplicacién
de las penas principales de que se trate para imponer las correspondientes ac-
cesorias, de donde fluye parte importante de su caracter automatico.

Dicho esto —que parece obvio- el primer aspecto de esta estructura que
resulta necesario relevar y que suele pasar inadvertido, es que las referidas re-
glas no se establecen en base a una relacién de condicionamiento de cardcter
absoluto o permanente que habilite a vincular la aplicabilidad de las accesorias
alavigencia, ejecucion o efectividad de las correspondientes penas principales.
En efecto, el hecho de que el presupuesto de la pena accesoria se configure por
la imposicion de la pena principal s6lo implica que dicho hito se debe cumplir
para producir el efecto previsto (esto es, la aplicacién de la correspondiente
accesoria), sin que de ello se extraigan consecuencias o efectos adicionales que
puedan incidir en sus caracteres propios o en el curso futuro de su aplicacién.
A dicho respecto la aplicacion de las penas principales constituye una condi-
cién en sentido estricto, un evento, cuya ocurrencia detona la aplicacion de la
pena accesoria.

Por lo sefalado no es posible sostener que el objeto preciso que sirve de
base para establecer una relacién de dependencia en estos casos se encuentre

40 Las diversas normas distinguen segin si las condenas fueren perpetuas, mayores y menores dife-
renciando ademas, en este tltimo caso, segtn si tiene, ademas, caracter aflictivo.

41 Segln hemos ya advertido dicha regla es coincidencia con la regulacién de los casos en que se
pierde la ciudadania previstos en el articulo 17 N°s. 2 y 3 de la Constitucién.

2 Ver al respecto el articulo 25 inc. 4 del Cédigo Penal.
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vinculado a la naturaleza o contenido especifico que caracteriza a las corres-
pondientes penas principales. De ser asi se produciria una virtual confusién
entre ambas modalidades de sancién, pues las accesorias pasarian a formar
parte de la propia ejecucion de la pena principal, lo que supondria inevitable-
mente tener que negarle todo tipo de autonomia como pena de forma absoluta.
Supondria también rechazar la sola posibilidad de que las respectivas penas
principales puedan aleatoriamente ir o no acompanadas del contenido aflicti-
vo que es propio de las correspondientes penas accesorias, lo que no parece
compatible con la panoramica que ofrece su regulacion positiva a nivel general.
Dicha constatacion pone en evidencia, ademas, que la vigencia efectiva o el
régimen de ejecucion de las correspondientes penas principales carecen de toda
relevancia a dicho respecto, en tanto no es su contenido sino su aplicabilidad
formal la que resulta relevante para el legislador.

De esta forma es posible sostener que el componente que condiciona la
aplicacion de la pena accesoria no es “la pena” principal —mas alla de lo que
parezcan indicar los términos formales del legislador—, sino el dato que aporta
“la constatacion de que se ha impuesto una determinada pena de cardcter
principal”, vinculandose por ello al hito que representa su aplicacién y que
coincide con la dictacion de la respectiva sentencia condenatoria®.

Un segundo aspecto relevante de destacar tiene relacion con el hecho de que
el legislador también pareciera asignar determinados efectos a otros caracteres
particulares presentes en la sancién principal. En concreto, las reglas de sancién
descritas asignan un papel determinante a “la extension” de la pena principal
para efectos de caracterizar el modo, forma o contenido que asumird la reaccién
accesoria aplicable. Basta realizar una aproximacion de conjunto para advertir
un nitido patrén a este respecto, pues el legislador parece tener en cuenta que
a una mayor extension en la pena principal impuesta deberd reflejarse en un
mayor nimero de penas accesorias procedentes, resultado que se traduce en
forma concreta en un mayor campo de restricciones en los espacios de desarrollo
auténomo del condenado. Se puede por ello colegir con bastante certeza que
la intencion del legislador se orienta a condicionar el contenido del régimen
de inhabilitaciones que seran impuestas con caracter accesorio a “la gravedad”
que se puede predicar respecto al delito cometido, siendo éste el parametro de
referencia al que se asocia una parte de los efectos condicionantes.

Para una adecuada comprension del significado de dicha constatacién hay
que tener en cuenta que la totalidad de las sanciones accesorias previstas en este

3 GuTiERREZ CASTAREDA (2004), p. 1276. Luego (p. 1277) detalla que su configuracién expresa que el
legislador pareciera certeramente indicar que desea que este tipo de reacciones se apliquen a todo
delito, con independencia de cual sea, lo que resulta correcto.
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conjunto de reglas presentan una naturaleza comdn*, asociada precisamente
a la imposicion de un determinado régimen de restricciones al desempefio en
ambitos de desarrollo o participacion individual*. Constituyen por ello, sen-
cillamente, “inhabilitaciones”**. De ahi que la adicién o sumatoria de penas
accesorias admita ser apreciada como una ampliacién en los ambitos de inter-
diccién que se prevén para el condenado, evidenciando un sistema de caracter
progresivo que se orienta a la aplicacion de restricciones al desempeno auténo-
mo del condenado, estructurado a partir de la gravedad que presenta el delito
cometido. En este contexto la relevancia atribuida a la “extension” de la pena
principal impuesta adquiere un significado concreto como indicativo certero
de la gravedad de la correspondiente infraccién, aportando en ese sentido una
razén adicional para atribuir a las penas accesorias un caracter dependiente.
Se puede sostener por ello que el régimen o “estatuto” de inhabilitaciones im-
puesto en base a las penas accesorias dependerd de la gravedad que tenga la
pena aplicada en forma principal®.

4 Conviene puntualizar que también hay otras sanciones que reciben el calificativo de accesorias y
que suelen disponerse a través de reglas que presentan una configuracion diversa, a pesar de que en
algunos casos pareciera mostrar similitudes considerables. Ello sucede con el comiso y con la inco-
municacion con personas ajenas al establecimiento penal, cuya imposicion se encuentra prevista en
las reglas contenidas en los articulos 31y 90 N°. 1y 2, respectivamente. Estas diferencias son deter-
minantes en su naturaleza y caracteristicas fundamentales, razén por la cual hemos previsto asignarles
un tratamiento independiente. Sobre ello véase infra los apartados 4 y 5.

45 FerrajoLI (1995), p. 418; GuTiErrez CASTAREDA (2012), pp. 145 y ss.; 159 y ss.; 186 y ss.; GUTIERREZ
CASTANEDA (2004), p. 1277; GuzmAN DALBORA (2009), p. 375; Martus (1997), p. 121; Rey Huibosro (2003),
p. 1124. DoMINGUEZ IzQuierDO (2014), p. 139, llega a sostener que todas las accesorias son privativas de
derechos (distintos de la libertad). En el mismo sentido, con matices, en Chile Novoa (2005), p. 333 y
en Espana FARALDO CABANA y PUENTE ABA (2013), p. 18; PuenTe ABA (2013), p. 39; Rey Huibosro (2003),
p. 1124.

4 Podria llamar la atencién que dicha afirmacion se extienda también a la pena de “sujecion a la
vigilancia de la autoridad’, considerando especialmente que la doctrina dominante entiende que
constituye una pena “restrictiva de la libertad”. En este sentido Cury Urzua (2005), p. 701; ETCHEBERRY
(2004), p. 159; GARRIDO MONTT (2007), p. 281; GuzmAN DALBORA (2009), p. 291; Novoa (2005), p. 332;
Orrtiz y AREVALO (2013), pp. 237 y 238. No obstante basta advertir que la expresién “libertad” apa-
rece asociada en dichos planteamientos a una “incapacidad general de autodeterminacién” y no a
la libertad de desplazamiento o ambulatoria, siendo este Gltimo el referente preciso de las condenas
“restrictivas de libertad” conforme lo reconoce la doctrina uniforme (incluyendo a los mismos autores
recién referidos). Por ello parece mas propio atender al contenido especifico que se ve afectado por la
sujecion a la vigilancia de la autoridad a nivel material y que no es mas que la libertad que se reconoce
a los individuos para autodeterminarse y desempefiarse a voluntad. Con ello se puede advertir que lo
que caracteriza o diferencia a esta pena en relacion a las denominadas “penas de interdiccion” no es
mads que una cuestion de entidad, teniendo en cuenta que la sujecion a la vigilancia de la autoridad
materializa un régimen que restringe su capacidad juridica “para desempenarse auténomamente con
total libertad en sus decisiones cotidianas” y con cardcter general.

47 En este sentido GuTIERREZ CASTAREDA (2012), p. 308; VALEJE ALVAREZ (2007), p. 266.
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El razonamiento expuesto hasta este momento se puede corroborar con bas-
tante precision en el desarrollo histérico de la institucion, existiendo muestras
concretas que respaldan la idea de que el uso de “la accesoriedad de las penas”
se origina a efectos de regular y administrar de forma general la aplicacién de
regimenes inhabilitantes en todos los condenados*®. En este sentido se encuentra
ampliamente documentado que el uso histérico de las “penas de interdiccion”*
en los albores de la codificacion®® se vinculé precisamente al dato que aporta
la constatacion de que “se ha cometido” “un delito”, bajo el entendido que
dicho antecedente pone en evidencia una calidad moral que resulta incompa-
tible con el desempefio futuro de ciertos ambitos relevantes de participacion
o desarrollo social®'. Bajo dicha éptica se consideré que “la condena penal”
constituye un signo o hito que habilita por si solo a formular un juicio negativo
sobre las capacidades morales y sobre la honorabilidad de quienes cometen
delitos, apreciacién que se desarrolla con total independencia de los caracteres
particulares que pueda tener el correspondiente ilicito cometido®?.

4 GuTIERREZ CASTAREDA (2012), p. 278; VALDES Rusio (1903), pp. 615 y 616. En el derecho aleman
MERKEL (2004), p. 236. GuzmAN DALBORA (2009), p. 34, destaca en este mismo sentido cémo en Italia
las “penas privativas de derechos” se individualizan directamente como “penas accesorias’. A este
respecto debemos advertir que el uso de las penas de interdiccion o “privativas de derechos” como
penas accesorias no agota en modo alguno su problemdtica propia. Por sobre ello también se advier-
ten complejidades asociadas al contenido al que se extienden ciertas inhabilitaciones en particular o
respecto a la suficiencia de las razones que llevan a imponerlas en ciertos casos, problemdticas que
exceden los objetivos propuestos para la presente contribucion. Asi, por ejemplo, se ha controvertido la
legitimidad del uso de la inhabilitacion de derechos politicos asociados a la condicién de ciudadano,
las referidas a prestaciones sociales o asistenciales y las que tienen aplicacién perpetua, por razones
estrictamente asociadas a los contenidos que se propone inhabilitar. Al respecto se detalla una propuesta
de criterios que habilitan a considerar inadmisibles a ciertas inhabilitaciones en Matus (1997), pp. 124
y ss. Véase, asimismo, GuzmAN DALBORA (2009), pp. 359-360, pp. 364 y 367.

4 En general se suele identificar a las inhabilitaciones y suspensiones como “penas privativas de otros
derechos”, constituyendo una terminologia de referencia o “de estilo” para su clasificacién. No obstante,
se trata de una caracterizacion que pareciera en la actualidad superada, teniendo en cuenta la evidente
indeterminacién que ofrece su terminologia pues toda pena es a fin de cuentas “privativa” de “algdn”
derecho. En este sentido se la llegé a considerar como una especie de categoria vacia destinada a servir
de recipiente a un conjunto de sanciones de diversa naturaleza. Lo destaca GuTiERREz CASTAREDA (2012),
pp. 142 y ss. En la actualidad se las identifica de forma mas precisa como “penas de interdiccion”, en
cuanto su objeto propio se orienta a la imposicion de restricciones en el ejercicio de determinados
ambitos o actividades que tienen un particular significado o relevancia social. En este sentido GuzmAN
DALBORA (2009), pp. 343 y 345; OrTiz y ARevaLO (2013), p. 239, quienes destacan acertadamente que su
objeto apunta a “restringir la libre capacidad del penado para participar en la misma (vida en sociedad).”.

50 De hecho, se suele radicar el origen de esta conceptualizacién en torno a la regulacién del antiguo
régimen. Ver GUTIERREZ CASTAREDA (2012), p. 45.

*1 GuzmAN DALBORA (2009), pp. 346y ss.
2 GuTIERREZ CASTANEDA (2004), p. 1277.

Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 1 319
2017, pp. 305 - 366



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Francisco Maldonado Fuentes

Dicha asuncién detona dos razonamientos de cardcter complementario
que sirven de base a la decision de apartar a los condenados del ejercicio de
determinados dmbitos de la vida civil mediante la aplicacién de efectos de
caracter excluyente (“inhabilitantes”). Por un lado, habilita a sostener una baja
apreciacion sobre el marco de valores por el que se rige el condenado, lo que
lleva a concluir que debe ser apartado de las actividades sociales que se en-
cuentran reservadas exclusivamente para quienes se muestran intachables en
el plano moral (como los cargos publicos, los derechos asociados al ejercicio
de actividades politicas o la propia “ciudadania” y el ejercicio de determinadas
profesiones®, oficios y actividades)**. Se asume por ello que aceptar en ellas
a quien carga con una marca ignominiosa como la que se extrae a partir de la
condena penal provocaria una concreta merma en el estatus que caracteriza
a estas funciones o actividades®®, de forma que se lo considera “indigno” para
“gozar de ellas” en cuanto “no merece” ejercerlas®®. Por otro lado, y en tanto
dicha valoracién habilita a una consideracién bastante modesta sobre otros
caracteres personales relevantes del condenado (como su responsabilidad, con-
fiabilidad o su credibilidad), se advierten razones suficientes para pronosticar
una moderada expectativa sobre la adecuacién o correccién de su desempefio
futuro, aportando con ello una valoracién que toma la forma de un pronéstico
de peligrosidad®”. Dicha apreciacion decanta casi naturalmente en la decision
de imponer una inhabilitacién por razones de cardcter preventivo especial
negativo o inocuizador®.

53 En este sentido se tiene en cuenta que la calidad moral del individuo constituyé en su momento
una condicion de base para el ejercicio de competencias que califican como profesionales, en tanto
el ejercicio de una profesion titular se basa en una certificacion de competencias y conocimientos que
colocan al individuo en una posicion de superioridad respecto de los destinatarios de sus servicios, a
partir de la cual se sostiene una particular exigencia en materia ética y de responsabilidad. Sobre ello
QUINTERO OLIVARES (2002), p. 662.

>+ Para Cury (2005), p. 747, “no parece aconsejable confiar al que ha delinquido actividades delicadas,
uno de cuyos requisitos de eficacia es precisamente la respetabilidad de quienes participan en ellas”,
afirmacién que sustenta con reparos que no viene al caso comentar. Dicha consideracion se identifica
con el llamado “paradigma del buen ciudadano”. Con detalle en GuTiérrez CAsTAREDA (2012), p. 278
y MapeLL (2005), p. 287.

5 DE VICENTE REMESAL (2014), p. 60.

¢ En este sentido Novoa (2005), p. 333. En Espafa FARALDO CABANA y PUENTE A (2013), p. 26; GUTIERREZ
CASTANEDA (2012), pp. 278 y 289; PUENTE ABA (2013), p. 37.

7 Por todos, FARALDO CABANA y PUENTE ABA (2013), p. 26.

58 DEVICENTE RemesaL (2014), pp. 77 y 78 (quien lo asocia concretamente al tratamiento de la reincidencia
especifica); DOMINGUEZ IzQuierpo (2014), pp. 143 y 190. Especificamente, en torno a la inocuizacién De
VICENTE REMESAL (2014), p. 78; DOMINGUEZ IzQUIERDO (2014), p. 143; GuTiERREZ CASTANEDA (2004) p. 1278;
GurTiErrez CASTAREDA (2012), p. 391 (con cita a la opinién dominante), PUenTE Aa (2013), p. 37. Con-
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Esta doble perspectiva permite explicar por qué los efectos preventivos a
los que se asocian cominmente estas reacciones suelen ir acompanados de
un significado de corte “infamante”, a pesar de que el objeto preciso sobre el
que recaen sus efectos no corresponde ni a la honorabilidad ni la honra del
condenado®. Explica asimismo el nexo que la doctrina propone con la pena
de interdiccién civil® y, en general, con la idea de que el condenado debe ser

viene hacer presente que la precision de dicha orientacién, en cuanto dirigidas a la neutralizacién de
potenciales riesgos de comision de delitos futuros, no se ve afectada en modo alguno por el hecho de
que el efecto de dichas consecuencias no sea absoluto. Si bien se trata de una modalidad mas efectiva
respecto a los instrumentos que buscan satisfacer objetivos preventivos operando exclusivamente en
el plano de la interaccién normativa, parece claro que no alcanza a ofrecer los efectos propios de la
inocuizacion material. Las inhabilitaciones e interdicciones en general operan en un espacio interme-
dio entre el nivel comunicativo y la contencién efectiva, en cuanto el mensaje disuasivo y orientativo
del comportamiento prohibido (aquello que estd vedado para el condenado) se suele apoyar a través
de medios materiales (p. €j., de sistemas de registro o certificacion) que coadyuvan al control de su
cumplimiento efectivo con cierto grado de automaticidad. De ahi que el nivel de reduccién de las
expectativas de recaida dependerad tanto de las capacidades disuasivas de la prohibicion o restriccion
que contienen, como del impacto que generen los apoyos materiales dispuestos para su control. Con
ello se confirma que estamos ante instituciones que van mds alla del éptimo preventivo que fijan las
normas de derecho a nivel general sin llegar al extremo de renunciar al plano de lo comunicativo.

%9 Se constata en Couso y HerNANDEZ (2011), p. 460; Cury (2005), p. 747; Mera (1998), p. 93 y Ortiz y
AREVALO (2013), p. 239 (al menos con respecto al uso de las inhabilitaciones en particular). En la doctrina
espafola DE VICENTE RemEsAL (2014), p. 60; GUTIERREZ CASTAREDA (2012), pp. 301, 336y 337; VALEIE Alvarez
(2007), pp. 253, 273 y 275. Con mayor desarrollo en GuzmAN DALBORA (2009), pp. 283-302 y 345, quien
pone de relieve que en su tiempo el Codigo Penal alemén ocup6 el rétulo de penas contra el honor para
referirse a las inhabilitaciones. Lo relevante a este respecto es que dicha calificacion puede ser considerada
errénea si tenemos en cuenta que el descrédito personal (o la “pérdida en la honorabilidad”) opera en
estos casos en el dmbito de los presupuestos de la decision de imponer una determinada restriccién y no
en el contenido aflictivo que supone su aplicacion, siendo este Gltimo el factor que habilita a encasillar
las penas acorde a su naturaleza propia. En este caso, su contenido especifico se configura estrictamente
en torno a la capacidad juridica del infractor, pues es ésta la propiedad que resulta directamente afectada
a través de la interdiccion para el ejercicio de actividades o para el desempefio en ambitos de participa-
cion determinados, lo que se confirma en el hecho de que se considere en forma comtn que el rétulo
apropiado para estas reacciones debiera identificarlas como penas de interdiccion, segin ya hemos
tenido oportunidad de destacar. Dicha objecion admite ser relativizada en el contexto histérico, pues el
nexo que vincula sus contenidos con condiciones o cualidades asociadas en su época a un determinado
estatus u honorabilidad personal. Lo constatan GuzmAN DALBORA (2009), pp. 346-355; Novoa (2005),
p. 333; Muroz ConpE y GARcia ARAN (2010), p. 515. A dichos efectos resulta altamente indicativo que
estas consecuencias se hayan situado originalmente en un dmbito paralelo a la previsién de condenas
que implicaban la privacion de los cargos nominales, honores, prebendas y derechos asociados a los
mismos, sanciones que indiscutiblemente se encuentran asociadas a la idea de que el condenado es
indigno o carece de la legitimidad necesaria para gozar de ellos o ejercerlos. Sobre el cuadro histérico en
Chile y las razones de la supresion de este tipo de reacciones, Novoa (2005), p. 333 y también GuzmAN
DALBoRrA (2009), pp. 117-118, pp. 345 y ss.; en Espana, Munoz Conpe y GARcia ARAN (2010), pp. 505 y
515y FARALDO CABANA y PUENTE ABA (2013), pp. 25-26. En Alemania, MauracH (1995), p. 673.

