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CAPITULO |

Introduccioén y Antecedentes

En la actualidad tanto en nuestro pais, como en el resto del mundo, gracias a los avances
tecnoldgicos, la globalizacion y el dinamismo los riesgos y peligros han ido en aumento.
Situaciones que hace 20 afios eran impensables o tachadas de imposibles, hoy son una realidad.
Debido a esto la legislacion ha debido actualizarse y conformarse con las nuevas situaciones y
riesgos que nos afectan como sociedad. Si bien existen riesgos de facil identificacion y por tanto
tipificacion como los llamados “delitos cibernéticos”, lo que no implica una rapida reacciéon de la
legislacion, existen otros menos evidentes pero de igual relevancia para el ordenamiento juridico.
Es por esta vinculacién del derecho penal a la proteccion de los bienes juridicos que el legislador
ha comenzado a penalizar la puesta en peligro de éstos aun sin que se produzca efectivamente

una lesion, ya que, ha sido necesario incrementar los deberes de cuidado.

En la actual legislacién nacional los delitos penales admiten diversas clasificaciones. Entre
ellas y atendiendo a su relacion con el bien juridico tutelado, los delitos pueden clasificarse en
delitos de lesién y delitos de peligro. En los primeros el legislador exige una efectiva destruccién o
menoscabo del bien juridico protegido. Un ejemplo de este tipo de delitos es el homicidio (Articulo
390 y siguientes del Cédigo Penal), lesiones (art. 395 y siguientes) o el delito de hurto (Art. 446 y
siguientes). Los segundos se definen como aquello en que el legislador considera suficiente para
sancionar la puesta en peligro del bien juridico tutelado, es decir, que este corra un riesgo
concreto; Admiten una sub-clasificacién: Delitos de peligro concreto y de peligro abstracto. En los
delitos de peligro concreto se exige que la conducta creada por el autor sea real y efectivamente
una situacién de peligro o riesgo de la integridad del bien juridico protegido. Su tipicidad incluye la
prueba de la existencia efectiva del peligro. Los de peligro abstracto en cambio, son aquellos que
la ley presume, por el solo hecho de realizar una accion, que se ha puesto en peligro el bien

juridico tutelado.

Por otro lado, la imputacién objetiva, tiene como principio general que una conducta sélo sera
objetivamente imputable cuando dicha conducta ha creado un riesgo tipicamente relevante y éste
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se ha realizado en un resultado. La Constitucidon Politica de la Republica asegura a todas las
personas en su articulo 19 n° 3 “La igual proteccidon de la ley en el ejercicio de sus derechos.
Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna
autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencién del letrado si
hubiere sido requerida. Tratandose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad Publica, este derecho se regira, en lo concerniente a lo administrativo y disciplinario, por
las normas pertinentes de sus respectivos estatutos.
La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan
procurarselos por si mismos. La ley sefialara los casos y establecera la forma en que las personas
naturales victimas de delitos dispondrdn de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efecto de
ejercer la accibn penal reconocida por esta  Constitucibn 'y las leyes.
Toda persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un abogado
defensor proporcionado por el Estado si no nombrare uno en la oportunidad establecida por la ley.
Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefialare la ley y
que se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho.
Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacion racionales y justos.
La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal.
Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad
a su perpetracibn, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.
Ninguna ley podréa establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente
descrita en ella”.*
Este articulo adquiere esencial relevancia al analizarlo desde la perspectiva de la prohibicion de

presumir de derecho la responsabilidad penal y la prohibicién de la ley penal en blanco.

! Constitucion Politica de la Republica de Chile, Capitulo Ill, articulo 19 n° 3.



Un sector de la doctrina hoy en dia sefiala que en la tipificacion de los delitos de peligro
abstracto se envuelve una presuncion de responsabilidad, al no necesitar dentro de sus supuestos
el dafio efectivo al bien protegido, bastando la puesta en peligro de éste. De este punto nace la
controversia doctrinaria respecto a la admisibilidad de prueba, en el caso en particular que se
analice, que no hubo ni pudo haber peligro alguno que fundamenta la incriminacion, sefialandose
gue en caso de no admitirse el legislador estaria castigando la mera desobediencia, a través de
una presuncion absoluta de la existencia del peligro en que se sustenta.

En base a estos argumentos, en la actualidad, se han interpuesto recursos ante el
Tribunal Constitucional, haciendo uso de la Inaplicabilidad de un precepto por su
Inconstitucionalidad, permitiendo conocer la opinion muchas veces contradictoria de esta
magistratura, en la inmensa mayoria de los casos se plantean los conflictos que éstos acarrean sin
buscar soluciones concretas y undnimes. Pese a ello, no es abundante la jurisprudencia respecto a
esta problematica y en general existen en la actualidad opiniones tan diversas como personas que

las emiten.

1.1- El problema de investigacion:

Los delitos de peligro abstracto, ciertamente y desde su concepcién, han provocado una
serie de conflictos en la doctrina partiendo por su legitimacion. En términos generales, en este tipo
de delitos basta una peligrosidad genérica de la accidn, discutiéndose y sin sustento legal que la
respalde, la admisibilidad de probar que la realizacion de la misma no significa un riesgo efectivo
para el bien juridico tutelado, a diferencia de los de peligro concreto que requieren la constatacién
de la produccidn de un riesgo efectivo al bien juridico efectivo. Se afirma que los delitos de peligro
concreto son delitos de resultado, mientras que los de peligro abstracto serian de mera actividad,
satisfaciéndose por la mera realizacion de la conducta, sin importar si ésta ha causado un

resultado o no.



CAPITULOII
Los delitos de peligro.

Atendiendo a la tipificacién de los delitos y su relacidn con el bien juridico protegido la
doctrina los clasifica en delitos de lesion y de peligro, segun la intensidad del ataque al bien, no
obstante cada delito encasillado en una u otra clasificacion debe cumplir los requisitos dados por la
ley penal para todo delito, es decir, el hecho desvalorizado debe ser una accion u omision tipica,

antijuridica y culpable.

a) Los delitos de lesion “son aquellos en que la ley describe una conducta que trae
consigo la efectiva destruccion o menoscabo de un bien juridico”z, es decir, requiere la
efectiva lesién del bien juridico que se busca proteger para su consumacion.
Cronolégicamente los delitos de lesion son anteriores a los delitos de peligro, que son

de creacién mas moderna.

b) En cambio son delitos de peligro “aquellos en que el legislador considera suficiente
para la incriminacion la puesta en peligro, es decir, la probabilidad de una lesién

concreta al bien juridico tutelado™

Se sostiene que los delitos de peligro son una ampliaciéon del derecho penal dirigida al momento
previo de la lesion. La ley al tipificar este tipo de delitos estaria regulando los limites en las normas
de cuidado, o en caso de no poder identificar estos limites, sancionaria la produccién imprudente

de situaciones con resultados no deseados y perjudiciales.