% En este sentido GuzmAN DALBORA (2009), p. 346; GuTIERREZ CASTAREDA (2012), p. 337; Novoa (2005),
p. 333; NistaL y RopriGUEZ (2015), pp. 211-212, agregando estos tltimos certeros ejemplos extraidos
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apartado (o “excluido”) de la propia comunidad®', dando sentido finalmente a
su prevision con caracter amplio y masivo que se expresa concretamente en la
configuracion de un auténtico estatuto particular de caracter personal cargado
de un significado intencionalmente difamatorio y discriminatorio®.

del derecho griego y romano. Conviene advertir que la “muerte civil” del condenado (que lo priva
virtualmente de su condicién de sujeto de derechos) mantiene algin grado de vigencia tras la consi-
deracién de la pérdida de la ciudadania o de los derechos politicos como sancion (GuTiErREz CASTAREDA
(2004), p. 1277) o en los efectos que llevan a que el condenado pierda su fuente de sustento mediante
la inhabilitacion o suspension de su dmbito de desempeno laboral (Rev Huiposro (2003), p. 1125).

1 Como expresa MapeLLI (2006), p. 62, tal como “la prision expulsa a la persona en su dimension fisica,
las penas accesorias lo hacen en su dimension civil’. En el mismo sentido GuzmAN DALBORA (2009),
pp. 345, 346 y 355; Novoa (2005), p. 333; GARRIDO MONTT (2007), p. 293. En Espafa FARALDO CABANA 'y
PUENTE ABA (2013), p. 25; GUTIERREZ CASTAREDA, pp. 40, 336y 337 y GuTIERREZ CASTAREDA, (2004), p. 1278;
MaPpELLI (2005), p. 288; MuRoz ConpE y GARCIA ARAN (2010), p. 515 y VALEIE Atvarez (2007), pp. 268 y
273. Se debe tener en cuenta que la idea de “marginar al condenado del cuerpo social” (“sacarlo de
circulacion”) no es nueva en derecho penal. Lo relevante es que dichos razonamientos suelen estar
asociados a caracteres especificos que presentan ciertos delitos, a su particular gravedad o finalmente al
dato que aporta la recaida o reiteracion delictiva de forma que lo particular en este caso es su asociacién
a una calificacién personal de corte “infamante”. A dicho respecto existen precedentes concretos de
esta misma idea (la “incapacitacion” o “exclusion” en base al descrédito que supone la condena) que
dan cuenta de una concreta progresion en la forma que adopta la reaccién, pasando de la anulacién
fisica del condenado (a través de la pena de muerte o mediante su destierro) a su completa incapaci-
tacion civil, llegando en la actualidad a vincularse a dmbitos parciales y especificos de la vida civil o
publica. Se pueden consultar otras expresiones histéricas de la expulsion de similar configuracion en
GuTiErrez CASTAREDA (2012), pp. 41-44.

%2 Dicho estatuto adquiere forma fisica en el prontuario penal (regulado en nuestro medio en el decreto
ley N° 645, de 1925, y en el decreto N° 64 del Ministerio de Justicia, de 1960), en cuanto su apertura
y la correspondiente inscripcién de los antecedentes penales perpetiian la condicién personal y el
estigma con que el condenado carga naturalmente por razén de su delito. De ahi que Mera (1998),
p. 93, entienda que el contenido infamante predicable de las condenas accesorias se expresa realmente
en aquellos casos en que éstas sobreviven a las penas principales. En un sentido equivalente GuzmAN
DALBORA (2009), p. 367 (y en nota 54); PoLorr (2004), p. 569. Si bien se trata de un instrumento desti-
nado originalmente a cumplir un rol auxiliar —de registro— asociado a la operatividad de las respectivas
inhabilitaciones y demds consecuencias del delito —en especial, respecto a la reincidencia y demas
efectos aplicables al reiterante— (Novoa (2005), pp. 94-95) pasa con el tiempo a cumplir materialmen-
te la funcion antes resenada, lo que se confirma en la prevision de una serie de medidas e institutos
orientados a reducir o anular sus efectos discriminatorios. Destaca el reconocimiento del cardcter
reservado del prontuario y las limitaciones previstas para el acceso a los correspondientes registros; la
regulacion que vincula su omision o supresion de las respectivas anotaciones con institutos asociados
a la necesidad de brindar al condenado oportunidades para una mejor reinsercién (como sucede con
el art. 38 de la ley N° 18.216, de 1983) y el régimen previsto para alcanzar su supresion (decreto ley
N° 409 de 1932), cuyos efectos se hacen formalmente extensivos a la totalidad de las consecuencias
civiles y penales asociados a la condena. En este sentido Coso y Vives (1999), p. 959; JescHECK/WEIGEND
(2002), p. 993. Previo a ello, la necesidad de neutralizar sus efectos se confié en el mero transcurso del
tiempo sin delito (en cuanto dicho dato neutraliza el prondstico que las sostiene), tal como se refleja de
forma particular en la prescripcién de la reincidencia y, por extensién, en el efecto extintivo previsto
en el art. 105 de nuestro Cédigo Penal para las inhabilidades (Novoa (2005), p. 105), cuya cobertura
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Partiendo de estos supuestos parece l6gico que su uso haya decantado en la
configuracion de un régimen o sistema basado en la prevision masiva de esta
clase de efectos, y el que se haya recurrido para ello a una técnica de imposi-
cién de sanciones en particular: una de caracter automético (en tanto basada
en la sola constatacion de la imposicién de una determinada condena)®, de
aplicacion generalizada y cuyo contenido se incrementa en forma progresiva
acorde a la gravedad del delito (en forma igualmente automatica)®. Ello, pues
dicho contenido es valorado como reflejo de la entidad del descrédito publico
que expresa la condena o, si se prefiere, el grado de asocialidad que se pue-
de predicar del infractor®®. De esta forma, su administracién se confia a una
dinamica que se desarrolla al margen del mecanismo que rige la aplicacién e
individualizacion de las penas principales®®, pues por definicién requiere que
éste se haya completado®’.

Sélo desde este punto de vista se puede sostener que la pena accesoria
depende concretamente de la propia pena principal, relaciéon que se limita
a la incidencia que el legislador asigna a su gravedad o extension, en cuanto
criterio distributivo de los contenidos que abarcara el correspondiente régimen
de inhabilitacién, interdiccion o incapacitacion®®.

Lo relevante es que dicha relacién de dependencia no altera la materialidad
de su fundamento ni pretende hacerlo, en tanto no hace mas que confirmar

debe ser entendida, a nuestro juicio, en referencia a todos esos efectos y consecuencias (a pesar de
que la doctrina se encuentre dividida entre quienes la entienden referida a las penas accesorias ~Cury
(2005), p. 805; Lasatut (1992), p. 301-y quienes las remiten a los efectos civiles del delito —~Novoa
(2005), p. 415; seguido por Yuserr (2009), p. 174—. Un extremo en dicho efecto u objetivos (estigmati-
zante) se puede apreciar en las iniciativas que en la actualidad promueven la generacion de registros
publicos de condenados (especialmente asociados al dmbito de los delitos de connotacién sexual) en
un sentido equivalente al que caracteriz6 a los sistemas de registro en la antigliedad (y previo a éste, a
la marca corporal), asociado directamente a funciones preventivas que operan esencialmente en base
a la publicidad. Sobre ello GuzmAN DALBORA (2009), p. 369.

% FARALDO CABANA y PUENTE ABA (2013), p. 23. Guritrrez CASTAREDA (2012), pp. 279 y 289; GUZMAN
DALBORA (2009), p. 356.

¢t De hecho, parte de la literatura destaca que su cardcter automdtico se vincula concretamente a que
se encuentran previstas sin sujecién a ningun tipo de individualizacion, FARALDO CABANA y PUENTE ABA
(2013), p. 26; VALEJE ALVAREZ (2007), p. 264.

% Lo constata, con tono critico, DE VICENTE RemesaL (2014), p. 82; GuzmAN DALBORA (2009), p. 375;
PUENTE ABA (2013), p. 39.

%0 GuTIErRREZ CASTAREDA (2012), p. 375. Préximo MareLLi (2005), p. 289.

o7 VaLegE AvARez (2007), p. 248. Lo relevante es que los presupuestos de la pena accesoria sélo se
pueden constatar una vez que la pena aplicable al delito se encuentra completamente determinada.

¢ Sobre el origen histérico de dicha asociacion a partir de l6gicas de proporcionalidad o graduacién
véase GuzmAN DALBORA (2009), pp. 346y 357. Valorandolo positivamente De VICENTE RemeaL (2014), p. 74.
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que la decisién de imponer “las accesorias” se basa concretamente en la cons-
tatacion de la condicién de “convicto” o “condenado” que emana del acto su
imposicion de la condena, siendo secundario el aporte que a dichos efectos
propone el propio contenido o caracteristicas de la pena principal que haya
sido impuesta®.

3. Implicancias relevantes

La caracterizacion expuesta permite identificar algunas conclusiones preli-
minares que resultan Utiles para una adecuada conceptualizacion del estatuto
que rige a las penas accesorias. También brinda utilidad para su propia valora-
cién y critica, toda vez que ofrece una caracterizacién mas precisa que permite
identificar y abordar en mejor forma sus aspectos problematicos, marcados
sensiblemente por el origen pre-moderno de su configuracién”. Por ello abor-
daremos a continuacién algunas precisiones sobre su naturaleza y caracteristicas
fundamentales para luego revisar sus implicancias en la interpretacion de las
reglas de derecho positivo, pasando finalmente a desarrollar su problematica
propia en un apartado diverso.

En relacién a lo primero, se debe tener en cuenta que la precisién del fun-
damento histérico que caracterizé a estas reacciones en las formulaciones que
tuvieron reconocimiento en los c6digos decimonénicos’, lleva a descartar de
plano la idea de que las penas accesorias sean simplemente “penas copulati-
vas” impuestas bajo una férmula de aplicacién general. La advertencia de un
fundamento especifico y auténomo resulta incompatible con la suposicién de
que se trata de una categoria “aparente” o “formal” que se identifica con el
mero uso de una determinada modalidad de técnica legislativa. Ello supondria,
ademas, sostener que no existen diferencias de caracter sustantivo entre ambas

% Como indican Muroz ConpE y GArcia ARAN (2010), p. 505, son efectos aplicados “a quien resulta
condenado en un proceso penal”. En el mismo sentido FARALDO CABANA/PUENTE ABA (2013), pp. 26-27;
GuTIERREZ CASTAREDA (2012), p. 278; MAPELLI (2005), p. 28. Explicito también en JescHeck/WEIGEND (2002),
p. 847. Se ha sostenido también, y con algo de razon, que el presupuesto propio de estas reacciones
excede a las exigencias fundamentales que caracterizan a la estructura del delito (tipicidad, antijuridi-
cidad y culpabilidad) abarcando también la punibilidad del comportamiento y extendiéndose, incluso,
a las valoraciones que inciden en la imposicién concreta o efectiva de las consecuencias previstas. En
este sentido, si bien en términos criticos, Octavio pe ToLepo (2002), p. 1143.

70 A este respecto resulta ilustrativa la advertencia que en su momento expuso MANZANARES ZAMANIEGO
(2002), p. 1095, al destacar que tras “la apariencia civilizada de estas penas puede ocultarse una
expiacion con ribetes medievales”.

7T Hay que tener en cuenta que el tenor literal del tratamiento positivo que se les brinda en forma
generalizada confirma que el fundamento “clasico” subyace a la regulacién prevista en todos los
cédigos occidentales. GuTiErrez CASTAREDA (2012), p. 300.

324 Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 1
2017, pp. 305 - 366



Penas accesorias en Derecho Penal

clases de penas, lo que lleva a descartar que se basen en un vinculo real que
configure una relacién de condicionamiento’. También permite descartar la idea
tempranamente abandonada de que su prevision legal se orienté concretamente
a resolver un problema practico: la imposibilidad de ejercer funciones vy, en
especial, cargos piblicos mientras se ejecuta una pena privativa de libertad”.

En segundo lugar, la caracterizacion expuesta aporta elementos de juicio
que resultan determinantes para advertir que esta clase de reacciones presenta
una naturaleza muy diversa a la que es propia de las penas principales. Destaca
en este sentido la opinion de quienes advierten que la radicacion de su fun-
damento en torno a un supuesto de autor’* y la orientacion preferente de sus
objetivos hacia efectos de caracter preventivo especial, constituyen contenidos
que dan cuenta de una estructura idéntica a la que presentan las medidas de
seguridad”™. En efecto, bajo esta formulacién tradicional no se trata realmente
de reacciones dispuestas en funcion de los caracteres particulares de los delitos
cometidos, sino de consecuencias fundadas en un juicio de caracter personal
asociado a una probable ejecucién futura defectuosa, abusiva o directamente
delictiva, que configura un auténtico prondstico asociado a la peligrosidad del
infractor’®. Asimismo parece correcto asumir que el contenido inhabilitante que
caracteriza a la totalidad de las penas accesorias se orienta concretamente en

2. De ahi que dicho planteamiento resulte incompatible con el tenor literal de las reglas que las
consideran en forma paradigmatica y con la distendida comprension de que se trata de sanciones
que deben “seguir la suerte de las principales”, teniendo en cuenta que el caracter dependiente de las
penas accesorias seria algo mas bien aparente.

73 Lo destaca concretamente GUTIERREZ CASTANEDA (2012), pp. 289-290. Se trata de una linea argumental
que plantea otros déficits de relevancia. Destaca el que sélo resulta aplicable a las interdicciones que
afectan al ejercicio de cargos publicos, pues no parece que la privacién de libertad suponga restricciones
materiales para el ejercicio de los derechos politicos, profesiones u otro tipo de actividades. Tampoco
explica por qué la interdiccién puede producir efectos que trascienden al periodo “de encierro”, en
particular, en aquellos casos en que la inhabilitacién se impone con caracter indefinido o perpetuo.

7 Como indica Mapelli Caffarena “las penas accesorias tienen mucho mds que ver con el derecho
penal de autor que con la responsabilidad por el hecho delictivo (pues) el objetivo alejamiento del
sujeto de ciertas funciones o de ciertas personas o situaciones es una garantia de que no recaerd en
el delito”, MapeLLi (2005), p. 288.

75 Como indica Vateye Awvarez (2007), p. 262, son medidas con efectos pospenitenciarios que persiguen
fines inocuizadores. En Chile, dicho caracter sélo se destaca por Cury (2005), p. 747, y por GUzMAN
DALBORA (2009), pp. 356 y ss. En Espafia se destaca la distendida opinién al respecto en GuTiErrez Cas-
TAREDA (2012), pp. 343, 397 y 398 (con amplia cita de referencia en nota 663) y en PUENTE ABa, p. 71.
En Alemania buena parte de las inhabilitaciones son consideradas indistintamente como penas o como
medidas de seguridad, radicando los autores las diferencias en cuestiones de énfasis. Concretamente,
MauracH (1995), pp. 668-674 y lo dispuesto en los §§ 70 y ss. (respecto a inhabilitaciones) y §§ 69 y
ss. (respecto al permiso de conduccién) del Codigo Penal aleman.

76 FARALDO CABANA y PUENTE ABA (2013), p. 26.
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estos casos a evitar la reiteracion o recaida en el delito, en tanto aportan efectos
que procuran reducir la posibilidad de que el condenado participe en espacios
de interaccién social cuyo ejercicio demanda una elevada cualificacion personal
en el plano moral, lo que indiscutiblemente se identifica con un objetivo de
caracter preventivo especial”’.

Dicho parecer no fue asumido en su momento en los términos expuestos,
constituyendo una interpretacion elaborada con posterioridad en base a la pers-
pectiva que ofrece el transcurso del tiempo. El parecer dominante de la época
se inclind mas bien por asumir que dichas reacciones presentan una naturaleza
comun o cuando menos equivalente a la que detenta cualquier reaccion penal’®,
lo que se explica principalmente por el hecho de que hasta fines del siglo XIX la
terminologia y configuracion de las medidas de seguridad no se habian llegado
siquiera a formular”. Por sobre ello lo relevante es que las razones que respaldan
la idea de que se trata simplemente de penas no resultan atendibles. Se sostuvo,

77 DOMINGUEZ 1zQUIERDO (2014), p. 143; FARALDO CABANA Y PUENTE ABA (2013), p. 20. A este respecto se
debe tener en cuenta que el hecho de que mayoritariamente se advierta que se trata de reacciones que
pueden cumplir fines de “reinsercion” o “resocializacion” no se opone a dicha calificacién, pues la
prevencién especial también se expresa en torno a efectos de caracter negativos, de contencién, asegu-
ramiento o mera inocuizacion. De VICENTE RemesAL (2014), pp. 78 y 80, destaca que esta constatacion (el
que no cumplan fines preventivos especiales positivos) es precisamente un elemento determinante para
rechazar su calificacién como penas. GuTiErRREzZ CASTAREDA (2012), pp. 391 y 393, advierte que dichos
efectos de prevencion especial positiva no son nitidos, lo que a fin de cuentas depende del dmbito de
su aplicacién y de la concrecién de los casos a los que se aplican. En el mismo sentido en DE VICENTE
REMESAL (2014), p. 81 y previamente el propio GuTiERREz CASTAREDA (2004), p. 1278.

78 Se puede consultar una cita de fuentes histéricas muy precisas al respecto en GuzmAN DALBORA(2009),
pp- 357-358. El que la doctrina dominante también se incline hoy en dia por una opcién distinta —atri-
buyéndole un cardcter sui géneris o mixto— se explica igualmente por razones de contexto histérico.
Segun tendremos oportunidad de revisar mds adelante la configuracién que actualmente se demanda
para esta clase de sanciones es diversa a su caracterizacion clasica. Los cambios se detonan paradojal-
mente a partir del tratamiento de sus problematicas propias desarrollado a partir de la segunda mitad
del siglo XX, manteniéndose en general inalterada su fisonomia hasta esa época (GuTIERREZ CASTANEDA
(2012), p. 189; DE VICENTE ReMESAL (2014), p. 60). S6lo a partir de dicho proceso es posible advertir una
naturaleza auténoma o propia de cardcter mixto o intermedio, basada en la presencia de contenidos
comunes tanto con las penas como con las propias medidas de seguridad. En este sentido DE VicenTE
RemesAL (2014), p. 53, con amplia cita de doctrina al pie en nota 11); DoMINGUEZ [zQUIERDO (2014), p. 141
nota 11; GuUTIERREZ CASTANEDA (2012), p. 343 y PUENTE ABA (2013), p. 71; VAJEIE ALvarez (2007), p. 244.

7 En efecto, la configuracién de las penas accesorias bajo la estructura cldsica o tradicional se de-
sarrolla mucho antes que la propia “identificacion” y caracterizacion de las medidas de seguridad
como reacciones propiamente penales, precediendo al contexto y objetivos que las originan y a la
configuracion del estatuto de estilo que las rige en la actualidad. De ahf que sus caracteres no hayan
sido identificados inicialmente en torno a dicha denominacién y que las similitudes se hayan empezado
advertir, destacar y criticar una vez que se asienta en régimen o estatuto que las regula bajo el sistema
dualista, coincidiendo precisamente con la época en que se inicia el desarrollo de su problematica
propia como reaccion penal segin hemos anticipado en la nota precedente.
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por un lado, que ofrecian un claro contenido sancionatorio por el hecho de que
su fundamento se configura a partir de la propia culpabilidad del condenado, lo
que favorece la idea de que constituyen consecuencias atribuibles al individuo
como “algo merecido”®. Lo dicho se complementa advirtiendo que el legislador
siempre las ha dispuesto con una duracién fija y determinada, lo que no resulta
compatible con el estatuto que rige a las medidas de seguridad®'. Sobre ello hay
que tener en cuenta, en primer lugar, que el hecho de que el supuesto sobre el
que se configura el fundamento de estas reacciones se estructura efectivamente
a partir del actuar culpable del condenado no determina por ese solo hecho el
que no constituya un supuesto “de autor”®. Para ofrecer una dimensién sancio-
natoria se requeriria que dicho “actuar culpable” sea valorado a los efectos de
fundar una atribucién personal, lo que s6lo sucede si aparece conectado con
“el hecho” delictivo®. Si no es asi —como sucede en este caso—, lo que se valora
no es mas que una “condicion personal” que evidencia la autbnoma asuncion
de la “condicion de condenado”, configurando una cualidad o propiedad que
es utilizada para fundar una proyeccién sobre su comportamiento futuro de
quien la detenta. Por otro lado, debemos tener en cuenta que su regulacion
con plazo fijo constituye una descripcién parcial de la regulacion de la época,
en tanto es posible identificar diversas formas de “rehabilitacion” ciudadana
previstas para neutralizar los efectos inhabilitantes que se imponen a través de
reacciones como las penas accesorias. Se trata de instancias equivalentes a las

8 En este sentido, hasta nuestros dias, Cury (2005), p. 747.

8 Desde sus origenes se ha sostenido que la aplicacion de las medidas de seguridad depende de la
actualidad o efectividad del pronéstico que las funda. De esta forma, su imposicién detenta un carac-
ter eminentemente condicional, debiendo cesar en su aplicacién si en cualquier momento se puede
formular un juicio de futuro de caracter positivo que desacredite aquel que las motiva. Por todos Zirrer
(2008), p. 59.

8 Como indica Valeije Alvarez (2007), p. 268 el que se trate de reacciones que no tienen conexién
con el injusto impide afirmar que se fundan en un juicio de culpabilidad, pues el aparente juicio sobre
“el hecho” constituye mas bien en un juicio sobre “el autor” (p. 273).

8 Como indica GuzmAN DALBORA(2009), p. 364, s6lo un vinculo con lo injusto les da sentido sancio-
natorio. En un sentido equivalente Muroz ConDE y GARcia ARAN (2010), p. 505. Lo relevante es que
la culpabilidad penal es “culpabilidad por el hecho cometido” y s6lo bajo dicho supuesto es posible
interpretar la reaccién aplicable a su realizacion (culpable) como una verdadera sancién. La propia
doctrina parece uniformemente reconocer esta duplicidad tanto a la hora de vincular la idea de sancién
con la culpabilidad (responsabilidad, etc.) como a la hora de exigir un cardcter transitivo en el conte-
nido sistematico de este mismo concepto (culpabilidad). De ello se colige que carecen de contenido
sancionatorio todas las reacciones previstas sobre comportamientos no atribuibles (sin conexion a través
de la culpabilidad) y también aquellas que se remiten en exclusiva (de forma aislada) a los contenidos
que definen la culpabilidad (esto es, sin referencia o relacién a ningdn supuesto o como descripcién
caractereoldgica y personal), en cuanto se trata de un supuesto que no conecta en modo alguno con
un comportamiento atribuible (cualquiera).

Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 1 327
2017, pp. 305 - 366



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Francisco Maldonado Fuentes

que se reclaman en torno a las medidas de seguridad, en tanto se basan, en
todos los casos, en una revalorizaciéon que neutraliza el pronéstico negativo
que justifica su aplicacion®.

Por sobre ello, y en tercer lugar, destaca el que la advertencia de un fun-
damento propio y auténomo tras la forma como se dispone su prevision legal
confirma que no existen vinculos, limites o condiciones que inciden sobre las
penas accesorias y que provengan de la naturaleza, inicio, término o vigencia
de las penas principales. Hay que tener en cuenta que su caracter dependiente
se vincula estrictamente a una relacién de condicionamiento que se define a
partir del efecto detonante atribuido a las penas principales y a su funcién como
criterio de individualizacién de su contenido y extension, agotandose sin mas
con ello. En lo demas, se trata de sanciones que obedecen a razones y presu-
puestos diversos a los que motivan el uso de las penas principales, debiendo
por ello aplicarse y ejecutarse (en términos efectivos) conforme a su propio
mérito, al margen de las modalidades que adopte la ejecucion o vigencia de las
demas penas (principales). Asi se explica que las condenas accesorias puedan
encontrarse reguladas en el derecho positivo con una duracién diversa a la que
tienen las correspondientes penas principales, que no cesen necesariamente
por la extincion de aquéllas y, en general, que puedan cumplirse, extinguirse
o suspenderse en forma completamente independiente®>, como sucede en la
mayoria de los casos en la regulacion vigente en Chile.

En base a lo dicho, y en cuarto lugar, la formulacién expuesta tiene la virtud
de contribuir decisivamente a resolver la mayor parte de las cuestiones inter-
pretativas que suscita el tratamiento positivo que se dispone para la regulacién
de las condenas accesorias en el derecho local vigente (y en buena parte de

8 Al respecto véase el desarrollo propuesto por Nistal/RopriGuez (2015), p. 212. Dichas instancias
(de “rehabilitacion”) aparecen justificadas en lo gravoso que resultaba la aplicacion de restricciones
e inhabilitaciones al desempeno civil de los individuos. El hecho de que para ello se recurra muchas
veces al mero transcurso del tiempo (como sucede con la prescripcion de estos efectos) no contradice
lo dicho, en tanto la constatacién de un periodo de tiempo sin delitos se valora concretamente en su
proyeccién de futuro. Hay que tener en cuenta que en dicho contexto histérico no se cuestiona la
real posibilidad de sostener prondsticos con base empirica, configurando por ello una suposicion del
todo equivalente a la afirmacién abstracta o presunta del juicio de peligrosidad que lleva a disponer
la aplicacion de estas penas a partir del solo dato de la condena. Finalmente, hay que tener en cuenta
que la tendencia a reducir la efectiva aflictividad de las reacciones penales con base en la afirmacién
de pronésticos favorables no constituye un patrimonio exclusivo del régimen propio de las medidas
de seguridad, en tanto desde hace mas de un siglo que se incorporan instancias semejantes en los
regimenes de ejecucién de las penas.

85 GUTIERREZ CASTANEDA (2004), p. 1.275; GUTIERREZ CASTAREDA (2012), p. 375; VALEJE ALVAREZ (2007), p. 265.
Se destaca el que la doctrina dominante apunta en sentido contrario en base a la mera repeticién de
generalidades en GuTIERREZ CASTAREDA (2004), p. 1277.
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las reglas inspiradas en una estructura similar), reduciendo con ello su caracter
problematico. Por de pronto, habilita a sostener las siguientes conclusiones:

a. Permite advertir, en primer lugar, que la tradicional referencia a que “lo
accesorio sigue la suerte de lo principal” es utilizada en forma errénea en este
ambito, constituyendo una simplificacién asociada a una inadecuada o incom-
pleta comprension de los términos que definen la relacion de condicionamiento
que vincula a “las accesorias” con “las principales”. Sobre esa base se debe
priorizar la aplicacién del tenor literal de aquellas disposiciones que regulan
la imposicién de condenas accesorias con una extension diversa a la que pre-
sentan las penas principales a las que se asocian, sin que se pueda sostener
que el cese o la modificacion en la forma de ejecucién de estas dltimas tenga
relevancia alguna para motivar el cese de las penas accesorias que hayan sido
dispuestas con una duracién superior. Sobre esta misma base se debe también
advertir que en aquellos casos en que la ley precisa la extension de las penas
accesorias a partir de la que se asigna a las correspondientes penas principales
dicha referencia debe ser interpretada en un sentido estricto y formal, en tanto
se trata s6lo de una opcioén legislativa entre otras posibles, que equivale al ré-
gimen previsto para su “individualizacion”®®.

b. Por extension se puede también afirmar con propiedad que lo dicho no
s6lo es valido respecto al cumplimiento de la pena principal. También proce-
de en caso de que opere cualquier otra modalidad que extinga, modifique o
ponga fin a la obligacién de cumplir una pena, de forma que su ocurrencia no
supone en caso alguno, y por ese solo hecho, que deban cesar las accesorias
correspondientes. La Gnica excepcion a esta regla —que en el fondo no es tal-
tiene lugar en aquellos casos en que la causal o circunstancia que extingue o
hace cesar la responsabilidad penal encuentra su fundamento o razén de ser
en una modificacién general del “significado juridico de la condena”, pues en
dichos casos se produce una alteracién en un contenido que resulta comtn al
presupuesto de las penas principales y de las accesorias a la vez. Ello ocurre, en
particular, cuando se afecta el contenido desvalioso o de injusto que subyace a
la condena, como en los casos de amnistia®” o cuando se procede a la deroga-

% Ello implica que el referente escogido corresponde al tiempo por el que se hubieren “aplicado”
concretamente las penas principales conforme al correspondiente régimen de determinacion. Se puede
por ello concluir, por ejemplo, que dicha extension no se altera por el abono aplicable en atencién al
tiempo que el condenado hubiere permanecido en prisién preventiva, caso en el que la pena principal
terminara de ejecutarse con seguridad antes de que culmine el tiempo por el que ha sido impuesta la
correspondiente accesoria.

8 En efecto, la amnistia hace desparecer la antijuridicidad del propio hecho delictivo de forma que
—en lo relevante— extingue las penas impuestas (si tiene lugar después de que se ha pronunciado la
condena) como también los demas efectos asociados a la condena, incluyendo especificamente al ré-
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cién del delito que la motiva®. De esta forma, y en cuanto las demas causales
o circunstancias que tienen mérito extintivo sélo inciden sobre la obligacion de
ejecutar la pena (principal), sin alterar el hito que representa su imposicion o
la propia condicién de condenado de quien la cumple, no es posible sostener
que detentan mérito para alterar el curso o la ejecucion de las accesorias que
se hubieren impuesto.

c. Esta misma consideracion explica en términos andlogos por qué el legisla-
dor dispuso que el indulto de las penas principales impuestas no incida sobre las
correspondientes penas accesorias, conforme se desprende del texto del articulo
43 del Cédigo Penal, teniendo especialmente en cuenta que, conforme al tenor
literal, “el indultado continda con el caracter de condenado”®. La exigencia de
una consideracion expresa a su respecto pone en evidencia que el legislador
espera que el Presidente de la Republica analice la conveniencia de su cese,
mantencién o modificacion en forma independiente de lo que resuelva sobre el
cumplimiento de las penas principales, procedimiento que pone de manifiesto
que ambas clases de sanciones gozan de un fundamento auténomo que por
ello debe ser analizado en su propio mérito®. De ahi que la autoridad pueda
y deba resolver a favor del indulto (total o parcial) de las penas principales sin
que este resultado se extienda necesariamente a las accesorias. Tampoco podra

gimen impuesto a través de las penas accesorias. Se trata de un caso que incluso cuenta a este respecto
con apoyo en reglas de texto positivo, pues la reglamentacién vigente reconoce como efecto la total
supresion del prontuario penal con base a dicho supuesto cuando la respectiva condena constituye
el dnico registro que motiva su existencia. Dicho efecto se contempla en el art. 8° letra d) del decreto
supremo N° 64, de 1960.

8 A dichos efectos hay que tener en cuenta que la derogacién de un delito constituye un hito que
debiera hacer desaparecer todos los vestigios que puedan asociarse al cardcter delictivo que tuvo el
hecho, premisa que subyace a la regulacion de la aplicacion retroactiva de la “ley penal posterior mas
favorable” (art. 19 N° 3 de la Constitucion y el articulo 18 del Cédigo Penal). A este respecto debemos
advertir que la contradiccion que ello parece suponer con respecto al texto del inciso final de esta
Gltima disposicion es mas bien aparente, a pesar de que dicha disposicién indica expresamente que:
“En ningtn caso la aplicacion de este articulo modificara las consecuencias de la sentencia primitiva
en lo que diga relacion con las indemnizaciones pagadas o cumplidas o las inhabilidades.”. Con in-
dependencia de su sentido original lo relevante es que dicho texto no puede contradecir el mandato
constitucional, motivando una interpretacién de caracter restrictivo que limita el ambito de las inha-
bilidades aludidas a aquellas que tienen cardcter civil. En este sentido se manifiesta nuestra doctrina
dominante: Couso y HERNANDEZ (2011), p. 442; Cury (2005), p. 231; ETcHEBERRY (2004), p. 147. En forma
minoritaria, PouTorr y OrTiz (2002), p. 269, se limitan a constatar la inaplicabilidad del precepto por
razones de inconstitucionalidad. Ver también Matus (1994), p. 58 y Pouorr y otros, p. 132.

8 Conforme dispone el art. 2° de la Ley N° 18.050 que “Fija normas generales para conceder indultos
particulares”. En este mismo sentido, y con base en esta misma argumentacion, se pronuncia la Corte
de Apelaciones de Valdivia en causa rol N° 19-2008 con fecha 29 de octubre de 2008.

% GurTiErrez CASTANEDA (2004), p. 1275; Rey Huibosro (2003), pp. 1145-1146; VALEJE Awarez (2007),
p. 265.
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aplicarse sélo a estas dltimas, pues supondria revalorizar el estatus juridico del
condenado, configurando un supuesto incompatible con el cumplimiento de
las correspondientes penas principales.

d. Adicionalmente este mismo contenido permite aclarar el sentido que
es posible asignar al texto del articulo 1° del decreto ley N° 409 de 1932, en
cuanto exige haber “dado cumplimiento a las penas impuestas” como requisito
para proceder a la eliminacion de antecedentes prontuariales, regulandose en
paralelo como efecto o consecuencia especifica de dicho procedimiento el cese,
terminacién o “indulto” de las penas accesorias que estuvieren vigentes”'. Lo
relevante es que dicho texto no sélo deja en claro que las accesorias pueden
sobrevivir a las principales, sino ademas que no es necesario que se cumplan o
extingan para acceder al régimen de eliminacion de antecedentes penales. Su
extincién o cese constituye en propiedad una consecuencia especifica que se
detona con el propio procedimiento de supresion del prontuario, lo que sélo
se explica si se tiene en cuenta que se trata de consecuencias que gozan de un
fundamento auténomo que radica especificamente en el caracter o la condicién
de condenado que adquiere sustrato fisico en dicho registro. De esta forma, como
el efecto previsto para la eliminacién del prontuario consiste concretamente en
el deber de “considerar” al condenado “como si nunca hubiese delinquido”,
constituye una declaracién que representa una virtual “rehabilitacion ciudada-
na” de su propia condicién que anula el “estatus” juridico de “condenado”®,

9 Concretamente el art. 1°inc. 1 del mencionado decreto ley sefiala: ” Toda persona que haya sufrido
cualquier clase de condena y retina las condiciones que sefala esta ley, tendrd derecho después de
dos anos de haber cumplido su pena, si es primera condena, y de cinco anos, si ha sido condenado
dos 0o mas veces, a que por decreto supremo, de caracter confidencial, se le considere como si nunca
hubiere delinquido para todos los efectos legales y administrativos y se le indulten todas las penas
accesorias a que estuviere condenado.” El subrayado es nuestro.

92 De forma general dicha estructura se constata, con base historica, por GuzmAN DALBORA(2009),
p. 362 (nota 41). En el mismo sentido, asumido como un efecto asociado al indulto general, Ortiz DE
FiLipet (1990), p. 49 y VARGAs VIvanco (1994), p. 55. A este respecto llama la atencién el que en ciertos
casos la jurisprudencia haya tendido a conceder un efecto mas limitado, en particular, a efectos de
rechazar el que se pueda considerar la irreprochable conducta anterior de quien vuelve a delinquir
habiendo obtenido la anulacién del prontuario. En este sentido ha resuelto la Corte Suprema, en causa
rol N° 3980-1998 de 30 de septiembre de 1999 y en causa rol N° 3696-2005 de 23 de septiembre
de 2005. También la Corte de Apelaciones de San Miguel en causa rol N° 97-2000 de 8 de agosto de
2003 (en la que se interpreta la facultad regulada en el decreto ley en cuestién como un “indulto”). En
el mismo sentido se pronuncia la Corte de Apelaciones de Punta Arenas en resolucién de 9 de julio
de 1992, con la particularidad de que en este Gltimo caso entiende en paralelo que debe omitirse la
valoracion de los antecedentes eliminados a efectos de la procedencia de sustitutivos penales, argu-
mentando que se trata de una exigencia que en este caso debe ser valorada en términos objetivos. Lo
dicho en el texto permite advertir que estas conclusiones se oponen no sélo al tenor literal, sino a los
fundamentos de la institucién, constituyendo por ello interpretaciones erréneas. En este Gltimo sentido
se pronuncia la Corte de Apelaciones de Santiago, en causa rol N°2331-2009 de 7 de enero de 2011;
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que por ello hace desaparecer el fundamento que habilita a la imposicién y
vigencia de las penas accesorias que hubiesen sobrevivido a la condena®-*.
e. Sobre esta misma base debiésemos preliminarmente concluir que la pro-
cedencia y aplicacién de las penas sustitutivas previstas en la ley N° 18.216
so6lo afectan condicionalmente a la ejecucion de las correspondientes sanciones
privativas o restrictivas de libertad que hayan sido impuestas, sin producir dichos
efectos en lo referido al cumplimiento de las correspondientes accesorias, tal
como sugiere el tenor literal de la regulacion vigente. No obstante, pareciera
que en este caso la identificacion concreta del fundamento que respalda su

la Corte de Apelaciones de San Miguel, en causa rol N° 105-2012 de 30 de abril de 2012 y antes en
causa rol N° 1334-2009 de 3 de noviembre de 2009; la Corte de Apelaciones de Puerto Montt en causa
rol N° 182.2009 de 2 de octubre de 2009; lo propio hace la Corte de Apelaciones de Antofagasta con
respecto a la procedencia de sustitutivos penales en causa rol N° 146-2008 de 10 de julio de 2008.

% En este mismo sentido se pronuncia la Contraloria General de la Reptblica en dictamen N° 52.904
de 11 de noviembre de 2008.