El legislador penal Chileno no ha definido el concepto de peligro, por lo que es necesario recurrir a
la doctrina extranjera para dar un concepto mas bien acabado y lograr asi mayor comprension de
esta clasificacion. El abogado Mario Ruiz Zurita en su obra “El delito de asociacion ilicita”, recurre a

diversos autores entre ellos a Hernan Hormazébal Malarée doctor en derecho espafiol y el doctor

2 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio. Derecho Penal, 2da Edicién: Santiago, Chile. ConoSur LexisNexis-Chile,
2001 p.180

8 POLITOOF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno,
Parte general, 2da Edicion, Editorial Juridica, 2013, p. 210.



argentino Rafael Marquez Pifiero quienes sostienen como condicién esencial del peligro la
“probabilidad o posibilidad de la produccién de un resultado y el caracter dafioso o lesivo de dicho
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resultado™, requisitos copulativos para estar ante un peligro. Entonces peligro es “la mayor o

menor probabilidad de un acontecimiento dafioso, la posibilidad mas o menos grande de su

produccion”™.

A raiz de este concepto es necesario determinar cuando una conducta se considera
peligrosa, determinar en qué momento la realizacion de ésta conlleva un riesgo para la integridad o
seguridad de un bien juridico protegido. Esta determinacién invariablemente resultara del analisis
ex-ante de sus consecuencias. Existe cierto consenso en la doctrina, por supuesto con una minoria
opositora, en que una conducta es peligrosa cuando no parezca absolutamente improbable que se
produzca una lesiébn de un bien juridico, excluyendo asi los hechos imposibles. Este andlisis
concienzudo recaera eventualmente en delitos especificos tales como: la conduccion en estado de
ebriedad, el delito de incendio del articulo 475, la negociacién incompatible y tréfico de influencias
de los articulos 240 y 240 bis del codigo penal, el delito de asociacion ilicita o los delitos
econdmicos como los que atentan contra la libre competencia, entre otros y éste debera hacerse
por parte del juez que vea la causa actualmente en conocimiento. En opinion de la doctrina la
accion u omision considerada peligrosa vendria a ser una cuestion de hecho lo que ha llevado
algun sector, que se opone a la validez de este tipo de delitos, a sostener que el juez no contaria
con medios objetivos de andlisis . Resultaria irrisorio pretender hacer un estudio acabado de todas

las posibilidades que la realidad ofrece y dar una regla general y transversal para cada caso

regularizado en la legislacién chilena.

Tradicionalmente entre los llamados delitos de peligro se distingue entre los delitos de peligro

concreto y los delitos de peligro abstracto:

‘5‘ RUIZ ZURITA, Mario. El delito de asociacion ilicita. 1era Edicion, Santiago: Ediar Editores 2009, p.43.
Ibid. p.44.



o Delitos de peligro concreto:

Son “aquellos que requieren una efectiva sensibilizacién o conmocién del bien juridico, que se
juzga sobre la base de la experiencia comun y que permite concluir (ex post) que existié un curso

probable que conducia al resultado temido”®.

En esta clase de delito el peligro del bien juridico es implicita o explicitamente un elemento del tipo,
esta incorporada a la descripcion legal. La antijuridicidad material del hecho punible esta dada por
la prueba de la existencia efectiva del peligro. S6lo quedara consumado cuando se produzca
positivamente el riesgo que la ley pretendia evitar. Es un estado objetivo en el cual se encuentra un

bien juridico.

Estos delitos son delitos de resultados, ya que, hay una modificaciéon sensible en el exterior, se
infringe un deber de cuidado y se produce el resultado tipico. Existe una separacién temporal con
la accion del sujeto. El juez ha de verificar si en la situacion concreta ha sido posible un contacto
entre la accién y el bien juridico, por lo cual hubiera podido producirse un peligro efectivo para éste.
El analisis se hace desde la perspectiva del bien juridico amenazado y no desde el actuante. Es
sabido que el resultado puede consistir en una lesién del bien juridico mediante el dafo y/o la
transformacion y destruccion del objeto material o en una puesta en peligro de éste, donde no se
exige el dafo, basta la creacién de una situacién que probablemente produzca el resultado. En
éste sentido Roxin postula que “se distinguen de los delitos de lesion acabados de tratar en lo
esencial no por criterios de imputacion objetiva divergentes, sino porque en lugar de un resultado

"" en base a esto podemos sostener,

lesivo aparece el resultado de peligro tipico correspondiente
que lo que se presenta como necesario es un concreto peligro que sea adecuado para provocar un

resultado lesivo y consecuencialmente “de existir un factor o antecedente que de acuerdo a la

® POLITOOF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Op. Cit. p. 210

" ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte general Tomo |, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Conlledo, Garcia y Diaz, Miguel, Luzén Pefia, Diego-Manuel, Remesal, Javier de Vicente. 2da edicién
alemana traducida. Madris Espafa: Editorial Civitas, 2007, p.404.



experiencia normal y al orden légico de las cosas, quebranta ese curso causal impidiendo el

resultado, no hubo peligro concreto”.

o Delitos de peligro abstracto:

Son aquellos en que “el legislador atendida la naturaleza de una conducta y/o el contexto en que
se realiza, la ha considerado portadora de un cierto grado de peligrosidad para la integridad o

seguridad de un bien juridico, razon por la que la prohibe” o

Esta distincién ha provocado en la doctrina serios conflictos y contradicciones. Existen autores que

la justifican y respaldan, asi como existen otros que le niegan todo efecto.

Con las necesarias actualizaciones a las que el derecho debe someterse los delitos de peligro
abstracto han ido posicionandose cada vez con mayor frecuencia como técnica legislativa. Existe
cierto consenso en encasillar este tipo de delito como aquellos de simple o mera actividad, es
decir, como una conducta que infringe el deber de cuidado sin la necesidad que ésta efectivamente
se verifique, quedando el delito consumado, aunque en el caso concreto no se haya producido un
riesgo sobre el bien juridico, el juez no tendria que entrar a valorar si esa peligrosidad podria o no
ocasionar el dafio sino que deberd conformarse con la constatacibn de que la conducta
supuestamente peligrosa se realizd, en este sentido Roxin los define como “aquellos en los que se
castiga una conducta tipicamente peligrosa como tal, sin que en el caso concreto tenga que

haberse producido un resultado de puesta en peligro”10

En esta misma linea se ha planteado que en los delitos de peligro abstracto el peligro seria el
motivo que promovié al legislador a tipificarla como figura delictiva, seria la ratio legis y no un

requisito del tipo penal. En éste punto insisto que no hay acuerdo en la doctrina, ya que, un sector

8 RUIZ ZURITA, Op. Cit. p.47.

o NAQUIRA RIVERQS, Jaime. Derecho Penal. Teoria del delito, Providencia, Chile 1998, p 87.

1 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte general Tomo |, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Conlledo, Garcia y Diaz, Miguel, Luzén Pefia, Diego-Manuel, Remesal, Javier de Vicente. 2da edicién
alemana traducida. Madris Espafa: Editorial Civitas, 2007, p.407.



postula que si efectivamente no requiere la puesta en peligro estariamos ante una presuncion de
derecho de responsabilidad penal, la cual esta expresamente prohibida por nuestra Constitucion.

Este punto se tratara con mayor claridad en el capitulo siguiente.
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CAPITULO I

Conflicto de Constitucionalidad en los delitos de peligro abstracto.

1. Principal argumento: Presuncion de derecho de responsabilidad penal.

En la actualidad, la doctrina discute la constitucionalidad de los delitos de peligro abstracto.
Postulan como su principal critica, que éstos conllevan un presuncién de responsabilidad al
establecer que el peligro ex ante tipificado en ellos no necesita materializarse en forma real para
encontrarse dentro del tipo penal, faltando al principio nullum crimen nulla poena sine iniuria
presuncion de derecho en materia penal expresamente prohibida en el inciso 7 del numerando 3

»ll

del articulo 19 “La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal”, en este sentido J.

Bustos y A. Kaufmann y S. Politoff.

Para entender y analizar esta postura y la de sus opositores es necesario contextualizarnos
respecto a las teorias de derecho penal liberal, del derecho penal moderno y detenernos en la

teoria de la imputacién objetiva de Roxin, en relacion a los delitos en estudio.

1.1.- Derecho penal liberal:

El derecho penal liberal nace impulsada por la ideologia liberal de la ilustracién, tiene su
consagracion politica a partir de la Revolucién Francesa. Una de las obras mas importantes dentro
de lo que se considera el iluminismo del derecho penal es de César Bonesana en el afio 1764

llamada “De los delitos y las penas”.

Los principios del derecho penal liberal aparecen como una limitacién al poder punitivo del Estado,
dotando al sistema de garantias para la libertad del ciudadano. Este sienta las bases del derecho
penal a través de la dogmatica, construyendo una teoria del delito y de la pena de gran precision

I6gica, como sistema cerrado y acabado, que sirvié de base a la moderna legislacion. Su principal

™ Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980.
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caracteristica es que cre6 una politica criminal, que permitié las bases para estudiar, racionalizar y

criticar la ley penal.

Recordemos que la época previa a la Revolucidon Francesa se caracterizdé por el abuso de las
penas corporales hacia los ciudadanos que en su inmensa mayoria desencadenaban en torturas y
se fundamentaban en problemas de moralidades mas que en situaciones con un analisis objetivo.
A raiz de la incertidumbre y la crueldad nacieron criticas como las de Montesquieu, quien ademas
de postular la division de los poderes del Estado, criticaba las penas que se imponian por ejemplo
a los suicidas, a quienes se le prohibia el entierro y postula que las penas debian guardar
realizacion con el delito y disminuirse. Rousseau postulaba que sélo se puede privar a los
ciudadanos de su libertad cuando éstos, mediante el contrato social, ceden sus derechos a la
comunidad. El principio nullum crimen nulla poena sine iniuria pasa a ser el estandarte del derecho
penal liberal. Finalmente entre sus reformas destacan junto con la abolicién de la tortura y la
proporcionalidad de la pena con el delito cometido el principio de igualdad ante la ley, evitando asi

las discriminaciones en funcion a las clases sociales.

En lo que aqui interesa, “en el discurso penal chileno constituye un verdadero lugar comudn
sostener la incompatibilidad que existiria entre la tipificacién de delitos de peligro abstracto y las

exigencias legitimatorias propias de un modelo liberal de justificacién del Derecho penal"lz.

En razén a este principio, sus adherentes caracterizan los delitos de peligro abstracto en base a

los siguientes postulados:

a) Se basa en la teoria del bien juridico protegido, que dependera de cada delito en particular.

b) “Los delitos de peligro abstracto presumen de derecho la responsabilidad penal.

c) La presuncién de derecho existe porque en los delitos de peligro — en general- no se
requiere una lesion del bien juridico sino que basta con una puesta en peligro del mismo.

d) En los delitos de peligro abstracto no se requiere probar que se ha afectado el bien juridico

protegido.

2 MANALICH RAFFO, Juan Pablo “La tentativa y el desistimiento en el derecho penal. Algunas
consideraciones conceptuales” REJ — Revista de Estudios de la Justicia N° 4 Afio 2004.
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Fue Antolisei, quien en 1928 razona sobre una base claramente naturalistica, y sostiene que los
delitos de peligro abstracto hay que hablar de peligro presunto porque se trata de una presuncion

“juris et de jure” de peligro, de tal manera que no importa si se da el peligro en el caso concreto”*?.

Se sefiala que estos delitos llevan envuelta una presuncion de responsabilidad penal, ello ya que,
se conciben como una prohibicién pura y simple de una conducta considerada por el legislador
penal como portadora de un peligro. Arthur Kaufmann sefialaba que el injusto de este tipo de delito
se apoya en la probabilidad, de la probabilidad, el peligro del peligro de lesionar un bien
juridicamente relevante. Se limitan a castigar una conducta aunque ella nunca llegue a producir un
riesgo, reprimiendo realmente la desobediencia mediante la presuncién absoluta de la existencia
del peligro, sin permitir que éste sea verificado en sede procesal, es decir, “disminuyen las
capacidades de defensa: no es preciso probar la produccion de un resultado de lesién o peligro,

con lo que soslaya también la cuestién de causalidad”**

, Se establece en contra del imputado, sin
que pueda eximirse de responsabilidad al probar la inexistencia del peligro o la imposibilidad de

lesionar el bien juridico.