% Conviene advertir que el hecho de que la disposicion en comento considere dos excepciones con-
cretas al régimen descrito se explica en cada caso por razones histéricas de cardcter contingente. En el
caso de la “rehabilitacion ciudadana” el legislador advierte que carece de competencias para resolver
su procedencia, pues conforme al régimen constitucional se trata de una decisién que corresponde al
Senado (arts. 17 'y 53 N° 4 de la Constitucién). De ahi que se limite a senalar que a dicho respecto “E/
Decreto que concede este beneficio se considerara como una recomendacion del S. Gobierno al Senado
para los efectos de la rehabilitacion a que se refiere el ndmero 2° del articulo 9° de la Constitucion
Politica”. En este mismo sentido ETcHEBERRY (2004), p. 160. La segunda excepcion es mas compleja en
cuanto dispone que no se podra impetrar el procedimiento de eliminacién de antecedentes penales
si se hubiere impuesto la pena de “inhabilitacion absoluta temporal para cargos, empleos, oficios o
profesiones ejercidos en dmbitos educacionales o que involucren una relacion directa y habitual con
personas menores de edad’, a menos que hubiesen transcurrido 10 anos desde el cumplimiento de las
respectivas penas principales. Dicha regla se contiene en el inciso final del art. 1° del citado decreto
ley y fue recientemente introducida por la ley N° 20.685 en el aiio 2013, existiendo antecedentes en
la discusion parlamentaria que evidencian que la regla se establece con el objeto de asegurar que el
régimen de inhabilitacién sefalado se cumpla con posterioridad a la satisfaccién de la pena principal.
Desde esa perspectiva se trata de una regla que a dichos efectos resulta defectuosa, pues en lugar de
disponer formalmente dicho régimen de cumplimiento (bajo una modalidad de ejecucién sucesiva
andloga a la prevista en el art. 74 del Cddigo Penal) o de adoptar un régimen que a nivel material
resulte equivalente (mediante una extension en el tiempo de duracion de la inhabilitacién) se limita a
retardar o extender el plazo que habilita a acceder al procedimiento de eliminacion del prontuario. De
esta forma, lo que ocurrird en la mayoria de los casos es que no se podra impetrar dicho mecanismo a
pesar de que la correspondiente inhabilitacién se habra cumplido temporalmente, pudiendo en su caso
restringir el acceso a las opciones laborales del condenado a partir del estigma general que genera la
condena en el medio social. Lo defectuoso de la regla se confirma si tenemos en cuenta que tampoco
logra satisfacer los objetivos que la motivan en forma plena, teniendo en cuenta que el régimen que
contiene sélo se aplica a los casos en que la inhabilitacién sefialada tenga cardcter temporal, sin que
por ello resulte aplicable en caso que dicha pena tenga cardcter perpetuo. En esta Gltima hipdtesis el
procedimiento de eliminacién operara conforme a las reglas generales, pudiendo por ello incidir sobre
la correspondiente pena accesoria. A dicho respecto tampoco procede una interpretacién extensiva de
dichos efectos, pues constituirfa una aplicacion analdgica de efectos perjudiciales.
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imposicion lleva necesariamente a sostener lo contrario. Para ello hay que tener
en cuenta que la aplicabilidad de los sustitutivos penales requiere obligatoria-
mente de la afirmacién circunstanciada de un prondstico favorable respecto del
comportamiento futuro del condenado, afirmacién que resulta incompatible
con el juicio que respalda la imposicién de las correspondientes penas acceso-
rias®. Lo relevante es que el mayor nivel de concrecién que caracteriza a dicho
supuesto lleva naturalmente a priorizar su mérito en tanto contradice la presun-
cién genérica y abstracta que motiva la prevision de las correspondientes penas
accesorias®. Con ello, se debe concluir que la afirmacién en la sentencia de los
requisitos que hacen procedente el régimen de sustitucién aporta un antecedente
suficiente para que el juez concluya que no corresponde dar aplicacién a las
reglas que prevén penas accesorias conforme al régimen general, teniendo en
cuenta que el fundamento que las justifica se encuentra desacreditado en forma
concreta por la resolucién que concede la correspondiente pena sustitutiva®”.
Debemos advertir que lo sefialado no va en la misma linea que lleva a
una parte de la doctrina y jurisprudencia a sostener una solucién equivalen-
te?®. Ademds de la errénea referencia a que “lo accesorio sigue la suerte de lo
principal”®® o a una interpretacién analégica de cardcter formal —que carece de
contenidos materiales que la respalden—, la mayoria de las opiniones se basan
en sostener que los efectos inhabilitantes que propone la aplicacion de las penas
accesorias conllevan restricciones que alejan al condenado de las posibilidades

% Ese es precisamente el objetivo de las [lamadas “exigencias subjetivas” requeridas para la aplicacion
del régimen de sustitutivos penales previstos en la ley N° 18.216 reguladas concretamente en el art.
4° ¢), respecto de la remisién condicional de la pena; en el art. 8° c), respecto de las reclusiones
parciales; en el art. 11 b), respecto de la prestacién de servicios en beneficio de la comunidad; en
el inciso segundo del art. 15 n. 2), respecto de la libertad vigilada y en el inciso final del art. 15 bis,
respecto de la libertad vigilada intensiva. En este sentido ETcHEBERRY (2004), p. 202; GArrIDO (2007),
p. 342. Implicito en OrTiz y ArREvALO (2013), p. 157.

% No se trata por ello de que la aplicacion de las penas sustitutivas impida atribuir el cardcter de
condenado o penado a quien las debe cumplir, teniendo en cuenta que su efecto se limita a sustituir y
suspender “la ejecucion” de las penas principales que han sido ya impuestas en abstracto. Lo relevan-
te es que los supuestos necesarios de acreditar para ello impiden toda asociacién que vincule dicho
hito (la condena) con el descrédito personal que sirve de base al uso de las accesorias. En un sentido
equivalente se manifiesta GuzmAN DALBORA(2009), p. 377 (nota 80), pero asumiendo que los sustitutivos
afectan al propio “cardcter de condenado”.

7 Por lo dicho no se trata de hacer extensivo el efecto suspensivo previsto para la ejecucién de las penas
principales conforme al régimen previsto en la ley N° 18.216, sino de advertir que los presupuestos
que dicha normativa obliga a concluir que dichos efectos resultan incompatibles con el fundamento
que subyace a las penas accesorias.

% Al respecto supra nota 31.

9 Este criterio prima en la jurisprudencia espafola. Lo constata GUTIERREZ CASTAREDA (2012), pp. 375
y ss., mds alla de disentir del argumento.
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reales de alcanzar la reinsercion social, concurriendo a su respecto las mismas
razones que llevan al legislador a adoptar la decisién de suspender y sustituir
las penas principales en estos casos'®. Se reclama por ello la aplicacién a su
respecto del efecto suspensivo que caracteriza a dicho régimen en base a una
extension analdgica de sus fundamentos''.

El primer problema que ofrece esta linea argumental radica en su caracter
parcial, pues las razones expuestas s6lo parecen atendibles cuando el régimen
de inhabilitacién coincide con el medio de sustento del condenado (en especial,
respecto de quienes ejercen funciones publicas o actividades técnicas o profe-
sionales). Si bien en los demds casos resulta indiscutible que a nivel abstracto se
produce una reduccién virtual en las opciones tedricas de desempeno laboral o
productivo del condenado, no parece que dicho efecto provoque una efectiva
merma en las oportunidades concretas y reales con que el condenado cuenta
para su desempeno en el futuro, al margen de los efectos que ofrece el estigma
social asociado a la condena'®. Por otro lado, se trata de una interpretacion
que radica sus razones en el dmbito de la ejecucion de las penas accesorias, sin
advertir que el conflicto que se presenta en el nivel de sus presupuestos impide
que dichas condenas se lleguen siquiera a imponer. Los efectos de esta inadver-
tencia se hacen evidentes ante una eventual revocacion de la pena sustitutiva,
en tanto el argumento expuesto por la doctrina preponderante Ileva sin mas
a concluir que en dicho evento se tendria que “levantar” la suspensién de la

190 Siva SANCHEZ (1999), pp. 753-754, 756 y 758, sostiene que esta linea argumental constituye opi-
nién dominante en Espafia, destacando especialmente que la opcion contraria supone un riesgo para
el cumplimiento de los objetivos que persigue la propia “suspension”, tanto por los efectos desocia-
lizadores de las penas accesorias como por la potencial afectacion de la fuente de sustento vital del
condenado. En un sentido similar GuTiErrez CASTAREDA (2004), p. 1279, quien sostiene ademds que la
presencia de una razon que “anule” la ejecucion de la pena principal debe extenderse a la accesoria
en tanto esta Gltima se conecta con el delito a través de aquélla.

101 Este mismo efecto es reclamado, de forma extensiva, por GuzmAN DALBORA(2009), p. 377, a partir
de la regulacion de la omision de antecedentes prevista en dicho cuerpo legal (hoy, en el art. 38 de
la ley N° 18.216), sin advertir, sin embargo, que dicha disposicion no supone una real supresion de
dichos antecedentes (conforme detalla su inciso final), lo que afecta sensiblemente la tesis. Al respecto
MaLbonaDO (2015), p. 256, nota N° 32.

102 Lo relevante a dicho respecto es que la real afectacion de las opciones laborales o de desempefio de
los condenados parecen mds bien asociadas a la sola existencia de antecedentes prontuariales, particu-
larmente, en el dambito del empleo dependiente. Si bien no existe ninglin impedimento de caracter legal
se suele configurar de facto en el medio social un estigma idéntico al que subyace a la imposicién de las
penas accesorias que favorece la contratacion de quienes no cuentan con “la marca” de haber cometido
delitos. Sobre esta base no es extrafio que el legislador haya previsto neutralizar dicho efecto disruptivo
en estos casos, precisamente con el objeto de favorecer instancias de reinsercion de quienes acceden al
régimen de sustitucion de la pena, habilitando a que se omita el dato de la condena de las certificacio-
nes correspondientes a fines de orden particular, reforzando con ello el mérito de la argumentacion. Al
respecto ver art. 38 de la ley N° 18.216. En este sentido, MaLDONADO FUENTES (2015), p. 256.
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correspondiente pena accesoria, debiendo imponerse a partir de ese momento
por el saldo de tiempo que restare por cumplir'®. Por el contrario, si tenemos
en cuenta que dichas condenas no llegaron siquiera a ser impuestas (esto es,
que no han quedado en suspenso), se debe concluir que la revocacién del ré-
gimen sustitutivo no debiese provocar efecto alguno a su respecto, aplicindose
exclusivamente respecto de las correspondientes penas principales.

f. En otro plano el desarrollo expuesto aporta razones determinantes para
resolver los casos en que se plantea un concurso de penas de inhabilitacion de
similar contenido a partir de su prevision como accesorias y principales a la
vez'". En concreto, la constatacién de que las penas accesorias cuentan con
un fundamento auténomo vy diverso al que sostiene la aplicacién de las penas
principales Ileva naturalmente a sostener una solucién que favorece el concurso
de penas'®. No obstante, el que se deba “imponer” tanto la pena “prevista en
la ley” para el delito cometido como la accesoria correspondiente no implica
que ambas deban ser ejecutadas en forma sucesiva o acumulativa'®. Hay que
tener en cuenta que su naturaleza en cuanto “medida” favorece un régimen

1% Lo propio sucede si se entiende que en estos casos “lo accesorio sigue la suerte de lo principal”.

104 E| problema se plantea concretamente, al menos en el ambito de los delitos previstos en el Cédigo
Penal, en los siguientes casos: inciso final del art. 150 A (delito de tortura); en el art. 199 (delito de
falsificacion de pasaportes); arts. 223, 224 (delito de prevaricacion) y en la regla de sustitucion prevista
en el art. 230; en el art. 239 (delito de fraude al Fisco); en los arts. 240 y 240 bis (delitos de negociacion
incompatible); en los arts. 248 bis, 249, 250 (respecto a los delitos de cohecho o soborno); en el art.
251 bis (respecto al delito de cohecho a funcionario piblico internacional o extranjero); en el art. 259
(delito de abuso mediante solicitud de la victima en casos de prevalencia); en el art. 269 ter (delito
de adulteracién de prueba por parte del fiscal); en el art. 299 (delito de evasion de detenidos), y en el
inciso final del art. 411 bis (delito de trafico de migrantes).

105 A este respecto conviene precisar que la doctrina dominante en el derecho comparado —por sobre
las razones de texto que ofrece la regulacion espafiola— favorece la idea de que existe una relacién
de especialidad entre ambas sanciones (ver supra Nota 33). Bajo ese entendido la regla que impone
la pena accesoria constituiria una especie de régimen general que en estos casos se suple, en forma
excepcional, a través de una regla de sancion especifica prevista en la parte especial, lo que resultaria
plausible si se trata de reacciones que obedecen a un estatuto equivalente. De ahf que se trate de una
interpretacion que resulta incompatible con la constatacién de que ambas formas de reaccién obe-
decen a fundamentos, presupuestos y fines distintos, tal y como se desprende del desarrollo expuesto
en las lineas precedentes.

1% En relacion a ello no corresponde dar aplicacion al régimen de acumulacién material de penas
previsto en el articulo 74 del Cédigo Penal, cuyas reglas llevarian a la aplicacién sucesiva de las res-
pectivas inhabilitaciones por resultar ilusorio su contenido sancionatorio si se pretende su ejecucion
simultdnea. Lo relevante es que dicha regla se encuentra prevista especificamente para el caso en que
la necesidad de dar aplicaciéon a una pluralidad de sanciones proviene de una hipétesis concursal
(“Al culpable de dos o mas delitos...."), sin que por ello resulte aplicable a casos de penas copulativas
o a hipdtesis como la propuesta en el texto. También debe descartarse una aplicacién analdgica, por
cuanto el resultado supondria siempre una modalidad mas gravosa de ejecucion.
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de ejecucioén de cardcter vicarial, al menos si se sigue en ello el parecer de la
doctrina dominante'””. Dicho régimen se traduce en términos materiales en una
vigencia del correspondiente régimen de inhabilitacién equivalente a la san-
cién que tenga una mayor extension. Esta solucion se refuerza, ademas, por la
existencia de una regla de derecho positivo vigente en Chile desde el afio 1999,
destinada a resolver el mismo problema y en términos equivalentes con respecto
a ciertos casos de cohecho y soborno'®, ofreciendo una base para sostener que
dicha solucién debe ser aplicada analégicamente con caracter general.
Debemos aclarar, por Gltimo, que esta solucion no resulta aplicable en los
mismos términos en aquellos casos en que el concurso de penas propuesto por

197 GARRIDO MONTT (2007), pp. 335-336; Cury UrzUA (2005), p. 779; GuzmAN DALBORA (2009), p. 96;
ORrTiZ/AREVALO (2013), pp. 472 y ss. Hay que tener en cuenta que la doctrina dominante en el medio
nacional también se inclina a favor de descartar el solo hecho de que se pueda imponer conjuntamente
una pena y una medida de seguridad a la vez, rechazando la aplicabilidad de estas tltimas sobre indi-
viduos “culpables”. Al respecto MALDONADO FUENTEs (2011), pp. 388-389. De ser ese el caso se debiera
resolver el concurso de penas propuesto a favor de la aplicacion de la prevista en la ley para el delito
cometido, en tanto se debiera argumentar a favor de la inaplicabilidad de las accesorias.

198 E] inciso segundo del articulo 231 del Cédigo Penal dispone que “En el caso del articulo 249 y
del articulo 250, inciso segundo, para la aplicacion de las penas de suspension o inhabilitacion que
correspondieren en calidad de accesorias a penas privativas de libertad se estard a las siguientes re-
glas: (...) 1° Si las penas accesorias fueren mds graves que las establecidas en el articulo 249, serdn
impuestas las primeras, en su grado maximo, y (...) 2° Si las penas establecidas en el articulo 249
fueren mas graves que las penas accesorias, seran impuestas aquéllas en toda la extension que no sea
inferior al grado maximo de las accesorias.”. Debemos advertir, sin embargo, que esta opcion por la
mayor extension de la pena presenta numerosos defectos de técnica legislativa que resultan dificiles
de subsanar por la via interpretativa. Por un lado, pareciera que el legislador desconoce que conforme
a la formulacién clasica vigente en Chile las penas accesorias no se encuentran fijadas “en abstracto”
a través del sistema de grados, pues carecen por completo de individualizacion. Por otro, hay que
tener en cuenta que la regla se inserta en el marco de una reformulacién general de los llamados
delitos funcionarios, que afecta en especial a los delitos de cohecho y soborno —introducida por la
ley N° 19.645 en 1999-, considerandose penas de inhabilitacion y suspension en todas las hipotesis
reguladas en los arts. 248, 248 bis, 249 y 250, ademas de las correspondientes privativas de libertad
aplicables directa o indirectamente —en el caso del inciso segundo del articulo 249-, de forma que en
todos los casos estas Gltimas motivan la aplicacién de las accesorias correspondientes. Por ello llama
la atencion que el legislador haya previsto esta regla sélo para dos casos en particular a pesar de que
se trata de un problema comin, con el agravante de que no existen razones ni antecedentes que ex-
pliquen o justifiquen dicha decisién. Consultada la génesis del precepto (cuyo tramite legislativo se
gestiona en el boletin 1177-07) se puede advertir que la regla se incorpora en el Segundo Informe de
la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado —de fecha 1 de septiembre de 1998-,
sin que dicho texto dé cuenta de su origen o debate alguno que explique su incorporacién. Ain mds,
llama la atencién que el legislador se remita al caso previsto en el inciso segundo del articulo 250,
pues se trata de una regla que sorprendentemente no prevé la imposicién de penas de inhabilitacién
o suspensién de forma que no se advierte el supuesto que se pretende reglar. Finalmente, debemos
reconocer que el hecho de que en términos efectivos la regla sélo se aplique al caso previsto en el
articulo 249 constituye un antecedente para inferir que el legislador entiende que en las demds hipo-
tesis el problema no se plantea, lo que favoreceria mas bien la tesis de la relacién de especialidad.
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el régimen de las sanciones principales y accesorias se configure a partir de
penas de suspension e inhabilitacion de similar contenido'®. Si bien las razones
expuestas se replican sobre dichos casos en los mismos términos, lo relevante
radica en que se imponen contenidos que “en el papel” resultan imposibles
de compatibilizar: mientras la suspensién afecta en exclusiva a la facultad de
“ejercicio” de un ambito de competencias especifico o determinado (profesio-
nes, cargos, facultades) por un periodo de tiempo prefijado'™, la inhabilitacion
supone lisa y llanamente su pérdida y la correspondiente incapacidad para
volver a adquirirla en el periodo por el que se extienda'". De esta forma, los
efectos propios de la suspension se tornan ilusorios o imposibles de cumplir
en dichos supuestos, toda vez que carece de sentido pretender incidir sobre el
ejercicio de una facultad, cargo o funcién que ya no se detenta, y menos ain
cuando esa intervencion es transitoria por definiciéon'"2.

g. Lo dicho hasta el momento también presenta utilidad para descartar que
ciertas sanciones que han sido catalogadas como accesorias o que presentan
una fisonomia equivalente correspondan realmente a sanciones de dicho ca-
racter. Lo dicho sucede, por ejemplo, con la pena de “suspension”, pues su
imposicion supone un régimen de efectos que resultan dificiles de compatibilizar

109 Esta situacion se produce, en cuanto a la regulacién que ofrece el Cédigo Penal, en los arts. 199
(delito de falsificacion de pasaportes); 206 (falso testimonio de peritos); 223 y 224 (respecto del delito
de prevaricacion) y en regla de sustitucion de pena prevista para dichos casos en el art. 230; en el art.
2438 (delito de cohecho), y en el inciso tercero del art. 269 bis (delito de obstruccién a la investigacion
por parte de abogado).

110 Ver, con caracter general, el art. 40 del Cédigo Penal. Asimismo Cury UrzUA (2005), pp. 746y 748;
EtcHeserry (2004), p. 163; GuzmAN DALBORA (2009), p. 374; Novoa (2005), p. 335.

"' Ver, con caracter general, los arts. 38 y 39 del Cédigo Penal. Asimismo Cury UrzUA (2005), p. 748;
GuzmAN DALBORA (2009), p. 374; Novoa (2005), p. 335. Estos dltimos constatan, ademds, la diferencia
advertida en el texto en forma expresa.