Bajo este entendimiento y recordando que la Constitucién “asegura” a todas las personas, dejando
en claro con ello que ésta no crea los derechos ahi establecidos, sino que sélo los reconoce y
garantiza, por ser estos inherentes a la naturaleza humana, esta obligada a crear mecanismos que

resulten eficaces para su proteccion.

En el numerando 3 del articulo 19 asegura a todas las personas la igual proteccion de la ley en el
ejercicio de los derechos, la esfera de proteccidon que otorga la presunciéon de inocencia y el
derecho al debido proceso, por ello estos delitos adolecerian de inconstitucionalidad, al no permitir
que se pruebe bajo ningln respecto la inexistencia del peligro se priva al imputado de estas

garantias.

Finalmente con la presuncion del peligro este se excluye de los elementos del tipo penal y por

tanto que tenga que probarse por parte del acusador la peligrosidad ex ante de la accién para el

3 MONSALVE VERGARA, Sergio Derecho penal de la competencia, introduccion a la parte general. Primera

edicion, Santiago: Editorial Metropolitana, 2012 pp 135-136.
4 RUIZ ZURITA, Op. Cit. p.59.

13



bien juridico protegido. “Con ello no sélo se violenta el derecho a la “presunciéon de inocencia” que
exige la Constitucién como condicion para imponer penas, (que es la prueba de todos y cada uno
de los presupuestos de punibilidad, y que correlativamente no requiere del imputado la prueba de
ninguna circunstancia de no punibilidad), sino que ademas se permite la punicion sin afectacion

alguna a la disponibilidad de derechos de terceras personas”’®.

1.2.- Derecho penal moderno:

Esta doctrina del derecho penal moderno abarca los delitos de peligro abstracto desde una
perspectiva diferente, si bien parte de la misma base de la teoria del derecho penal liberal,

respecto a los cuatro requisitos del delito, estos es:

v' La accién u omision, el requisito de un tipo de comportamiento determinado;

v'  La tipicidad, que implica la necesidad que la accion tenga una descripcion legal que la
haga punible;

v'  La antijuricidad, que implica que esta accion tipica sea contraria a derecho o que esta no
se encuentre justificada y;

v' La culpabilidad, que consiste en el reproche que puede hacerse al actor.

Cumplidos los requisitos anteriores desencadenan en la aplicacion de una pena anexada al delito
perpetrado. Estos requisitos se encuentran expresamente consagrados en el cédigo penal chileno

en el inciso 1° del articulo 1° “Es delito toda accion u omisién voluntaria penada por la ley”.

Sin embargo, se aparta del derecho penal liberal que postula que estos delitos contienen un bien
juridico protegido que no requiere lesién para encuadrarse en el tipo penal, por el contrario
postulan que los delitos de peligro abstracto “no protegen bienes juridicos sino algo que podemos

denominar, desde la teoria penal funcionalista, objeto de proteccion de la norma que consisten en

® RUIZ ZURITA, Op. Cit. p.186.
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expectativas de conducta indispensables para la configuraciéon de un determinado contexto social y
cuya decepcion genera una dafosidad muy grave, con victimas genéricas y, por lo mismo, con un

» 16

intenso desvalor ético” . Desde esta perspectiva, no existe inconstitucionalidad por la presuncion

del peligro, porque no existe como elemento del tipo en estos delitos.

De acuerdo al derecho penal moderno la legitimacion de los delitos de peligro abstracto no se basa
en la clasica clasificaciéon entre delitos de lesion y delitos de peligro, ni la contraposicién entre los
delitos de resultado y de mera actividad sino que la proteccién que se da al bien juridico se refiere
a la funcion que el bien desempefia para la sociedad o los titulares y no al bien juridico como tal.

Es la accibn misma el objeto de penalidad, porque ella se desarrolla en un contexto social. Escapa
de esta doctrina la diferenciaciéon entre la accion exteriorizada y sus consecuencias dafiosas y
juridicamente reprochables. La creacion de un peligro abstracto tiene por objetivo mantener la

seguridad de la relacién existente entre su titular y el bien juridico.

En este sentido Mir expone que los delitos de peligro abstracto tienen un error de denominacién, ya
que, éstos no exigen la ocurrencia efectiva del peligro, por lo que considera dudoso que sean
delitos de peligro propiamente tales. Como consecuencia escapan a la légica de los bienes
juridicos protegidos, ya que no contienen ninguno, no bajo la légica del derecho penal liberal.
Como consecuencia de esta corriente se han renombrado estos delitos de peligro abstracto a
delitos per se, caracterizados porque carecen de una relaciéon con un bien juridico, su punibilidad
se basa en una “conducta tipica con un alto potencial de contenido dafioso, por el sélo hecho de la
realizacion de dicho comportamiento, y su fundamento dogmético es que, de lo contrario, se
desconoceria el caracter de absoluto tabld de dicha conducta. O sea, su caracter de prohibicion

absoluta™’

® MONSALVE VERGARA, Sergio Derecho penal de la competencia, introduccién a la parte general. Primera
edicién, Santiago: Editorial Metropolitana, 2012 p 136.

Y bid. p 142.
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1.3.- Teoria de la imputacion objetiva:

Existe dentro de la doctrina, una minoria que postula, que los delitos de peligro abstracto
se amoldan con mayor precisién a la teoria de imputacidon objetiva. Roxin sostiene que al
ordenamiento juridico no le interesa si una accion es causa de un resultado en un sentido fisico,

sino que busca analizar en qué casos puede imputarse un resultado a una determinada conducta.

Para Roxin, la imputacion solo es posible “cuando la conducta humana ha creado un

18 Consecuentemente si el

peligro tipicamente relevante y éste se ha realizado en un resultado
autor ha reducido el peligro que pudiere correr la victima, no debiera imputarse a su conducta los
resultados obtenidos; asimismo el resultado tipico es imputable al autor si con sus actos creo un
peligro juridicamente reprochable en contra de un bien juridico y conformemente si el actor ha

aumentado el riesgo fuera de los limites permitidos por las leyes, la conducta debe ser sancionada,

a menos que la accion no sea de aquellas que la norma penal busca impedir.

El profesor Naquira y Santiago Mir, dividen el estudio de la imputacion objetiva en imputacion

objetiva de la conducta y la imputacion del resultado.

En el caso de la imputacién efectiva de la conducta, esta se corresponde con la creacién de un
riesgo tipicamente relevante, que ex ante era objetivamente adecuado para crear el riesgo que se

busca evitar. Se excluye aquellos riesgos insignificantes o de necesario utilidad social.

La imputacion objetiva del resultado, implica la concrecién del peligro tipico inherente a la

conducta realizada en el resultado tipico producido.

La imputacion objetiva de la conducta implica que ella haya creado un riesgo tipicamente
relevante, a lo que ahora es preciso agregar que el resultado producido sea la concrecién del

peligro tipico de la conducta ejecutada.

8 ROXIN, Op. Cit. p.208.
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En esta teoria los delitos de peligro abstracto “son aquellos en los que se castiga una conducta
tipicamente peligrosa como tal, sin que en el caso concreto tenga que haberse producido un

»19

resultado de puesta en peligro”™. No es elemento del tipo las efectivas lesiones al bien juridico.

2.- Constitucionalidad de los delitos de peligro:

Respecto a la Constitucionalidad o Inconstitucionalidad de éste tipo de delitos. Ya nos
referimos a la principal critica que se les hace, respecto a la presuncion de responsabilidad penal,
pero ¢Son Inconstitucionales? ¢lImplican efectivamente una contravencion a una garantia

constitucional?

Roxin sostiene que “la evitacion de concretos peligros y lesiones es sélo el motivo del legislador,

»20

sin que su concurrencia sea requisito del tipo™" esto a partir de la definicion que da de ellos como

“los que se castigan una conducta tipicamente peligrosa como tal, sin que en el caso concreto

tenga que haberse producido un resultado de puesta en peligro"21.

Si bien tradicionalmente entendidos, se sostiene que son de un escaso indice de lesividad, que
contienen presunciones de responsabilidad o son delitos que castigan la mera desobediencia, al
mismo tiempo, parecen ser un recurso irrenunciable del legislador contemporaneo, que se ve
obligado, ante ciertos supuestos, a utilizarlos. En casos donde los conceptos de puesta en peligro y
de lesion resultan dificiles de determinar con precision o, en general, cuando se trata de conductas
comunes en el fendmeno de la sociedad del riesgo, aparecen como un adecuado equilibrio entre el

deber de seguridad que existe con la sociedad y el desarrollo de nuevos riesgos y avances.

9 MONSALVE VERGARA, Sergio Derecho penal de la competencia, introduccion a la parte general. Primera
edicion, Santiago: Editorial Metropolitana, 2012 pp 141.

20 ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte general Tomo |, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Conlledo, Garcia y Diaz, Miguel, Luzén Pefia, Diego-Manuel, Remesal Javier de Vicente. 2da edicién alemana
traducida. Madris Espafia: Editorial Civitas, 2007, p.407.

21 \hid. P407.

17



Se ha sostenido y apoyamos esta posicién, que las doctrinas que rechazan absolutamente este
tipo de delitos, aduciendo su inconstitucionalidad por la falta de afectacién del bien juridico atenta
contra la facultad del legislador de configurar los delitos anticipando el umbral de tutela
proporcionando seguridad ex — ante a la comunidad. En este mismo sentido podemos recalcar que
en nuestro pais hay acuerdo en la doctrina en que no hay una consagracion expresa al principio de
lesividad u ofensividad, asi nuestra jurisprudencia ha sefialado que “El principio de la lesividad que
no se encuentra expresamente consagrado en tratados internacionales que vinculen al Estado de
Chile ni en la propia Constitucion Politica — deriva de la necesidad de que la intervencion penal se
justifigue en la proteccién de bienes juridicos determinados. La existencia de un bien juridico
realmente afectado, en cuanto permite conocer qué se protege,
determina el contenido y limite de la tipicidad.”22 , por lo que se reconoce por el Tribunal
Constitucional que este principio de lesividad no tiene consagracion Constitucional, tampoco la
doctrina es unanime respecto a la posibilidad de desprenderla de otras normas constitucionales,

principalmente del principio de legalidad, lo que no limitaria al legislador penal.

“La existencia de un bien juridico realmente afectado, en cuanto permite conocer qué se protege,
determina el contenido y limite de la tipicidad. Que la aplicacion irrestricta de la tesis esbozada en
el considerando décimo quinto, puede invalidar la norma que sanciona un delito como el de
asociacion ilicita — por ser de peligro abstracto — y conducir paradojalmente a desproteger bienes
juridicos de suyo importantes para la sociedad y el orden constitucional. Por el contrario, interpretar
el precepto guidndose por la presuncién de legitimidad que emana de los actos del legislador,
concordandola con los principios y valores constitucionales, parece razonable y coherente con la
proteccion del orden publico y el recto ejercicio del derecho de asociacion que la Constitucion

consagra”

Si bien la jurisprudencia no ha sido unanime en este sentido, hecho que se demostrara en capitulo
siguiente, se desprende de los aqui presentados la necesidad de flexibilizar la teoria de la lesividad

y centrarse en que es la accion misma el objeto de penalidad, ya que, esta se desarrolla en el

22 Fallo Tribunal Constitucional causa ROL N° 739 — 07.
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contexto social, es decir, la proteccion que se da al bien juridico referida a la funcién que el bien
desempefia para la sociedad o los particulares y no al bien juridico como tal, ademas se ha
sostenido que no hay delito cuando, pese a la coincidencia formal con la figura de delito, la
conducta no puede conducir, de acuerdo con la experiencia humana, a la produccion del resultado
gue el legislador pretende neutralizar o cuya evitacion constituye la ratio legis del tipo,

encuadrandolos en las exigencias de constitucionalidad.

Por las razones expuestas en este capitulo, podemos desprender que el conflicto de

constitucionalidad es mas bien teérico y doctrinal que real, pese a la falta de concierto doctrinal y

jurisprudencial.
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CAPITULO IV

Jurisprudencia Tribunal Constitucional.

En este capitulo presentaré los fallos que a la fecha ha dictado el Tribunal Constitucional en los
que se ha referido a los delitos de peligro abstracto. Se presentaran extractos de cada uno de

ellos y la decision final del tribunal, mas no el fallo completo.

1.- Fallo causa ROL N° 739 — 07 Tribunal Constitucional, Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad:

Respecto al delito de asociacién ilicita, art. 292

Santiago, veintiuno de agosto de dos mil siete.

VISTOS: Con fecha 27 de febrero de 2007, Mario Patricio Ruiz Zurita, en representacién de
Hartmut Wilhelm Hopp Miottel, ha formulado una accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto de los articulos 1°, inciso segundo, y 292 del Cédigo Penal, en relacion a la causa rol N°
218298 (ex Colonia Dignidad), seguida contra Paul Schafer Schneider y otros ante el Ministro de
fuero don Jorge Zepeda Arancibia. Sefiala el requirente que las normas constitucionales

vulneradas son los articulos 5°, inciso segundo; 19 N° 3, N° 7, letra e), y N° 26.