"2 Conviene tener en cuenta a este respecto que la diferencia conceptual que existe entre la suspension
y la inhabilitacion temporal radica en que el vencimiento del plazo o extension por las que hayan sido
impuestas detona en el primer caso el restablecimiento automatico del condenado en las respectivas
competencias (cargos, oficios o funciones), mientras que en la inhabilitacion se requiere de un acto
formal diverso de rehabilitacién, nombramiento o adquisicion. Lo dicho aplica estrictamente a nivel
conceptual, pues en términos materiales las consecuencias son virtualmente equivalentes, al menos
tratdndose de las penas que inciden sobre cargos u oficios publicos. Ello, pues hemos ya visto que
en términos practicos la titularidad se pierde a consecuencia de lo dispuesto en el art. 12 letra f) del
decreto con fuerza de ley N° 29 del Ministerio de Hacienda de 2005 (Estatuto Administrativo), prevista
como efecto comin a la comisién de cualquier crimen o simple delito, exceptudndose en exclusiva
las funciones auxiliares y administrativas. Dicho efecto se ratifica en el art. 36 letra e) del Decreto
N°2.421 del Ministerio de Hacienda de 1952 que establece la Ley de Organizacion y Atribuciones de
la Contraloria General de la Repdblica. En este sentido Couso/HErNANDEZ (2011), p. 499; Cury UrzUA
(2005), p. 749; GuzmAN DALBORA (2009), pp. 374-375; Novoa (2005), pp. 335-336; PoLrorr y OrTiz
(2002), p. 311.
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con la estructura, objetivos y fundamentos que motivan el uso accesorio de las
penas de inhabilitacién. Lo relevante al respecto es que su concentracién en el
ejercicio de las respectivas competencias o capacidades que afecta supone por
definicion la conservacion de su titularidad, lo que resulta contradictorio con la
afirmacién de una indignidad o incompetencia personal que habilite a proyectar
un inadecuado ejercicio de las mismas para el futuro. De hecho, su aplicacion
accesoria a partir de la imposicion de una sancion privativa de libertad —como
sucede con la regla prevista en el art. 30 del Cédigo Penal- provoca de facto
un efecto inverso al pretendido tras la formulacion clasica de la accesoriedad,
en tanto no hace mas que permitir que el condenado conserve el respectivo
cargo u oficio que no puede ejercer durante el periodo de ejecucion de la co-
rrespondiente condena'". De ahi que parezca plausible sostener que se trata de
penas que encuentran su sentido en contenidos y objetivos diversos, destacando
la idea que asocia el contenido sancionatorio concreto que es posible extraer
de sus efectos a la provocacién de consecuencias de cardcter pecuniario'*. A
fin de cuentas, se trata de aplicar un impedimento que incide directamente en
la fuente de ingreso y sustento del condenado durante el lapso por el que se
imponen de forma que resulta plausible que un sector de la doctrina tienda a
concebirlas como sanciones de cardcter estrictamente patrimonial''®.

Por otro lado, también se advierten diferencias en la estructura que propone
el uso de la pena del comiso en el derecho chileno, de forma que resulta correcto
que el legislador las califique con una naturaleza distinta como una “pena comdn
a todo crimen o simple delito”""°. Si bien hay razones importantes en favor de
una caracterizacion equivalente, resulta claro que la decisiéon de imponerlas se
desarrolla al margen de cualquier contenido presente en las correspondientes
penas principales, de forma que no es posible afirmar a dicho respecto una rela-

3 Sin perjuicio de tener presente lo expuesto en la nota precedente.

"% Hay que tener en cuenta que toda suspensién o inhabilitacion tiene potencialmente efectos patri-
moniales. GuTIERREz CASTAREDA (2012), pp. 338-339. Lo destaca como contenido en torno a la pena de
suspension el propio texto del Cédigo Penal (art. 40 inciso tercero). En este mismo sentido ETCHEBERRY
(2004), p. 163. Lo relevante es que en este caso pareciera ser dicho contenido y no otros —como en el
uso accesorio de las inhabilitaciones— lo que motiva al legislador a imponerlas.

5 En nuestro medio lo constata GARRIDO (2007), p. 293 y Ortiz y AREvALO (2013), p. 240, quienes
destacan que resulta indiscutible que ese es su principal efecto pretendido. En el mismo sentido BERISTAIN
IPINA (1966), pp. 198 y 201 —quien llega a proponer expresamente la regulacién de la inhabilitacién
profesional junto a la pena de multa, dada la identidad de su naturaleza—; Coso y Vives (1999), p. 836
(nota 33); FerrajoLI (1995), p. 418 (si bien extensivo a toda condena de inhabilitacion) y LANDROVE Diaz
(2002), 78. Se puede consultar una opinién critica en GuTiERrRez CASTAREDA (2012), pp. 152-153.

16 Esta misma aclaracién se destaca por Couso y HERNANDEZ (2011), p. 482 y GuzmAN DALBORA (2009),
p. 335.
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cion de dependencia. De esta manera debe descartarse una eventual asimilacion,
a pesar de que su regulacién genérica se incluya precisamente en el apartado
correspondiente a las “penas que llevan consigo otras accesorias” o por el hecho
de que histéricamente han sido calificadas como tales. Tampoco es suficiente para
ello constatar que su uso se encuentra previsto en forma general y bajo condicio-
nes similares (automaticas) a las que caracterizan a las accesorias o, finalmente,
por el hecho de que en algunos casos es posible también advertir contenidos que
habilitan a la emisién de un prondstico de caracteres similares (especialmente,
cuando se aplica a los instrumentos utilizados en la comisién del delito)'"”.

Finalmente, la estructura resenada aporta contenidos que resuelven adecuada-
mente las dudas que se han planteado respecto de la compatibilidad de la férmula
que da cuerpo a las penas accesorias con respecto a las exigencias que impone
el principio de proporcionalidad (“prohibicion de exceso”) y la prohibicién de
doble valoracién (non bis in idem). En efecto, hay que tener en cuenta que la
constatacion de un fundamento propio y auténomo que es diverso al que propone
el juicio de culpabilidad que funda a las penas principales, habilita a sostener
que su imposicion no materializa una reiteracion (esto es, un “bis”) de la misma
valoracion (“idem”), a pesar de que ambas se fundan en contenidos que resultan
comunes''®. Por esta misma razén es que se puede sostener con propiedad que el
“plus” de reaccién (idéneo y necesario como “sacrificio razonable”) se estructura
a partir de su propio mérito y contenidos fundantes, sin que el referente que aporta
el injusto o la culpabilidad por el hecho brinden utilidad a dichos efectos'”. De
esta forma el exceso sobre la medida de la culpabilidad (que es real) no puede
ser calificado como indebido por el solo hecho de que aporta un contenido de
aflictividad que va mas alld de la “medida de la culpabilidad”, como se sugiere
por parte de la doctrina tradicional.

Dicho esto, no podemos finalizar este recuento de efectos o incidencias sin
aludir a un componente que ya hemos puesto de relieve algunas lineas atrds y
que dice relacién con que la precision de los fundamentos histéricos u originarios
que subyacen a las penas accesorias constituyé un hito que permitié que durante
la segunda parte del siglo XX se haya alcanzado una mayor concrecién en los

"7 Se califican como accesorias por OrTiz y AREVALO (2013), pp. 113-114, en base a algunas de las
razones expuestas. Sobre la tematica en general véase ANaNias (2014), p. 156, con referencias precisas
al tratamiento doctrinario (pp. 156-158) y al desarrollo del derecho aleméan (pp. 171 vy ss.), donde
también es posible advertir dicha calificacion.

8 E| ne bis in idem no impide la realizacién de una valoracién mdltiple sobre un mismo supuesto,
sino la reiteracién de una misma valoracion (no dos veces “lo mismo”), mientras que en este caso
ambas consecuencias se orientan por fundamentos distintos.

119 VaLege ALvarez (2007), p. 265.
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aspectos controvertidos que compromete su uso, motivando concretamente la
atencion y tratamiento por parte de la doctrina especializada'®. A partir de ello
se promueven sendos procesos de reforma legal que decantan en definitiva en
una reelaboracion de su estructura, contenidos relevantes y fundamentos, ofre-
ciendo una caracterizacién parcialmente diversa a la que hemos revisado hasta
este momento'?'. Se ratifica con ello que la identificacion de su fundamentacion
clasica constituyé a dicho respecto un paso indispensable para comprender las
reales implicancias que conlleva su uso bajo dicha formulacién'?, poniendo
de relieve una serie de aspectos complejos que resultaban necesarios de abor-
dar. A partir de ello se asienta la idea, algo tardiamente, de que sus contenidos
“preliberales” deben ser adaptados a las exigencias bdsicas que caracterizan al
Derecho Penal en el Estado moderno, aportando de esta forma razones adicio-
nales para promover una reformulacién a sus contenidos definitorios'?.

4. Problematica de las penas accesorias

El conjunto de las objeciones formuladas sobre la configuracién tradicional se
puede sintetizar en la siguiente conclusion: carece de sentido y utilidad recurrir

120 Las criticas empiezan a hacerse presentes desde fines de la primera mitad del siglo XX y cobran
la trascendencia a partir de la década de los 70 de dicho siglo. Al respecto FARALDO CABANA 'y PUENTE
Asa (2013), p. 30.

21 Lo ratifican FARALDO CABANA y PUENTE ABA (2013), p. 24, quienes proponen conceptualizarlas como
penas accesorias “propiamente tales” (en referencia a la formulacién cldsica), ocupando el calificativo
de “penas accesorias impropias” para aquellas que se encuentren sujetas a esta “nueva formulacion”.
Para TAMARIT (2009), p. 84, las primeras son en realidad “medidas de seguridad encubiertas”.

122 Como destaca GuTifrrez CASTAREDA (2012), p. 255, fue la propia identificacion de sus fundamentos
lo que llevé a advertir que debian ser reformulados.

122 Como indica TAMARIT SUMAYA (2009), p. 84, “responden a la inercia de un modelo penologico
caduco”. Con amplia cita de fuentes GuTiErrRez CASTAREDA (2012), p. 39. Dicho proceso de revisién
parece explicarse en perspectiva de forma nitida: La conceptualizacion y definicion del estatuto
aplicable a las medidas de seguridad que tiene lugar en las primeras décadas del siglo XX permitié
advertir las similitudes presentes entre dichas reacciones y las propias consecuencias accesorias.
De ahi que el posterior asentamiento de las condiciones de legitimidad exigibles para tolerar la
aplicacién de medidas de seguridad se haga extensivo a aquéllas en una etapa posterior, lo que
explica el momento histérico en que se inicia el desarrollo de la critica a sus fundamentos. Ratifica
también lo senalado el que en esta misma época se haya procedido a incluir a las interdicciones
impuestas tradicionalmente como accesorias en los catdlogos que consagran medidas de seguridad
previstas especialmente para casos de inimputabilidad. De VIcenTE RemesaL (2014), pp. 50-51. Dicho
proceder no sélo confirma las similitudes concurrentes entre ambas formas de reaccion, sino que
ademds pone en evidencia que los efectos pretendidos se consideraban razonablemente cubiertos en
el dmbito de los condenados “culpables” a través de la aplicacion de dichas “penas accesorias”. En
la actualidad se mantiene dicha regulacion (como medidas de seguridad aplicables a inimputables)
en el derecho aleman. Vid. supra nota 85.
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a las penas accesorias en aquellos casos en que no sea posible advertir la concu-
rrencia de sus fundamentos propios a nivel practico, concreto o material. Sobre
esa base se sostiene que los jueces deben abstenerse de imponerlas no sélo en
aquellos casos en que los antecedentes recabados sean insuficientes para pro-
yectar un juicio negativo sobre la conducta moral o futura del condenado, sino
también cuando las modalidades, méviles o caracteres especificos del delito
no aporten elementos de juicio idéneos para respaldar dicha afirmacién o para
sostener la concurrencia del tipo de riesgos que se pretenden neutralizar con el
respectivo régimen de inhabilitacién. Se asume por ello, concretamente, que el
desafio consiste en dotarlas de contenidos mds precisos que los caracteristicos
del sistema clasico'**. De esta forma, se asienta paulatinamente la idea de que
su uso debe quedar reservado para aquellos casos en que los caracteres de la
conducta incriminada permiten configurar un pronéstico mas preciso sobre los
potenciales riesgos atribuibles a la conducta futura del infractor, aportando de
esta misma forma a una mayor precisién y coherencia en el correspondiente
contenido de la interdiccion'®.

Para ello se tiene en cuenta una serie de consideraciones de la mds diversa
naturaleza'®. En primer lugar, se advierte que son escasos los efectos preventivos
posibles de esperar si no existe conexion alguna entre las restricciones impuestas
y las condiciones y actuaciones que evidencia el condenado con la ejecucion
del delito'’. Se advierte que el desempeno en los dmbitos sobre los que recaen
las penas accesorias suelen carecer por completo de toda relevancia a la hora
de proyectar su comportamiento delictivo potencial, tratindose de espacios de
participacion que han perdido por completo la significacién honorifica que en
su tiempo permitia vincularlos con el estigma o la “indignidad” personal que se
afirma a partir de la condena'. Confirman con ello la idea de que en la amplia

124 En este sentido GuTIERREZ CASTAREDA (2012), p. 118. En el derecho espafiol se pueden advertir
las primeras expresiones de esta objecion en torno a la regulacion prevista en el Codigo Penal de
1944, tributaria en estricto sentido del régimen cldsico. Al respecto FARALDO CABANA/PUENTE ABa
(2013), p. 30. En Chile, tempranamente y de forma excepcional —siguiendo a Rossi— FUENZALIDA
(1883), pp. 187-188.

125 GuTIERREZ CASTAREDA (2012), pp. 199 y 266; Rev HuipoBro (2003), p. 1125; VALEIE ALvarez (2007),
p. 268. En este Gltimo caso se asume que lo dicho supone la desaparicién de estas reacciones como
penas accesorias, pues el hecho de que se proponga una regulacién “particularizada” de su presupuesto
debiese llevar naturalmente a una consagracion como penas principales.

126 Bustos (1997), p. 436: Cury (2005), p. 748; QuinTERO (2002), p. 663.
127 Por todos FARALDO CABANA y PUENTE ABA (2013), p. 27.

128 Se puede advertir una progresiva reduccién de su contenido aflictivo real motivada por la pérdida
del valor simbélico que en la actualidad detenta la honorabilidad personal en las relaciones sociales
y, en especial, en el acceso a espacios de participacién como los que se afectan a través de dichas
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mayoria de los casos constituyen reacciones inttiles e innecesarias que con razén
suelen pasar desapercibidas o “invisibilizadas” en el contexto de la condena'
a pesar de su masividad'®. El que se haya constatado que en ciertas ocasiones
constituyen reacciones altamente gravosas para el condenado —en especial cuan-
do afectan su fuente de sustento’'— o que impactan aisladamente en contextos
donde es posible advertir razones preventivas concretas —como sucede cuando
la inhabilidad recae sobre facultades que han sido ejercidas en forma abusiva en
la comision del delito— no hace mas que reafirmar la idea de que su prevision
bajo un régimen de aplicacién general es injusta y desproporcionada'?, en tanto
dichos efectos positivos se produciran en forma aleatoria, por cuanto no dependen
de los presupuestos que motivan su aplicacion.

Por otro lado, se tiene en cuenta que el hecho de que su fundamento se
estructure a partir de consideraciones meramente personales o “de autor”, de
cardcter presunto o general (basadas por ello en suposiciones de corte intuitivo
que toma la forma de un “prejuicio”), resulta del todo incompatible o insuficien-
te si se contrasta con las condiciones minimas o criterios de legitimidad bajo
los cuales se tiende a aceptar paulatinamente el uso de medidas de seguridad
en Derecho Penal. Se advierte que sus caracteres contrastan frontalmente con
la idea de que este tipo de reacciones no pueden fundarse exclusivamente en
consideraciones caractereoldgicas o personales, debiendo estructurarse a partir
de pronésticos de peligrosidad de cardcter concreto capaces de contrarrestar la
incertidumbre que emana de la naturaleza probabilistica de su presupuesto'*?,

reacciones. Asi sucede con las funciones asociadas a la ciudadanfa, con el desempefio de funciones
publicas o con el ejercicio de profesiones titulares (acrecentadas, ademds, en este Gltimo caso por su
masificacién) en cuanto han perdido el estatus que se le atribuia en épocas pretéritas. Con detalle NistaL/
Ropricuez (2015), p. 211. A nivel general, GuTiErrez CASTAREDA (2012), pp. 415y ss., destaca cémo la sola
merma en el valor genérico de la honorabilidad ya provoca una reduccién en su contenido aflictivo.

129 La imagen que queda es que se trata de “restricciones complementarias” o “efectos secundarios”
de poca relevancia y de aplicacion masiva o comdn, presentes practicamente en la totalidad de las
condenas impuestas por delitos de mediana y elevada entidad. GuriErrez CasTarEeDA (2012), pp. 199
y ss. A ello contribuye, ademas, el contraste de dichos efectos con los profundas restricciones que
provoca la sujecion al régimen privativo de libertad que suele ser impuesto como pena principal.
VALEIE ALVAREZ (2007), p. 271.

130 Se trata de un resultado que contrasta con su sentido natural, en tanto se trata de consecuencias
[lamadas a tener una amplia repercusion practica, por la amplitud o masividad de sus presupuestos y
efectos. FARALDO CABANA y PUENTE ABa (2013), p. 15.

131 Sitva SANCHEZ (1999), p. 752; Rey Huibosro (2003), p. 1133.
132 DE VICENTE REMESAL (2014), p. 74.

133 Cury (2005), p. 776; GArRrRIDO (2007), p. 336; OrTiz y AREVALO (2013), pp. 481-483; en derecho
comparado, por todos, Zirrer (2008), pp. 123-124.
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y cuyo contenido debe expresarse o manifestarse en la realizacién del hecho
que las motiva'*. Se tiene, también, en cuenta que la incidencia de la gravedad
del delito en la fijacion de los contenidos de la correspondiente inhabilitacion
poco aporta para alcanzar una mayor concrecién. Por otro, tampoco parece
que dicha base aporte datos suficientes para sostener que una determinada
forma de interdiccion es “necesaria” e “idonea” para los objetivos pretendidos,
exigencia adicional que complementa lo senalado en el texto'. A dicho res-
pecto se debe tener en cuenta, ademds, que no resulta pacifica la pretension de
aplicar en forma conjunta o copulativa reacciones adicionales a la pena cuya
naturaleza y fundamento resultan incompatibles con la afirmacién paralela 'y
coetdnea de un juicio de culpabilidad, como sucede paradigmaticamente con
las medidas de seguridad y, en general, en todos los casos en que se recurre a
un fundamento centrado en supuestos de autor'*®. Si bien la tendencia domi-
nante en doctrina, jurisprudencia y legislacién comparada se inclina a favor
de aceptar la aplicacion adicional o copulativa de consecuencias fundadas
en la peligrosidad personal respecto de individuos plenamente imputables'”’,
no son pocas las dificultades que enfrenta dicha opcién, constituyendo una
cuestion que muestra un permanente caracter problemético desde fines del

3% Cury (2005), p. 776; GARRIDO (2007), pp. 335-336; OrTiZ y AREVALO (2013), pp. 482 y ss.; Muroz
ConpE y GARCiA ARAN (2010), p. 53, pp. 578-579; MR (2004), pp. 53-54; Sanz (2002), pp. 119 y ss.;
ZiFFER (2008), pp. 213 y ss. De ahi que nadie reclame hoy en dia un espacio legitimo para la aplicacion
de medidas de aplicacion predelictual.

135 En Chile, Cury (2005), pp. 777-778; GARRIDO (2007), pp. 336-337; ORTIZ y AREVALO (2013), pp. 486
y ss. En derecho comparado, por todos, ZiFrer (2008), p. 115.

136 Hay que tener en cuenta que una de las dificultades capitales que enfrenta la pretensién de
imponer consecuencias penales fundadas en la peligrosidad personal en conjunto con otras que
se basen en la afirmacién de un juicio de culpabilidad —paradigmatico en aquellos casos en que se
propone la imposicion de medidas de seguridad “complementarias de pena’— consiste precisamente
en la incompatibilidad que presentan los respectivos presupuestos. Concretamente, se sostiene que el
prondstico de peligrosidad se estructura al margen del reconocimiento de autonomia que supone la
culpabilidad y con total independencia de la misma, ofreciendo con ello una lectura despersonalizada
del individuo que resulta dificilmente compatible con la afirmacién de aquélla. Al respecto MaLboNADO
(2011), p. 392. De ahi que resulte plenamente relevante advertir que en estos casos es la propia
declaratoria de culpabilidad la que cumple a estos efectos un rol ambivalente: como expresion de
las condiciones que sostienen una imputacién personal por la comisién de un delito y como hito
demostrativo de una potencial y presunta tendencia a delinquir que se apoya en el propio hecho
cometido. En torno al caso que propone el tratamiento de las penas accesorias GUTIERREZ CASTAREDA
(2012), p. 323. Asimismo VAJEIE Alvarez (2007), pp. 245 y 262, quien especifica que en este caso se
regula un sistema que en el fondo es vicarial, donde se suma a la pena una medida.