Las normas impugnadas son las siguientes:

- El articulo 1°, inciso segundo, del Cédigo Penal, que sefiala: “Las acciones u omisiones
penadas por la ley se reputan siempre voluntarias, a no ser que conste lo contrario”.

- Elarticulo 292 del Cddigo Penal, que indica: “Toda asociacion formada con el objeto de
atentar contra el orden social, contra las buenas costumbres, contra las personas o las

propiedades, importa un delito que existe por el solo hecho de organizarse”.

o Segundo capitulo de inaplicabilidad respecto del articulo 292 del Cédigo Penal.
Indica el peticionario que la asociacion ilicita es un delito especifico que constituye un abuso del
derecho de asociacion y atenta no contra el orden publico simplemente, sino contra el poder del

Estado de autotutelar el orden social frente a amenazas organizadas en su contra, obedeciendo a
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una técnica de politica criminal consistente en prevenir el delito mediante el adelantamiento de las
barreras de proteccién penal en contra de la delincuencia organizada. El bien juridico protegido de
este delito es de orden abstracto. Este delito es de aquellos contra el orden y la seguridad publicos,
pero que afecta el derecho constitucional por su ejercicio abusivo, y no cabe duda que el delito de
asociacion ilicita es un delito que afecta el orden social del Estado que regula el ejercicio
de la libertad de asociacion. Mediante la tipificacion de este delito, el Estado pretende prever o
precaverse del peligro que supone la existencia de asociaciones de esta clase. Sin embargo, en
nuestra legislacion no existe definicién de peligro. Los delitos de peligro abstracto, como la
asociacion ilicita, que existe por el solo hecho de organizarse, implican una presuncion juris et de
jure, que ha sido creada de un modo contrario a las hormas constitucionales que exigen la prueba
de afectacion a bienes juridicos de terceras personas. El principio del bien juridico deslegitima los
delitos de peligro abstracto, es decir, aquellos delitos en los que simplemente se castiga una
situacién provocada por el autor que se presume peligrosa, como la asociacién
ilicita que existe por el solo hecho de organizarse. Con la presuncion de peligrosidad se excluye
que el peligro sea un elemento tipico y, por tanto, que la acusacion tenga que acreditar la

peligrosidad concreta de la accion para el bien juridico protegido.

o El Ministerio del Interior, como parte querellante en la causa, formul6é sus observaciones el

14 de mayo de 2007, solicitando el rechazo del requerimiento por las siguientes razones:

Respecto del articulo 292 del Cédigo Penal.

Expresa que no existe en este caso existe contradiccion alguna entre la disposicion del Cédigo
Penal y la Carta Fundamental, puesto que dicha norma legal no presume nada, sino que se limita a
penalizar un hecho que, obviamente, debe ser debidamente probado en un proceso penal. Asi, el

articulo 292 del Cédigo Penal simplemente describe una conducta tipica, que debera probarse.

o El Tribunal Constitucional se prenuncid respecto a los siguientes considerandos:

Caracter de la gestion pendiente.
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CUARTO. Que, para establecer la existencia eventual de efectos inconstitucionales provocados
por la aplicacion de las normas penales que se citan en el requerimiento, es indispensable
considerar el caracter de la gestion judicial en que ellas inciden. En dicho proceso se ha dictado
un auto de procesamiento que da por establecido que “al amparo de la Sociedad Benefactora y
Educacional Dignidad se organizé una estructura jerarquizada que planificé y ejecutd multiples
delitos, integrada por personas que fueron miembros y colaboradores de esa corporaciéon” y que se
acreditaron conductas ilicitas “determinadas por la existencia de una estructura con un claro
protocolo de caracter militar, de la capacidad de produccién propia de armamento y de acopio de
otro ingresado clandestinamente al enclave; la existencia de un protocolo de civiles organizados
militarmente, estructurado para cooperar en operaciones de apoyo a organismos de seguridad del
antiguo régimen militar en la persecucién de parte de la poblacion civil por razones politicas o
ideoldgicas, el secuestro y desaparicibn forzada de personas integrantes de ese grupo; la
colaboracién activa en los secuestros, guiandose por un sistema de informacién y archivo de
antecedentes, mantenido oculto hasta ser encontrado por funcionarios policiales altamente
calificados de la Policia de Investigaciones de Chile durante el mes de junio del 2005; al provocar
lesiones graves al propio grupo de civiles conformado por un conjunto de colonos alemanes de la
misma ex Colonia Dignidad, mediante tratamientos siquiatricos no obstante estar sanos,
separandolos de sus padres y sometiéndolos a medicamentos, todo con el propésito del lider de
destruir las familias e inhibir las conductas sexuales normales y el ataque peddfilo directo de este

ultimo en contra de nifios”.

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL ILICITO.

QUINTO. Que el articulo 19 N° 15 de la Constitucién asegura el derecho de asociarse sin permiso
previo y, en su inciso cuarto, prohibe las asociaciones contrarias a la moral, al orden publico y a la
seguridad del Estado. Se trata de un ilicito sancionado para resguardar el recto y adecuado
ejercicio de un derecho esencial de las personas como el de asociacion, protector de bienes

juridicos a los que el ordenamiento constitucional atribuye singular trascendencia. Coherente con
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esa valoracion, la Carta Politica, en el articulo 19 N° 7, letra g), exceptla de la prohibicién de

imponer la pena de confiscacién de bienes a las asociaciones ilicitas.

SEXTO. Que el delito de asociacion ilicita se ubica en el Titulo VI del Cédigo Penal, “De los
Crimenes y Simples Delitos contra el Orden y Seguridad Publicos cometidos por Particulares”,
reconociendo como bienes juridicos que protege los mencionados orden y seguridad publicos, y
establece una figura que, segun precedentemente se ha afirmado, tiene fundamento
inmediato en la propia Constitucion. Se trata, de acuerdo a la doctrina, de un delito formal,
permanente, con pluralidad de participes y que contraria un bien juridico colectivo. Describe un tipo
especifico, diverso de los delitos que constituyen su
objeto y distinto del mero concierto para delinquir. Como lo ha establecido la Corte Suprema, “la
asociacién presupone una organizacion con cierta estructura jerarquica en los participantes del
delito, con un caracter mas permanente; debe ser un “cuerpo organizado” en que los participes
deben haber constituido un aparato de colaboracién estructurado, con una jerarquia interna, a
diferencia de la conspiracién, en la cual los sujetos que han adoptado la resolucién de cometer un
delito “no han puesto en obra los actos materiales necesarios para llevar a cabo su propésito” ; la
asociacion criminal esta integrada por “los que se asociaren u organizaren” formando una union de
cierta duracion para la comision de algunos de los delitos previstos en la ley. (Corte Suprema, 19

de julio de 1978, en Fallos del Mes, N° 236).”

Infraccién de la prohibicién de presumir de derecho la responsabilidad penal.

DECIMO SEGUNDO. Que la asociacion ilicita, como figura delictiva, estd construida en el Cédigo
Penal a partir de la vinculacién existente entre las normas contenidas en los articulos 292 y 293.
Asi, el primer precepto atribuye el caracter de delito a “toda asociacion formada con el objeto de
atentar contra el orden social, contra las buenas costumbres, contra las personas o las
propiedades”; pero no le asigna una pena. En tanto que la segunda disposicién alude a la
asociacion que esta destinada a cometer crimenes o simples delitos y, en funcién de una u otra
modalidad, determina la pena aplicable en cada caso, de presidio mayor o presidio menor en

cualquiera de sus grados.
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En definitiva, el tipo se describe en los articulos 292 y 293 y la pena se fija en este Ultimo. Si “es
delito toda accion u omisién voluntaria penada por la ley” (articulo 1° del Cddigo Penal), el de
asociacion ilicita es el que tiene por objeto la perpetracion de crimenes o simples delitos. Por ello,
concluye un autor que “la asociacion ilicita esta predestinada precisamente a cometer crimenes o
simples delitos y no para atentar en general contra el orden social o las buenas costumbres, como
una lectura superficial de la norma pareciera indicar’. “En efecto, no basta que se consideren
genéricamente tales agresiones, sino que esos ataques deben representar un delito en particular
del Codigo Penal o de leyes penales especiales. La penalidad se distribuye de acuerdo a la entidad
de los delitos cometidos; no se considera para nada un ataque genérico al orden social. En
resumidas cuentas, las asociaciones ilicitas son las asociaciones para delinquir, segun lo dice
claramente el derecho comparado”.( Francisco Grisolia, El Delito de Asociacion llicita, Revista

Chilena de Derecho, Vol. 31, nimero 1, paginas 86 y 87).

DECIMO TERCERO. Que de lo expuesto se sigue que el reproche de inconstitucionalidad a
los efectos que en la causa puede provocar la aplicacion de los preceptos referidos al delito de
asociacion ilicita, debe dirigirse a las disposiciones contenidas en los articulos 292 y 293
del Codigo Penal. Sin embargo, el requerimiento impugna Unicamente la aplicacion de la primera
norma citada, omitiendo toda referencia a la segunda. En tales circunstancias puede concluirse
que la sola aplicacion del Unico precepto legal objetado no produce un resultado necesariamente
inconstitucional en el asunto sublite, toda vez que subsiste la posible aplicacién de otro precepto no
cuestionado el articulo 293 del Cédigo Penal que, al apropiarse o incorporar el contenido del
impugnado, pormenorizandolo y estableciendo la pena, permite apreciar integralmente los efectos

de la aplicacién del mismo.

DECIMO CUARTO. Que, no obstante lo expuesto recién, el Tribunal examinara el fondo de la
cuestion propuesta. Segun se ha dicho, el requirente sostiene que los delitos de peligro abstracto,
como la asociacioén ilicita — que existe por el solo hecho de organizarse , importan una presuncién
de derecho, en tanto se castiga una situacion provocada por el autor que se presume

peligrosa, excluyendo la prueba del peligro concreto.
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DECIMO QUINTO. Que las limitaciones impuestas por el derecho penal a los derechos
esenciales derivan de su necesidad de proteger bienes juridicos trascendentes. No se establecen
para castigar la mera desobediencia del ordenamiento juridico, sino que deben ser idéneas para la
finalidad de proteccion referida. El principio de la lesividad que no se encuentra expresamente
consagrado en tratados internacionales que vinculen al Estado de Chile ni en la propia Constitucion
Politica — deriva de la necesidad de que la intervencién penal se justifique en la proteccion de
bienes juridicos determinados. La existencia de un bien juridico realmente afectado, en cuanto
permite conocer qué se protege, determina el contenido y limite de la tipicidad. Por lo antedicho, la
doctrina penal mayoritaria no admite los delitos de peligro abstracto y cuestiona su

compatibilidad constitucional.

DECIMO SEXTO. Que, sin embargo, la proteccién del orden y la seguridad publicos constituye
un bien juridico de caracter colectivo, cuya abstraccion dificulta su prueba. En la sociedad
contemporanea es reconocido como un valor esencial para la estabilidad del régimen democratico
y condicion insoslayable del progreso econémico y social, lo que justifica sancionar su transgresion
en etapas preliminares del desarrollo del delito. Su importancia se insinda en cuanto las Bases de
la Institucionalidad, establecidas en el Capitulo | de la Constitucién, imponen al Estado el deber de
resguardar la seguridad nacional y dar proteccion a la poblacion, y se refrenda por la prohibicion

taxativa de las asociaciones contrarias a la moral, al orden publico y a la seguridad del Estado.

DECIMO SEPTIMO. Que la aplicacion irrestricta de la tesis eshozada en el considerando décimo
quinto, puede invalidar la norma que sanciona un delito como el de asociacion ilicita — por ser de
peligro abstracto — y conducir paradojalmente a desproteger bienes juridicos de suyo importantes
para la sociedad y el orden constitucional. Por el contrario, interpretar el precepto guiandose por la
presuncion de legitimidad que emana de los actos del legislador, concordandola con los principios
y valores constitucionales, parece razonable y coherente con la proteccién del orden publico y el

recto ejercicio del derecho de asociacion que la Constitucién consagra.

DECIMO OCTAVO. Que, en la especie, tal objetivo se logra estimando como un elemento del tipo

su peligrosidad concreta y, por ende, dicha circunstancia debe ser acreditada. Como lo sostiene un
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estudioso del Derecho Penal, “la solucion esta en conciliar la garantia constitucional referida con
los delitos de peligro abstracto, lo que supone reinterpretacién de estos Ultimos, en el sentido de
atribuirles el caracter de delitos de peligro concreto”. (Jorge Mera, Sistema Juridico y Derechos

Humanos, Cuadernos de Analisis Juridico, Universidad Diego Portales, pagina 410).