37 En torno al caso que propone la aplicacion de penas accesorias, concretamente, DE VICENTE REMESAL
(2014), pp. 54y 77.
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siglo XIX'*8. Tampoco esta exenta de problemas la opcién contraria, a pesar de
que pareciera contar con el parecer dominante a nivel general'*°.

Lo relevante de estos planteamientos y cuestionamientos es que configuran
una orientacién que no sélo contraria el tenor literal de las férmulas positivas a
través de las cuales se imponen las penas accesorias en forma paradigmatica.
Lo realmente problematico es que parecieran objetar la propia relacién de
condicionamiento o dependencia que vincula a las penas accesorias con las
correspondientes penas principales, en tanto la razén que motiva dicho nexo
se expresa concretamente en el automatismo que las caracteriza y en los fun-
damentos que llevan a su uso bajo dicha modalidad'*. De ahi que su resultado
haya decantado en amplios procesos de revision del régimen o estatuto aplicable
a las condenas accesorias, algunos de los cuales encontraron reflejo en una
modificacion relativamente integral, o cuando menos “estructural”, al régimen
positivo que las regula, segiin hemos ya advertido''.

Si bien un sector minoritario asumioé que la contundencia de las objeciones
resefadas lleva inevitablemente a concluir que se debe prescindir de su uso en el

138 Véase MALDONADO FUENTES (2011), p. 389, especialmente en nota N° 7; Zirrer (2008), pp. 66 y ss.,
71y ss.

139 Por todos GARRIDO MONTT (2007), p. 335; Cury UrzUA (2005), p. 777. Hay que tener en cuenta que
el rechazo abstracto a la posibilidad de aceptar la legitimidad del derecho penal fundado en supuestos
personales o de autor constituye una afirmacion relativa, a pesar de la contundencia con que suele ser
formulado a nivel general. En primer lugar, se trata de una apreciacién critica que incide en exclusiva en
torno al denominado derecho penal tradicional o derecho penal de la pena, dejando al margen de sus
contenidos al derecho penal que reacciona a través de medidas de seguridad. Este, contrapuestamente,
apareceria tolerado por la amplia mayoria de las opiniones como una faccion complementaria que
integra el contenido propio del derecho penal, apreciacién generalizada que al menos se extiende a
todos aquellos casos en que la culpabilidad no permite dar satisfaccién a las necesidades preventivas
que son atribuidas al sistema. El caso mas claro a este respecto lo constituye el campo propio de la
inimputabilidad, a pesar de que en dichos casos parece indiscutible que se legitima una intervencién
con base en la sola condicién de autor, al margen de cualquier juicio de atribucién personal y por
sobre el limite cualitativo que dicho concepto propone. AGn mds, un amplio sector de las opiniones
doctrinales suelen hoy en dia aceptar también la posibilidad de tener en cuenta y valorar determinadas
condiciones personales o de vida del infractor culpable en el campo del propio derecho penal de la
pena. Al respecto MaLDoNADO (2011), pp. 394 y ss.

10 Por esta razon es que DE VICENTE REMESAL (2014), p. 48, advierte que los elementos clave de la critica
radican en cuestiones de autonomia y de técnica legislativa a la vez. A ello se agrega, segtin veremos
con mas detalle, la necesidad de que la formula permita conectar de forma concreta el hecho come-
tido con el marco o dmbito al que se extienda la correspondiente interdiccion. Al respecto DOMINGUEZ
1zQuierDO (2014), p. 145; VALEJE ALVAREZ (2007), p. 268.

141 GUTIERREZ CASTAREDA (2012), p. 255; VALEJE AvAREZ (2007), p. 267. Una cita de ejemplos se pueden
revisar en GuzmAN DALBORA (2009), pp. 367-368. GuTIERREZ CASTAREDA (2004), p. 1275, destaca asimismo
que lo caracteristico de estos procesos de reforma radica precisamente en la pretensién de supresién
del automatismo (en sentido amplio).
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campo del derecho penal'#?, la mayoria se inclin6 por proponer una importante
reformulacién de sus contenidos, sin que por ello pierdan su funcién ni se vea
mermada su autonomia categorial’®. Por un lado, se ubican quienes entienden
que el problema se resuelve limitdndose a suprimir el caracter automdtico de su
prevision legal, proponiendo en su reemplazo un sistema de aplicacion facul-
tativa que habilite al juez realizar una valoracién de caracter concreto sobre la
procedencia y caracteristicas de las inhabilitaciones accesorias aplicables en el
marco de la individualizacién de la pena'*. Bajo esta premisa es el juez quien
debe precisar en cada caso cual debiese ser la naturaleza de la consecuencia
impuesta (suspension o inhabilitacion), cual es el dambito al que se extienden
sus efectos y cudl es su respectiva extension, ademas de evaluar conforme a los
antecedentes recabados su propia procedencia. Se favorece con ello la con-
sagracion de rangos y alternativas en la determinacién legal de las condenas
accesorias como también la consideracion de reglas de caracter facultativo'.

Dichas opiniones se orientan naturalmente a promover la sustitucién del
régimen tradicional mediante la introduccién de las correspondientes modifi-
caciones legales, bajo el entendido inicial de que el problema de fondo que se
procura resolver radica en una cuestion asociada al régimen de “determinacion
de las penas” accesorias'*. De lege lata se expresa, asimismo, en la proposicion
de interpretaciones que favorecen la aplicacion facultativa de estas reacciones
a partir de una aproximacion teleoldgica a sus fundamentos, obviando de esta
forma el caracter automatico e imperativo que se desprende del tenor literal de
los textos positivos.

2 En este sentido MaNzaNAREs (2002), p. 1095, postula que deben regularse conforme a los para-
metros propios de la normativa civil o administrativa, sin advertir dicho camino (formal) se limita a
proponer una solucién basada en un cambio de “etiquetas”. También GuriErrez CASTAREDA (2012),
p. 343, destaca que se ha propuesto administrativizarlas o regularlas como medidas de seguridad en
forma exclusiva, incluyendo una amplia cita de autores y experiencias. Entre ellas destaca “proyecto
alternativo aleman” y las discusiones desarrolladas en el Congreso Penal y Penitenciario celebrado
en Berlin en 1935. Al respecto véase GUTIERREZ CASTAREDA (2012), pp. 210 y ss. y MASFERRER DOMINGO
(2009), p. 291. También se constata en base a ejemplos similares en Rey Huibosro (2003), p. 1125
y en VALEJE Avarez (2007), p. 248.

143 GUTIERREZ CASTAREDA (2012), p. 255; VALEJE ALvarez (2007), p. 248.

144 En este sentido DOMINGUEZ 1zQUIERDO (2014), p. 147; GUTIERREZ CASTAREDA (2012), p. 345; MANZANARES
(2002), p. 1095; MaPELLI (2005), p. 291. Lo constatan FARALDO CABANA y PUENTE ABA (2013), pp. 26-27y,
como desafio, GUTIERREZ CASTAREDA (2012), pp. 191 y 325 y TamariT (2009), pp. 84-85.

145 Sobre ello GuzmAN DALBORA (2009), pp. 119y 368.

146 Por esta misma razon se ha llegado a sostener que el uso de las penas accesorias conforme a su
formulacién cldsica no es mas que “un sistema de determinacion de penas”, pues sus objetivos apuntarian
especificamente a reducir al extremo (excluir) las opciones de ponderacién e individualizacién judicial
de sus presupuestos relevantes. En este sentido MapeLLi (2006), pp. 63 y 66, y en MapeLLI (2005), p. 289.
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En Chile se puede apreciar una orientacién similar en la propuesta expuesta
por Guzman Dalbora'’. Propone que es posible sostener que la aplicacion de las
penas accesorias debe estar sujeta a un régimen facultativo fundado en razones
equivalentes en base a una interpretacion del texto del art. 76 del Codigo Penal'®.
Para ello tiene en cuenta que no es posible identificar el sentido de dicha regla
en torno a su contenido literal —que dispone que la judicatura debe imponer
expresamente las penas accesorias cuando éstas se encuentran condicionadas
a otras que hayan sido aplicadas en conforme a la ley—, pues de ser asi consti-
tuiria una mera reiteracion del contenido que ofrecen las reglas de sancién que
prevén las correspondientes penas accesorias, lo que resultaria absurdo. Tiene
también en cuenta que la jurisprudencia ha resuelto que la falta de mencién
expresa en la correspondiente sentencia hace imposible su aplicacién al caso
concreto, descartando que se trate de efectos que se puedan reclamar a partir
de su sola prevision en normas de caracter general'. Concluye por ello que
el dnico sentido posible de atribuir a su contenido radica en la pretension del
legislador de abrir un espacio para que el juez proceda a la valoracién de su
mérito en cada caso en particular, de donde fluye “naturalmente” el régimen
facultativo que debiese regir su aplicacion.

A nuestro juicio, dicho resultado se sostiene, pero a partir de un contexto
normativo diverso al propuesto por Guzman Dalbora y sin que para ello sea
necesario recurrir a ninguna disposicion en particular aparte de la que estable-
ce la respectiva accesoria, pues la constataciéon de que una condena de esta
naturaleza presenta un déficit de fundamentacién en concreto debiese llevar a
descartar su propia aplicacién. Se debe, ademds, tener en cuenta que existen
razones particulares que explican el sentido concreto del articulo 76 del Cédigo
Penal, cuyos contenidos no resultan relevantes de detallar en este lugar, de for-
ma que no es posible identificar tras ella una aplicacién como la sugerida'*°.

17 GuzmAN DALBORA (2009), pp. 376-377.

148 La regla citada senala lo siguiente: “Siempre que el tribunal imponga una pena que lleve consigo
otras por disposicion de la ley, segtin lo prescrito en el parrafo 3 de este Titulo, condenara también al
acusado expresamente en estas dltimas”.

49 Al respecto véase el fallo comentado en MaLbonapo FUENTEs (2013), pp. 183 y 188. Sobre la misma
base la jurisprudencia también ha resuelto de manera uniforme que las penas accesorias se encuentran
sujetas al principio de congruencia, sin que se puedan imponer por el juez si no han sido expresamente
solicitadas en la correspondiente acusacion.

150 Se debe tener en cuenta que en un escenario hipotético la ausencia de una regla como la prevista
en el articulo 76 del Cédigo Penal podria llevar a dos conclusiones alternativas y diversas: o se entiende
que las penas accesorias no pueden llegar a ejecutarse si no se las impone expresamente por aplicacién
de las reglas generales o se entiende que sus efectos operan de pleno derecho, por la mera disposicién
de la ley, a partir del dato que aporta la imposicion de las correspondientes penas principales. En este
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De esta forma, consideramos que una aproximacién estructurada sobre una
interpretacion material o de caracter teleol6gico permite directamente sostener
que el juez debe obviar la aplicacién de las correspondientes penas accesorias
en todos los supuestos en que los antecedentes que consten en el proceso no
permitan sostener una prognosis negativa de caracter particularizado sobre el
comportamiento futuro del condenado. Lo contrario, supondria aceptar que su
aplicacioén se basa en suposiciones de cardcter abstracto o general, adoptando
la forma de una presuncién de derecho que resulta intolerable a dichos efectos
en el derecho penal™'.

Cualquiera sea el caso, lo realmente relevante es que esta linea argumental
no ha logrado una adhesion definitiva entre quienes apoyan la critica a la con-
figuracion tradicional de las penas accesorias. Si bien existe coincidencia en
que los argumentos esgrimidos resultan acertados, se advierte al mismo tiempo
que la férmula propuesta resulta insuficiente para dar cuenta de la problematica
denunciada en términos satisfactorios. Se advierte que no basta con resolver
la generalidad o abstraccién del pronéstico que sirve de base a la definicién y
aplicacion de las penas accesorias mediante la incorporacion de un método o
procedimiento que permita dotarlo de una mayor concrecién o precision si no
se aborda al mismo tiempo la insuficiencia o falta de idoneidad de los factores

contexto la regla viene a zanjar dicha cuestion a favor de la primera de esas alternativas, a partir de
la advertencia de que las penas accesorias son genuinamente reacciones de cardcter penal (concre-
tamente, en ese sentido Rev Huibosro (2013), p. 1143). De esta forma, se trata de consecuencias que
quedan cubiertas por la denominada “garantia jurisdiccional” de donde fluye la aplicabilidad de las
exigencias que impone el principio de congruencia 'y la necesidad de que su imposicion se respalde
en el texto de la respectiva sentencia. Por ello lo que el legislador busca es evitar una interpretacion
que tienda a homologar su condicién y naturaleza a la que es propia de los llamados “efectos acceso-
rios que emanan del delito”, consecuencias que detentan similar contenido y fundamentacién, pero
que se encuentran previstos en la regulacién civil y administrativa por razones asociadas a objetivos
extra penales. De ahi que se trate de efectos cuya aplicacion se pueda reclamar a partir de la sola
constatacién de la condena sin que sea necesario que el acto dispositivo que las impone los detalle
en forma particular. En términos equivalentes Couso/HErRNANDEZ (201 1), p. 481; GARrIDO (2007), p. 292;
Novoa (2005), p. 338. Asimismo, VALEJE ALvArez (2007), pp. 263 y 265. Dejamos constancia que en el
derecho espanol prima la idea de que en ambos casos no es necesaria la imposicion de las respectivas
consecuencias en la sentencia por razones asociadas al régimen positivo vigente en dicho pais. En
este sentido DOMINGUEZ 1zQUIERDO (2014), p. 154; FARALDO CABANA y PUENTE ABA (2013), pp. 23-24 y Rev
Huiposro (2013), pp. 1142-1143.

51 Lo que se exige no es por ello un pronéstico de cardcter positivo o favorable que habilite a des-
acreditar aquel que sirve de base a las penas accesorias, sino que se trata de confirmar este Gltimo
pero en términos que permitan superar su caracter presunto o general. Esto Gltimo, sin perjuicio de
hacer notar que la constancia de elementos de juicio que permitan sostener una prognosis favorable
también produciran el efecto de impedir la aplicacién de las correspondientes accesorias, por cuanto
se confirmara con ello un supuesto incompatible con aquel que sostiene la aplicacion de estas Gltimas.
Asi sucede —seglin ya hemos tenido ocasion de revisar en el texto— en aquellos casos en que el juez
resuelve favorablemente la aplicacion de alguno de los sustitutivos penales previstos en la ley N° 18.216.
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que operan como pardmetros de referencia en dicha valoraciéon'?. Se podra
apreciar que la primera de las alternativas de reformulacién no aporta ningin
contenido que permita sustitutir a la “gravedad del delito” como criterio deter-
minante para motivar un determinado “riesgo de desempeno futuro defectuoso”,
ni logra impedir que se llegue configurar el correspondiente pronéstico en torno
a una valoracioén estrictamente personal o “de autor’'*, conservando por ello
la mayoria de las observaciones criticas que antes hemos comentado. Dichas
falencias decantan en la necesidad de conectar dicho juicio y las consecuencias
anudadas al mismo con el sustrato material que ofrece el delito que se pretende
sancionar. Asi, su aplicacién sera consecuencia de razones extraidas a partir de
ciertas propiedades o cualidades especificas presentes en el tipo de injusto de
que se trate, por consideraciones referidas al bien o interés juridico protegido
con él mismo o por la relevancia que a dichos efectos pueden llegar a proponer
determinados caracteres presentes en los sujetos intervinientes, en el objeto
protegido o —preferentemente— en las modalidades especificas que caracteriza

152 Con razon FARALDO CABANA Y PUENTE ABa (2013), p. 25, destacan que el real problema del automa-
tismo no se vincula a la férmula prevista para la determinacién de estas consecuencias, sino que dice
relacién con la falta de sentido o justificacién que propone respecto de los casos —la mayoria— en que
la respectiva consecuencia aparece completamente desvinculada a los caracteres del delito cometido.
De fondo parece evidente que las razones que aconsejan imponer una inhabilitacion para el ejercicio
de funciones publicas son distintas a las que motivarian una inhabilitacion para la conduccion de
vehiculos motorizados, siendo éstas también diversas de aquellas que harian aconsejable impedir un
determinado campo de ejercicio profesional. En este sentido parece a todas luces sensato resolver que
se debe privar del permiso de conducir vehiculos motorizados a quien ha provocado resultados lesivos
o fatales precisamente en base al desarrollo de una conduccién imprudente concurriendo razones
equivalentes, y agravadas, para extender su aplicacién a los casos de comision dolosa en que se replica
dicho medio. Lo propio sucede si se resuelve inhabilitar para el ejercicio de funciones pdblicas a quien
ha incurrido en delitos asociados al desempefio funcionario (como en la prevaricacién o el cohecho),
pues el quebrantamiento de la probidad funcionaria permite proyectar una reiteracion. Finalmente, este
mismo tipo de razonamiento lleva a inhabilitar para el desarrollo de la profesion médica a quien ha
utilizado sus conocimientos en perjuicio de la salud de otros o cuando ha hecho una administracién
irresponsable o imprudente de los mismos, cualquiera sea el comportamiento especifico —punible—en
el que se pueden advertir dichas caracteristicas. Y en términos opuestos se puede igualmente sostener
que no parece preciso que el legislador resuelva privar de los derechos ciudadanos a quien ha come-
tido un delito imprudente de baja entidad o que decida inhabilitar para el ejercicio de un oficio de
cardcter mecanico a quien ha cometido un fraude; y menos atn el que pretenda adoptar cualquiera
de esas definiciones en base al indicativo genérico que ofrece la gravedad del delito o a la extension
de la pena prevista. Se trata, a fin de cuentas, de reacciones que parecieran vinculadas a fines distintos
seglin cudl sea el ambito sobre el que recaen. GuTIERREZ CASTAREDA (2012), p. 150.

153 A dicho respecto conviene tener en cuenta que es posible obtener una mayor concrecién en el
juicio de descrédito personal que subyace a la aplicacién de un determinado tipo de inhabilidades
accesorias con base en componentes individuales o situacionales de caracter personal, como sucederia
si se recurre para ello al historial de vida del condenado, a la constatacion de una reiteracién previa en
el delito, a la presencia de infracciones de cardcter administrativo u otros elementos de juicio ajenos
al delito cometido que pudiesen resultar relevantes a dichos efectos.
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su comision'**. Se podra advertir que para ello se requiere modificar la forma
como se estructuran tradicionalmente las reglas de sancién a través de las cuales
se impone esta clase de consecuencias, en términos tales que permitan fundar
su mérito de forma concreta en torno al desempefio personal que evidencia la
propia ejecucién del delito'>. De ahi que la amplia mayoria de las opiniones
doctrinales que apoyan dicha argumentacién —que constituyen doctrina domi-
nante en la actualidad'*- se manifiesten partidarias de una solucién de lege
ferenda que supone una reformulacién en los contenidos y en el tipo o forma
que adopta la relacion de condicionamiento que motiva el caracter accesorio
o dependiente de estas consecuencias'’.

Se advierte, asimismo, que esta reformulacién y en especial la supresion de
la incidencia que se atribuye a las penas principales en el esquema tradicional
no implican una renuncia a su cardcter accesorio o dependiente, confirmando
de esta forma su autonomia categorial*®. Lo Gnico que realmente se afecta es
la forma que adopta el razonamiento sobre el que se asienta el correspondiente
prondstico, pues se abandona la “indignidad” personal calificada en base a la
gravedad de la pena aplicable (que expresa “la entidad del delito”) en favor de

154 En el mismo sentido Matus (1997), pp. 128-130. En lo referido al modo que asume la ejecucion,
De VicenTe RemesAL (2014), p. 83; GuzmAN DALBORA(2009), pp. 364 y 366; Rey Huibosro (2013), p. 1136.
Debemos advertir que un importante sector de la doctrina prioriza el uso de estas formas de reaccién
(inhabilitante) cuando el delito permite constatar un concreto “abuso en la facultad” que luego se priva
o restringe con la condena, a pesar de que es posible atribuir relevancia a otro tipo de elementos o
componentes presentes en el contenido de injusto de la correspondiente infraccién, como se sugiere
en el texto. En el sentido indicado FARALDO CABANA/PUENTE ABA (2013), p. 20 y GUTIERREZ CASTANEDA
(2012), p. 266.

155 FerrajoLI (1995), p. 418.

16| o constata DE VICENTE ReMESAL (2014), p. 83; GuTiErrez CASTAREDA (2012), pp. 199, 266, 344 y 382;
GuzmAN DALBORA(2009), pp. 362-363; FARALDO CABANA Y PUENTE ABA (2013), pp. 26-27; PUENTE ABA (2013),
p. 70; Rey Huibosro (2013), pp. 1126 y 1127, 1133 y 1140. Implicito en GarriDO (2007), p. 293. En el
mismo sentido FerrajoLI (1995), p. 418. De hecho, se trata de una exigencia que ha sido reclamada desde
antiguo en ltalia, donde el régimen previsto es calificado como rigido (siendo equivalente al chileno).

17 Debemos reconocer que una parte de la doctrina confia en que es posible arribar a exigencias
similares por via interpretativa con base en la aplicacién de reglas positivas vigentes que ofrezcan
una fisonomia de corte tradicional. En este sentido GuzmAN DALBORA (2009), pp. 376-377, mas alla
de reconocer que resulta preferible la via de la reforma legal. En cualquier caso resulta evidente que
la opcion interpretativa requeriria de la aceptacion distendida de una construccion dogmatica rigida
que orientara el uso del régimen facultativo en torno a supuestos de caracter preciso, lo que resulta
complejo de articular si se tiene en cuenta que constituiria un esquema contradictorio o al menos dis-
funcional al que subyace a las propias reglas que prevén la aplicacion de estas penas bajo el régimen
tradicional, teniendo en cuenta que seguirian encontrandose conectadas a la extension de la pena
principal. Constituye ademas una solucién de caracter eminentemente parcial, pues sélo contaria con
mérito para reducir los ambitos de aplicacién de las reacciones previstas.

158 GuTIERREZ CASTANEDA (2004), p. 1277; Rey Huiposro (2013), p. 1140.
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un criterio centrado en la falta de “idoneidad” personal (concreta) que es posible
de afirmar a partir de la ejecucion del delito'?. De esta forma, su caracterizacion
bdsica se mantiene inalterada, pues bajo esta formulacion el fundamento de las
penas accesorias sigue radicado en un supuesto personal o “de autor” basado
en la formulacién de un juicio sobre el comportamiento esperable de parte del
condenado en el futuro, siendo éste el supuesto que se califica y concretiza
en el comportamiento expresado a través de la ejecucién de ciertos delitos'®.
Con ello, las razones que las condicionan se radican en torno a ciertos “tipos”
o “clases” de elementos que tienen la particularidad de encontrarse presentes
en diversas figuras delictivas, motivando que su prevision se materialice a través
de reglas de sancién diversas a las contenidas formalmente en torno a las figu-
ras delictivas de la parte especial'®'. Dicha caracteristica resulta determinante,
pues permite afirmar que en su prevision no se han tenido en cuenta todas las
particularidades presentes en las correspondientes descripciones de la parte
especial (y, con ello, que no son parte de “la pena prevista en la ley” para su
comision), sino sélo determinados contenidos (parciales) que configuran un
tipo o presupuesto propio.

No se trata por ello de penas copulativas impuestas en forma general por
razones de economia o técnica legislativa, pues se orientan al cumplimiento de
una funcién distinta, pues la conexién presente entre dichos componentes y el
correspondiente régimen de interdiccion permite afirmar que el legislador tiene
en cuenta una valoracién “de futuro” que toma la forma de una prospeccién o
prondstico. Dicha afirmacion se torna discutible en el contexto de las reglas de
sancion de la parte especial, pues la prevision de un régimen inhabilitante en

159 De fondo, se renuncia a la idea de que es posible proyectar un pronéstico en base a una descalifi-
cacion personal de caracter general, de forma que sélo se mantiene vigente el sentido preventivo que
ofrece la falta de confianza en el desempefio futuro del condenado. Gurigrrez CastaREDA (2013), pp. 38,
39, 97,98, 113, 346 y 382. La idea de que se debe proceder a la “expulsion juridica del individuo”
da paso a una aplicacion centrada en dmbitos especificos de comportamiento relevantes, superando
con ello el sentido infamante de antafo. FARALDO CABANA y PUENTE ABA (2013), pp. 31-32; GUTIERREZ
CASTANEDA (2012), p. 39.

160 A este respecto es innegable que el hecho de que el legislador proceda directamente a especificar
los casos concretos en que resulta razonable adoptar una u otra forma de inhabilitacion, contribuye
a hacer mas sélido el razonamiento que sirve de base para adoptar la decisién de imponer esta clase
de condenas. De esta forma, conlleva una modalidad o técnica legislativa que conserva en su centro
la operatoria propuesta desde siempre para fundar el uso de estas reacciones como complemento
preventivo, en tanto seguird radicada en una desvaloracién personal asociada a un juicio sobre la
correccion que es posible de esperar sobre el comportamiento futuro del condenado.

1 De esta forma, no parece necesario ni coherente demandar una regulacion “en la parte especial”
para estas sanciones como parece sugerir GuzmAN DALBORA(2009), p. 364. De hecho, este mismo autor
reconoce que su aplicacién sélo se vincula a una parte del contenido de lo injusto asociada al abuso
o mal uso de la respectiva facultad.
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dicho contexto sélo expresa con claridad una decisién de caracter sancionatorio
y no el componente de futuro implicito, debiendo por ello ser tratadas en dichos
casos como consecuencias sujetas al régimen propio de las penas principales.
Con ello es posible seguir sosteniendo que en bajo esta reformulacién constitu-
yen reacciones que acompafnan o complementan a la ejecucién de otra sancién
impuesta en forma principal, lo que se confirma si tenemos en cuenta que su
prevision no supone en caso alguno renunciar al automatismo que las caracte-
riza: Previstas de esta forma, las reglas que disponen su aplicacion se basan en
supuestos que se estructuran a partir de la sola constatacion de sus presupuestos
propios, evidenciando con ello que el hito que expresa la condena se basa en
la formulacién de la correspondiente prospeccion o prondstico. De esta forma,
se trata de reacciones que se encuentran siempre condicionadas al efecto deto-
nante que cumple la imposicién en la respectiva sentencia condenatoria de las
correspondientes penas principales, teniendo en cuenta la necesidad de prever
mecanismos auténomos para su individualizacién en base a reglas y criterios
diversos a los previstos en el régimen general de determinacion de la pena'®.

Las ventajas que respaldan esta reformulacion las puede anticipar a estas
alturas el lector con bastante precision. En términos politico-criminales consti-
tuye una modalidad que se muestra mas eficaz en la obtencién de efectos pre-
ventivo especiales en coherencia con los objetivos que motivan su utilizacion.
Ello, pues constituirdn consecuencias previstas en base a una estructura que
asegura una mayor adecuacién entre la respectiva reaccién y las necesidades
preventivas concretas que propone el caso al que se aplican'®. Por otro lado,
la mayor diversificacién que adquiere su fundamento permite aprovechar en
mejor forma la versatilidad de sus contenidos (dependientes del ambito de
desempeno que pueda verse afectado con la correspondiente interdiccion),

162 En este mismo sentido DOMINGUEZ 1zQUIERDO (2014), p. 139 (quien matiza esta afirmacion asumiendo
que dicha supresion resulta deseable); FARALDO CABANA/PUENTE ABA (2013), p. 23; GUTIERREZ CASTANEDA
(2012), pp. 98 y 141. Sobre la necesidad de considerar criterios auténomos VALEJE Alvarez (2007), p. 264.

13 En ese sentido Cury (2005), pp. 747-748; GUTIERREZ CASTAREDA (2012), pp. 391 y 404; GuzmAN DAL-
BORA (2009), pp. 366 y ss. y p. 380; Martus (1997), p. 121; Muroz Conpt y GARcia ARAN (2010), p. 515.
Si bien hay que reconocer que la mayoria de las veces dichas opciones se emiten a favor del uso de
estas sanciones como penas principales, lo relevante es que para ello se tiene en cuenta precisamente
que dicha modalidad permite una conexidn concreta con los elementos presentes en los respectivos
contenidos de injusto. No es de extranar por ello que se haya llegado a sostener la conveniencia de
su aplicacion bajo un régimen que sustituya el uso de sanciones privativas de libertad o pecuniarias a
nivel de las reglas de determinacién legal de la pena. Al respecto Matus (1997), pp. 131 y ss., en espe-
cial, p. 139. Finalmente, debemos dejar constancia de que parte de la doctrina advierte, ademas, que
dicho régimen favorece también la produccion de efectos de cardcter preventivo especiales positivos
(FARALDO CABANA 'y PUENTE ABA (2013), p. 31) e incluso preventivo generales (GuTiERREZ CASTAREDA (2012),
pp. 429 y ss. y 433), especialmente, cuando impacta sobre dmbitos de desempeno o de desarrollo
econémico mds sensibles.
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favoreciendo al mismo tiempo el analisis de su proporcionalidad (en sentido
amplio), teniendo en cuenta que los componentes relevantes de valorar a dichos
efectos adquieren en este caso un sentido mas preciso en torno a contenidos
presentes en el delito cometido'®*. Destaca, ademas, el que se trata de una forma
de intervencion que carece del particular sentido estigmatizante que caracteriza
a las penas accesorias bajo la formulacién tradicional, pues la precisién explicita
de razones concretas que las fundamentan y el hecho de que éstas se vinculen
a aspectos presentes en el propio delito cometido neutraliza la percepcion de
que sus destinatarios se encuentran sujetos a un estatuto difamatorio de caracter
especial, diverso al que se asocia a cualquier condena penal'®. Se favorece con
ello un uso plenamente compatible con las exigencias asociadas al principio de
igualdad, pues la aleatoriedad de sus efectos criminégenos y demas diferencias
constatables en su aflictividad aparecen respaldadas por razones de mérito
fundadas en parametros objetivos, lo que lleva también a descartar que su uso
materialice un trato que pueda ser calificado como discriminatorio o arbitrario.

Finalmente, el que se considere una parte del contenido de la prohibicion
en el presupuesto propio de las penas accesorias también aporta en términos
positivos, pues despeja cualquier duda sobre una eventual incompatibilidad
con el principio de culpabilidad o respecto a un potencial exceso (por sobre “/a
medida de la culpabilidad”) o indebida doble valoracién tras el conjunto de las
reacciones impuestas'®®. Lo relevante para ello es que habilita a considerar que
su aplicacion se basa en una auténtica atribucién, lo que lleva a configurarlas
como consecuencias de claro sentido sancionatorio que son “merecidas por el
condenado”", sin que por ello se altere la valoracién personal que las motiva
de manera fundamental'®. En virtud de ello adoptan una fisonomia que per-
mite reconocer caracteres presentes en la pena y en las medidas de seguridad
lo que habilita a distinguirlas de ambas y reafirmar la idea de que se trata de

e Se podra advertir que la presencia de un nexo concreto favorece la afirmacion o descarte del caracter
idéneo, necesario y racional de la correspondiente interdiccion, lo que no ocurre necesariamente en
caso contrario. GUTIERREZ CASTAREDA (2012), p. 312.

165 GuTIERREZ CASTAREDA (2012), p. 346; MuNoz CoNDE y GARcCiA ARAN (2010), p. 515.

¢ El que se orienten a satisfacer una funcién u objetivo diverso lleva a sostener que su aplicacion
expresa la adicion de una “nueva valoracion” que agrega un plus (o si se prefiere, un énfasis) en el
significado de los componentes que son comunes a ambas forma de reaccién, lo que se traduce
concretamente en un incremento en la aflictividad de la respuesta (total o global) prevista.

167 Parte de la doctrina lo vincula a un significado retributivo. En este sentido FARALDO CABANA/PUENTE
ABA (2013), pp. 25 y 32; MapeLLI CAFFARENA, (2005), p. 46; MIR Puic (2004) pp. 77 y ss.; MuNoz CoNDE
y GARcia ARAN (2010), pp. 47-48. Considera idéneas las penas privativas de derechos desde esta pers-
pectiva GRACIA MARTIN (2006), p. 84.

168 Por todos, GuzmAN DALBORA (2009), p. 364.
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reacciones que presentan una naturaleza propia de caracter mixto o intermedio,
proposicion que goza en la actualidad del favor de la doctrina dominante'®”.

Por sobre ello aporta también en el plano interpretativo, pues habilita a formu-
lar precisiones que resultan aclaratorias. Por un lado, favorece la formulacién de
algunas correcciones en las consecuencias interpretativas que hemos sostenido
a partir de la doctrina tradicional. Destaca, entre ellas, la necesidad de matizar
los efectos que provoca la aplicacién de una pena sustitutiva (de las previstas
en la ley N° 18.216) sobre las correspondientes accesorias cuando se trata de
reacciones que presentan una concreta conexién con el hecho cometido. Lo
relevante es que el prondstico que sirve de base al régimen sustitutivo se emite
en torno a un supuesto genérico referido a la probabilidad de “comision de
cualquier delito”, mientras que el que sostiene la aplicacion de penas accesorias
bajo esta modalidad revestira necesariamente un caracter especifico, asociado
a un determinado ambito de desempefo individual del condenado. De ahi
que deba ser priorizado por sobre el juicio genérico que respalda al régimen
sustitutivo a pesar de su mayor concrecion. Se concluye, de esta forma, que
en este caso deben aplicarse las penas accesorias con total independencia de
la procedencia de las correspondientes penas sustitutivas, sin que los efectos
suspensivos aplicables sobre las penas principales se deban extender a su res-
pecto. Dicho resultado se favorece aliin mds si tenemos en cuenta que en estos
casos se trata de reacciones plenamente “merecidas”, que por ello detentan un
contenido sancionatorio propio diverso al que ofrece la consideracion de las
respectivas penas principales'”.

Por otro lado permite explicar por qué su aplicacién debe extenderse por
principio por el plazo o duracién previsto o habilitado en la ley', sin perjuicio
de que al mismo tiempo se consideren mecanismos de rehabilitacion especificos
(que equivalen a las instancias de progresion del régimen de ejecucion de las
penas privativas de libertad) y de los efectos (comunes a toda condena, principal
o accesoria) que ofrece el régimen de “rehabilitacion ciudadana” que supone
el trdmite de eliminacién de antecedentes prontuariales.

169 Por todos, GuTIERREZ CASTAREDA (2012), p. 343.

70 En el sentido indicado DomiNGUEZ 1zQUIErRDO (2014), p. 190 y Sitva SANCHEZ (1999), p. 754 (mas alla
que este Gltimo autor disienta de la conclusion por razones de cardcter practico). Este mismo conte-
nido reafirma la plena aplicabilidad de los efectos criminégenos que conlleva su ejecucion, a pesar
de las dificultades que ello pudiese suponer para el proceso de reinsercion que se procura favorecer
mediante el régimen sustitutorio (cualquiera sea éste). Permite descartar por esta misma razon que se
trate de efectos aleatorios o que resultan discriminatorios.

71 Vatege Avarez (2007), p. 262. Hay que tener en cuenta que su naturaleza como “medidas de se-
guridad” lleva a asignarles un cardcter eminentemente transitorio, donde el plazo cumple mas bien la
funcion de un limite méximo (asociado a razones de proporcionalidad).
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Finalmente, permite también advertir de forma nitida que algunas de las
consecuencias previstas desde antiguo para ciertos delitos en particular com-
parten los mismos caracteres y naturaleza que las penas accesorias, a pesar
de que formalmente se encuentran dispuestas en base a reglas de sancién que
presentan una fisonomia y estructura completamente diversa a la que es usual
conforme al esquema tradicional y que por ello no suelen aparecer mencio-
nadas entre las que se definen como “accesorias” en las reglas generales. Lo
relevante es que se trata de casos donde las respectivas reglas de sancién no
consideran en modo alguno el dato que aportan las penas principales impuestas
como referente relevante, a diferencia a como sucede con las reglas paradigma-
ticas previstas entre los articulos 27 y 31 del Cédigo Penal. Se podrd advertir en
cada caso que la decision de aplicarlas se encuentra anudada por el legislador
en torno a ciertos elementos que tienen la particularidad de concurrir en forma
comdn en una diversidad de hipoétesis delictivas (v. gr. amenazas, delitos de
connotacion sexual, delitos de apropiacién contra la propiedad ejecutados
por medios materiales o delitos asociados al trafico rodado), configurando su
presupuesto en torno a determinados “fragmentos” de los respectivos tipos de
infraccion'”?. Asi sucede con la aplicacién de la sujecion a vigilancia de la
autoridad en las diversas hipdtesis en que se regula el delito de amenazas'”,
a pesar de que se dispone bajo una férmula facultativa'’#. Esta misma sancién
se dispone bajo una férmula equivalente respecto de quienes reiteran en la
comisién de un delito de robo o hurto, con una extensién que en este caso
se acota al limite legal de 5 anos'”® y con la “sujecion a la vigilancia de la
autoridad” prevista respecto de toda persona que haya sido condenada por
alguno de los delitos previstos en los parrafos 5° y 6° del Titulo VII del Libro
2 del Cédigo Penal chileno (referido a los ilicitos punibles de connotacién

172 Asi, veremos a continuacién que se los vincula a un determinado “interés o bien juridico” (en los
casos previstos en el articulo 372 del Cédigo Penal); a una “modalidad comisiva” en particular (en el
caso previsto en el articulo 452 del Cédigo Penal); a una clase o tipo de “conducta punible” (en el caso
de las amenazas) o en torno a caracteres especificos del sujeto pasivo (como sucede con la edad de la
victima en el caso de los incisos segundo y tercero del articulo 372 del Cédigo Penal).

173 Véase al respecto el articulo 298 del Cédigo Penal chileno.

174 En concreto, su aplicacion se prevé como alternativa a la imposicion de la pena de caucién, siendo
en definitiva facultativo que el juez imponga alguna (sélo una y cualquiera) de ellas o de ninguna. A dicho
respecto hay que tener en cuenta que la caucion es calificada en la ley como una pena accesoria en el
art. 23 del Cédigo Penal segln ya hemos advertido. Lo ratifica una parte de la doctrina considerando
especificamente el tenor de la regla que ahora nos ocupa. En este sentido GarriDO (2007), pp. 270
y 289; Novoa (2005), p. 285 y ETcHEBERRY (2004), p. 141, si bien este Gltimo lo hace a partir de una
conceptualizacion de dicha categoria que las asimila a la de penas copulativas.

175 Articulo 452 del Cédigo Penal.
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sexual)'’®, sancién que presenta un contenido diverso a la pena prevista bajo
la misma terminologia en las reglas de cardcter general'”’. Igualmente, se
advierte dicha estructura en la aplicacion de la pena de “inhabilitacion para
conducir vehiculos a traccion mecdnica o animal”, en tanto aplicable a quien
incurra en un delito de homicidio o lesiones de caracter imprudente cuando
la conducta se ejecutare precisamente a través de la conduccién de dichos
vehiculos'’8. Lo propio sucede con el uso que el legislador hace de la pena
de comiso en el derecho chileno cuando recae sobre los instrumentos que
han servido para llevar a cabo el delito, pues la decision de privar al infractor
de su dominio se muestra directamente asociada a la constatacién de un mal
uso (libre o culpable) en su administracion que habilita a suponer una mas
que probable conducta andloga o similar en el futuro. La mayor concrecién
que presentan las penas accesorias viene dada en este caso a partir de la
propia decisién del condenado de disponer su uso, vinculandose por ello
al presupuesto factico que habilita a la condena y que hace innecesaria una
referencia concreta en el correspondiente presupuesto. Esta aclaracion resulta
indispensable, pues permite advertir que no se trata realmente de una pena
asociada a la comisién culpable de cualquier delito (asociada por ello al solo
dato que aporta “la condena penal”), sino a una que se aplica en base a los
caracteres (materiales) especificos que ofrece su uso para la ejecucién de una
hipétesis en particular, con un claro sentido preventivo equivalente al que
detentan las penas accesorias. Entenderlo de otra forma, implica asumir un

176 Conforme dispone el articulo 372 del Cédigo Penal chileno.

177" En este caso se trata de una sancién que consiste exclusivamente en “informar a Carabineros cada
tres meses su domicilio actual” por un lapso dnico y general de 10 anos, mientras la pena de sujecion
a la vigilancia de la autoridad prevista en el régimen general consiste en la prohibicién del condenado
de presentarse en ciertos lugares una vez cumplida la condena, con un maximo de hasta 5 anos de
duracion (articulo 25 inciso cuarto del Cédigo Penal chileno), debiendo adicionalmente dar satisfaccién
a una o varias obligaciones especificas detalladas en el articulo 45 del Cédigo Penal. En particular,
si debe disponer una o mas de las siguientes obligaciones: 1° La de declarar antes de ser puesto en
libertad, el lugar en que se propone fijar su residencia; 2° La de recibir una boleta de viaje en que se le
determine el itinerario que debe seguir, del cual no podra apartarse, y la duracién de su permanencia
en cada lugar del transito; 3° La de presentarse dentro de las veinticuatro horas siguientes a su llegada,
ante el funcionario designado en la boleta de viaje; 4° La de no poder cambiar de residencia sin haber
dado aviso de ello, con tres dias de anticipacion, al mismo funcionario, quien le entregard la boleta
de viaje primitiva visada para que se traslade a su nueva residencia; y 5° La de adoptar oficio, arte,
industria o profesion, si no tuviere medios propios conocidos de subsistencia. Diverso es también el
caso de la medida de sujecién a la vigilancia prevista respecto de estos mismos delitos en el articulo
372 bis del Cédigo Penal, en atencién a que trata de una reaccién de cardcter cautelar o preventivo y
no de una sancién penal. El propio texto general del articulo 23 del Cédigo Penal lo ratifica, al sefialar
que la “sujecion a la vigilancia de la autoridad” puede igualmente imponerse como medida preventiva.

178 Art. 492 inciso segundo del Cédigo Penal.
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sentido estrictamente sancionatorio tras la decision de aplicarlas con caracter
general evidenciando un claro nexo con la l6gica del versari in re ilicita, en
una aplicacion que no parece compatible con la proscripcién constitucional
de la confiscacion'”.

En el mismo sentido se puede advertir esta misma fisonomia en las ultimas
expresiones en las que el legislador chileno se ha hecho cargo de proponer con-
secuencias de naturaleza equivalente. Destaca a dicho respecto la incorporacion
de la pena de inhabilitacion especial dispuesta para “cargos, empleos, oficios o
profesiones ejercidos en ambitos educacionales o que involucren una relacion
directa y habitual con personas menores de edad’, prevista como sancién (per-
petua o temporal) para el evento de comision de ciertos delitos de connotacion
sexual cometidos contra personas menores de 18 afos'® y el régimen establecido
en laley N°19.970, de 2004, con respecto al registro de huellas genéticas, con-
secuencia que en los hechos materializa una concreta limitacién en el potencial
ejercicio futuro del derecho a defensa con base en la sola constatacién de la
comision culpable de determinados delitos'®'. Se podra advertir que la seleccion
de los casos a los que se aplica se basa en la asuncién de un indicativo concreto
de potencial reiteracién, gravedad o cuya investigacion puede resultar favorecida
por datos que ofrece el contenido del respectivo registro'®.

179 En el mismo sentido Ormiz y AREvaLO (2013), pp. 113-114, quienes entienden que el comiso es
accesorio, pues la ley dispone que se aplique de forma general. Otra opinién en Couso y HERNANDEZ
(2011), p. 482, quienes entienden que constituye una auténtica pena en sentido estricto. De la misma
opinién GuzmAN DALBORA(2009), p. 335. Hay que tener en cuenta que el razonamiento es diverso
cuando se asume que el condenado debe ser privado de los beneficios obtenidos con el delito (sus
“efectos”) o en su aplicacion sobre objetos de tenencia prohibida por razones que se explican por si
solas (operando en este tltimo caso como un verdadero “efecto administrativo”). De ahi que se trate
de consecuencias que en este tltimo caso ni siquiera requieren de la declaratoria de culpabilidad. En
este sentido Couso y HERNANDEZ (2011), p. 483. Sobre la doble asuncién del fundamento del comiso y
su critica, GuzmAN DALBORA (2009), pp. 333-335. Diverso es el caso del Ilamado “comiso de ganancias”
y del “comiso ampliado”, en tanto comparte las caracteristicas que hemos destacado en el texto sobre
el comiso de instrumentos. Al respecto AnaNias (2014), pp. 162y ss. y 179y ss.

180 La regla prevista en los incisos segundo y tercero del art. 372 del Cédigo Penal aplica dicha con-
dena a los delitos de violacién, abuso sexual (simple y calificado), estupro, provocacién, coaccién
sexual, exhibicionismo, produccién de pornografia infantil y delitos asociados a la prostitucion infantil
(y las respectivas figuras calificadas que las incluyen), extensiva (en su caso) a un minimo de tres y un
maximo de 10 afos, en caso que la victima sea menor de edad pero mayor de 14 afios, y de forma
perpetua si es menor de esta dltima edad. Los contenidos de la sancién se describen en el art. 39 bis
del mismo Cédigo.

181 Se puede advertir una calificacion equivalente en la Sentencia de 31 de julio de 2012, dictada por
la 2% Sala de la Corte Suprema en causa rol N° 4760-2012, resolucién que ratifica el asentamiento de
dicha categorizacion y sus efectos. Al respecto, MaLbonaDO (2013), pp. 175-191.

182 E| catalogo de delitos que ameritan esta calificacion en nuestro sistema local se contiene en el
art. 17 de la ley N° 19.970, de 2004. La correspondencia de los ilicitos ahi sefialados con los criterios
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Todas estas ventajas explican por qué esta formulacién ha encontrado reflejo
en numerosas regulaciones de derecho positivo de reciente data, siendo posi-
ble advertir una fisonomia equivalente en el esquema que ofrece la regulacién
alemana'®, en buena parte de la regulacion espafiola'® y en la sistemética
que al respecto se propone en los anteproyectos de reforma al Cédigo Penal
elaborados en nuestro pais por las Comisiones Gubernamentales conformadas
en el afo 2013'® y en el ano 2015, ratificando con ello el que constituye “/a”
opcién que goza de reconocimiento y de un favor generalizado en la actualidad.

5. Excurso: Las penas accesorias por razones asociadas a su naturaleza

Hemos omitido hasta este momento el tratamiento particular de la pena de
incomunicacion con personas ajenas al establecimiento penal por la sencilla
razén de que todo lo que hemos sefalado sobre las penas accesorias no se
aplica a dicha sancion, a pesar de que se la califica correctamente como una
auténtica pena accesoria. Ello se explica, por cuanto “lo accesorio” de dicha
condena se funda en razones distintas a las que justifican el uso accesorio de las
inhabilitaciones. En este caso, su caracter dependiente emana especificamente
de la naturaleza de su propio contenido, en cuanto se trata de una sancién —Unica
de su género que aln se mantiene en el Codigo Penal chileno— que requiere
de la ejecuciéon material de una pena privativa de libertad para poder llegar a

sostenidos en el texto, y la correccién de su consideracion en particular, admite reservas que no co-
rresponde desarrollar aca. Nos limitaremos a sefialar que la naturaleza del efecto previsto pareciera
estrechamente vinculada a la utilidad potencial del registro en el ambito investigativo y probatorio, sin
que a dicho respecto la relacion de gravedad del delito cumpla un papel relevante (cuya tnica utilidad
se podria afirmar en torno a razones de proporcionalidad).

185 Conforme disponen los § 44 y § 45 del Cddigo Penal aleman.
18 En especial, conforme disponen a nivel general los arts. 55, 56.3 y 57.1 del Cédigo Penal espanol.

185 “Art. 146. Imposicion de la inhabilitacion. Fuera de los casos en que la ley faculte u obligue al
tribunal a imponer una inhabilitacion, debera hacerlo en los siguientes casos: 1° la inhabilitacion para
el ejercicio de un cargo u oficio publico se impondra al responsable de cualquiera de los delitos pre-
vistos en los Titulos IX, XI, XV, XVI y XVII, todos del Libro Segundo de este cédigo; 2° la inhabilitacion
para el ejercicio de un cargo u oficio publico y para el ejercicio de una profesion, oficio, industria o
comercio se impondra al responsable de cualquier delito cometido con abuso de dicho cargo u oficio
publico, profesion, oficio, industria o comercio, o con una grave infraccién de los deberes que impo-
ne su correcto ejercicio; 3° la inhabilitacion para cazar y pescar se impondrd al responsable por los
delitos previstos en el Parrafo 2 del Titulo XIll del Libro Segundo de este codigo; 4° la inhabilitacion
para contratar con el Estado se impondrd al responsable de cualquiera de los delitos previstos en los
articulos 249, 250, 334, 340, 343 ndmeros 1,2, 3y 4, 371, 378, en los Parrafos 7, 8, 10y 11 del Titulo
VI, en los articulos 398, 410, 424, 429, 454, 456, 490, 494, 502, en el Parrafo 1 del Titulo XllI, en
los articulos 512, 513, 529, en los Pdrrafos 3, 4 y 5 del Titulo XV, en los Parrafos 2 y 3 del Titulo XVI y
en el Titulo XVII, todos del Libro Segundo de este codigo; 5° la inhabilitacion para conducir vehiculos
motorizados se impondra a todo delito cometido con infraccion a las reglas del trafico rodado”.
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ejecutarse, siendo en ese sentido que “depende” de aquélla. Lo relevante es
que resulta absolutamente imposible llegar a imponerla si no se cumple en for-
ma simultdnea una sancién de dicha naturaleza'. Con ello resulta adecuado
caracterizarla como una pena “accesoria por naturaleza”, diferenciandose de
aquellas en que la accesoriedad o dependencia se asocia a un determinado uso
o modalidad acordada por el legislador.

Esta particularidad connatural o esencial explica las diferencias presentes
en la caracterizacion de unas y otras, constituyendo de esta forma modalidades
sujetas a estatutos diversos. A diferencia de los demas casos de accesoriedad,
la relacién de dependencia en este caso no motiva un condicionamiento de
caracter automatico con las correspondientes penas principales, pues nada hay
en estas Ultimas o en el hito que ofrece su aplicacion, que las vincule o que
pudiese ser interpretado como una razén que obligue a imponerlas. Con ello,
debemos concluir que se trata siempre de sanciones cuya aplicacién ha sido
decidida por el legislador en atencién al particular contenido de injusto de los
supuestos de hecho que pretende regular, constituyendo desde este punto de
vista reacciones equivalente a las penas principales'’.

Lo que ofrecen sus caracteres en particular es una concreta limitacién con
respecto al uso que el legislador puede llegar a asignarles, en cuanto sélo podra
disponer de ellas en casos donde conste la concurrencia de presupuestos que
hagan aplicable una pena diversa de caracter privativo de libertad y respecto de
eventos que presupongan su ejecucion material. De esta forma, su aplicacion
pareciera reservada en exclusiva para casos (presupuestos) asociados a la agra-
vacion de determinadas sanciones (como efecto “especial”), ya sea en supuestos
en que estas Gltimas se estuvieren cumpliendo o para aquellos en que deban
ejecutarse (a partir de la condena) de manera conjunta. Se incluye, ademds,
el caso de agravantes especialmente tratadas por el legislador o situaciones en
que se debe formular una regla concursal especifica, como sucede paradigma-
ticamente en los casos de quebrantamiento de condenas'®®.

186 Se destaca en ORrTIz y ArEvaLO (2013), p. 258 y Novoa (2005), p. 284.

187 No dependen ni de la imposicion de otra pena ni de la constatacién de una condena penal. De

, . ) . i
hecho, se puede establecer un paralelo directo entre la reaccién (aparentemente) accesoria y las razo
nes que fundan la respectiva agravacion o, en su caso, el delito que motiva el empleo de una férmula
penoldgica concursal, nexo que se presenta en forma idéntica a aquel que vincula a la pena principal
o “pena base” y los caracteres esenciales del delito que la motiva. En el mismo sentido Cury (2005)
p. 772; ETCHEBERRY (2004), p. 273.

188 Si bien en dichos casos lo usual sera que el legislador opte por extender la duracién de la pena
principal, también cuenta con la alternativa de agregar el cumplimiento de una pena distinta (copulativa
o de ejecucidn posterior), dmbito en el que las penas accesorias por razones relativas a su naturaleza
parecieran ofrecer utilidad.
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En cuanto a su imposicién en dichos supuestos parece evidente que tendra
siempre cardcter copulativo y simultdneo, abarcando ademas una extension
que nunca podra llegar a sobrepasar la duracién de la pena principal, carac-
teristica —esta dltima— que limita al legislador sin Ilegar a obligarlo en torno
a una medida en particular'®. De esta forma, y en cuanto la dependencia se
estructura en este caso en torno a la aplicacion, vigencia o efectividad de otra
sancion'®, resulta acertado sostener a su respecto que “lo accesorio seguird la
suerte de lo principal”.

Lo dicho hasta este momento se confirma en el texto positivo que ofrece
la legislacién nacional, toda vez que el legislador recurre Gnicamente a la
aplicacion del incomunicacién con personas ajenas al establecimiento penal
(como pena) para la sancién del quebrantamiento de condenas privativas de
libertad imponiéndose como reaccion Gnica y exclusiva™'. Se podrd advertir
que su aplicacién se vincula a un concreto contenido de injusto configurado
en el primer caso por el propio acto de quebrantamiento de condena y, en el
segundo, por el “nuevo” delito que sea cometido (cualquiera sea éste), siendo
también evidente que el legislador pudo recurrir a una pena diversa o a una
mayor extension en la pena de base. La tnica incidencia de la pena principal es
por ello el que permite considerarla como una alternativa a utilizar (entre otras).

Debemos reconocer que es factible sostener que las penas de base o prin-
cipales si tienen incidencia en el uso que el legislador hace de la incomunica-
cion, pues el hecho de que se trate de la sancion del quebrantamiento de penas

189 Es esta caracterizacion la que ha llevado en forma errénea a que un sector de la doctrina sostenga
que todas las penas accesorias se extienden por un tiempo andlogo al de las penas principales a las
cuales se encuentran condicionadas, asumiéndolo como una consecuencia légica del hecho que no
pueden subsistir mas tiempo que aquéllas. En este sentido Gracia MARTIN (2006), p. 51 y en Chile, Ga-
RRIDO (2007), p. 264, bajo el entendido de que “siguen su suerte”. El error radica en que el legislador
no se encuentra obligado a determinar una extension equivalente al término de la pena principal. En
efecto, una cosa es que la condena accesoria no pueda exceder la duracién de la pena principal (pues
requiere su ejecucion actual para poder ser impuesta) y otra muy distinta es que deba durar necesa-
riamente lo mismo que aquélla.

190 En este sentido Novoa (2005), p. 284.

191 Articulo 90 N%. 1y 2 del Cédigo Penal. Hasta el ano 2001 también se previé esta sancién para
sancionar el delinquimiento durante la ejecucién de condenas privativas de libertad perpetuas que debe
ser sancionado también con idénticas penas de cardcter también perpetuo conforme al texto que hasta
ese entonces tenia el inciso segundo del articulo 91 del Codigo Penal y que resulté modificado por la
ley N° 19.734 suprimiendo toda referencia a dicha sancion. Lo relevante es que la segunda frase de
dicho inciso dispone que para el caso en que la nueva pena sea “inferior” se impondrd “una o mas de
las accesorias indicadas” en una clara referencia al texto derogado. De esta forma, una interpretacién
literal debiese descartar la aplicacién de sancién alguna ante dicho evento por razones de legalidad,
mientras que una interpretacion que se abra al contexto histérico debiese considerar la eventualidad
de que se haga uso de la sancién de incomunicacion.
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privativas de libertad aconseja recurrir a un agravamiento del encierro y no a
su prolongacién, por razones de proporcionalidad y en especial de inmediatez,
constituyendo de paso la Unica alternativa posible de aplicar cuando se trata
de sancionar el delinquimiento durante la ejecucién de condenas privativas de
libertad de caracter perpetuo'. El que se trate del tnico caso en que se hace
uso de esta sancion en el derecho nacional refleja también que se las concibe
para casos excepcionales, ratificando que su uso es en ellos inevitable o forzado.
No obstante no parece efectivo que el legislador no pueda castigar el quebran-
tamiento de condena en estos casos previstos con una reaccion diversa, siendo
altamente discutible el que su uso ofrezca una menor satisfaccion de los objetivos
politico-criminales asignados a su aplicaciéon'®. En su caso, se tratard de una
cuestion gradual y, con ello, de conveniencia, pero no de un caso en que el
legislador se encuentre obligado o constrefiido a su utilizaciéon. Tampoco parece
que la presencia de una condena perpetua lleve forzosamente a la aplicacion
esta sancién, en cuanto el nuevo delinquimiento puede perfectamente ser va-
lorado en forma independiente y sujeto luego a los mecanismos de unificacion
o cumplimiento sucesivo. Asi sucede, por ejemplo, en todos los casos en que
operan las reglas concursales generales. El que ello se traduzca en un escaso
o nulo contenido aflictivo en términos materiales es una cuestion diversa que
puede igualmente afectar a las demas hipétesis concursales, siendo ilustrativo el
hecho de que en las reglas generales no se prevea una consecuencia similar'?*.

Asimismo, parece evidente que no existe ninglin motivo que impida al le-
gislador hacer uso de estas condenas en casos diversos en que se ejecute con-
juntamente una pena privativa de libertad. Si ello no ocurre en el caso chileno
es por el amplio abanico de objeciones que afectan a la incomunicacién en

192 En efecto, si ésta se materializa a través de un plus de privacion de libertad parecieran desdibujarse
buena parte de sus efectos en cuanto motivarian una extensién del encierro poco relevantes en términos
comparativos, cuyo impacto se vera altamente influido por el acceso a modalidades de relajacion en el
régimen y que, en su caso, solo se reflejara hacia el final de la condena. Las demas sanciones plantean
considerables problemas para ser satisfechas durante la ejecucién de la privacién de libertad, siendo
igualmente relegadas a una ejecucién sucesiva distante en el tiempo.

19 Se puede, de hecho, disponer una mayor extensién de la privacién de libertad (en forma directa
0 a consecuencia de la regla de unificacion), una multa u otra sancién diversa que no dependa de la
privacion de libertad.

194 En efecto, si la incomunicacién viniera determinada por la imposibilidad de recurrir a otra sancién
penal (en caso que sea forzoso imponer alguna), el legislador debié haber previsto una regla similar a
la que se contiene en el inc. 2 del articulo 91 a la hora de regular el concurso de delitos (tanto en los
arts. 74 y 75 del Codigo Penal, como en el art. 351 del Cédigo Procesal Penal) en aquellos casos en
que la aplicacion de las reglas correspondientes se tornen imposibles en atencién a los [imites maximos
de ciertas penas, sin que nuestra regulacion prevea un efecto equivalente o similar.
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cuanto reaccién penal, razones que han motivado una reduccién progresiva en
sus ambitos de aplicacion'®.
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