La aplicacion de los preceptos impugnados no provoca efectos inconstitucionales en el

juicio.

DECIMO NOVENO. Que la aplicacién, en este caso, de los preceptos contenidos en los articulos
1°, inciso segundo, y 292 del Cédigo Penal no provoca los efectos contrarios a la Constitucién que
se denuncian, porque del mérito de los antecedentes judiciales consta que se han investigado y
establecido presupuestos de la responsabilidad penal excluyentes de la mera aplicacion
de presunciones. En efecto, la voluntariedad de la accidn incriminada deriva de la comprobacion de
un cumulo de circunstancias que exceden, con largueza, la simple constatacién de un actuar tipico
y, a la vez, encuadran el desarrollo de efectivas acciones antijuridicas y no Unicamente de una

voluntad delictual determinada por la mera existencia de una organizacion.

VIGESIMO. Que, de todo lo razonado anteriormente, puede concluirse que la aplicacion de los
preceptos legales invocados en el requerimiento, en el proceso criminal a que se refieren, no

resulta contraria a la Constitucion Politica, por lo que se rechazara la accién intentada.

El Tribunal Constitucional rechaza el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

presentado.

2.- Fallo causa Rol n°® 2868 -15: Presenta Inaplicabilidad por inconstitucionalidad: Respecto al

delito de Fraude al fisco y negociaciones incompatibles.

En Santiago, seis de noviembre de dos mil quince.

Con fecha 17 de julio de 2015 (a fojas 1) el Senador de la Republica sefior Carlos Bianchi
Chelech interpone requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los
articulos 239 y 240, incisos primero, tercero y cuarto, del Cédigo Penal, que, respectivamente,

tipifican las figuras de fraude al fisco y de negociaciones incompatibles, en el marco de los
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delitos perpetrados por empleados publicos en el desempefio de su cargo; solicitando a este
Tribunal que declare la inaplicabilidad de dichos preceptos legales en el proceso penal RIT N°
2017-2013, RUC N° 1300410940-0, seguido en su contra ante el Juzgado de Garantia de
Punta Arenas, y actualmente pendiente ante el Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de la
misma ciudad bajo el RIT N° 76-2015, seguido en su contra ante el Juzgado de Garantia de
Punta Arenas.

La sentencia que debe recaer sobre el fondo de la accién de inaplicabilidad deducida en estos
autos se circunscribe Unicamente al contexto del impugnado articulo 240, incisos primero,
tercero y cuarto, del Cédigo Penal, que dispone:

- (Inciso primero): “El empleado publico que directa o indirectamente se interesare en
cualquiera clase de contrato u operacion en que debe intervenir por razén de su cargo,
sera castigado con las penas de reclusion menor en su grado medio, inhabilitacion
absoluta temporal para cargos, empleos u oficios publicos en sus grados medio a
méximo y multa del diez al cincuenta por ciento del valor del interés que hubiere
tomado en el negocio.

- ... (Inciso tercero): Las mismas penas se impondran a las personas relacionadas en
este articulo, si en el negocio u operacion confiados a su cargo dieren interés a su
cényuge, a alguno de sus ascendientes o descendientes legitimos por consanguinidad
o afinidad, a sus colaterales legitimos, por consanguinidad hasta el tercer grado
inclusive y por afinidad hasta el segundo también inclusive, a sus padres o hijos
naturales o ilegitimos reconocidos, o a personas ligadas a él por adopcion.

- (Inciso cuarto): Asimismo, se sancionara con iguales penas al empleado publico que
en el negocio u operacion en que deba intervenir por razén de su cargo diere interés a
terceros asociados con él o con las personas indicadas en el inciso precedente, o a
sociedades, asociaciones o empresas en las que dichos terceros o esas personas
tengan interés social, superior al diez por ciento si la sociedad es andénima, o ejerzan
su administracioén en cualquiera forma.”.

Il.- Pautas aplicables al caso y propiedades normativas relevantes para su resolucion.
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OCTAVO.- Que a partir de las consideraciones anteriores podemos sostener que las propiedades
normativas relevantes en la resolucibn de este requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad son a primera vista:

- El principio de legalidad penal y el delito del articulo 240 del Cddigo Penal; (entre otros)
En segundo lugar, porque visto por parte de los querellantes y los organismos publicos que
investigan la accion penal, el delito del articulo 240 del Cédigo Penal constituye una infraccion
indudable al principio de probidad puesto que el caso estd sostenido en una negociacion
incompatible. Y asi lo han expresado en el presente caso.
El articulo 240 del Cédigo Penal: “consagra un auténtico delito de peligro abstracto, que se
consuma con la sola ejecucién de las conductas descritas en sus diferentes incisos, sin que se
requiera la verificacién de un resultado o perjuicio para el patrimonio fiscal, y ni siquiera que deba
acreditarse el que dicho patrimonio ha corrido realmente un riesgo concreto de ser afectado,
puesto que éste se supone insito ya en la realizacion de los comportamientos prohibidos”
(Guillermo Oliver Calderdn y Luis Rodriguez Collao, Informe en Derecho, fs. 82 del expediente).
“El bien juridico protegido por la norma que prohibe la negociacién incompatible es,
primariamente, la confianza en la correccion de la funcion puablica. Etcheberry caracteriza este bien
juridico como *la apariencia de imparcialidad y honestidad que debe rodear la administracion
publica*. Rodriguez y Ossand6n lo identifican con el correcto desempefio de la funcion
administrativa, que exige el respeto de los principios de objetividad, imparcialidad y honestidad”
(Antonio Bascufian Rodriguez y José Miguel Valdivia Olivares, Informe en Derecho, fs. 275).
Que se rechaza el requerimiento deducido a fojas uno.
Los Ministros sefiores Cristidn Letelier Aguilar y Nelson Pozo Silva tienen ademés presente, en

relacion con el articulo 240 del Cédigo Penal, lo siguiente:

6°) . Es en este marco que se debe discurrir acerca del tipo penal contemplado en el articulo 240
del Cdédigo Criminal, el cual, en cuanto al sujeto activo del delito esta referido al “empleado
publico”, tomando esta nomenclatura en un sentido estricto, esto es, aquellas personas que

teniendo la calidad de funcionarios publicos por ser parte de un organismo propio de la
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Administracién del Estado, de aquellos a que se refiere el inciso segundo del articulo 1° de la Ley

N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.

7°) Que, conforme a lo expuesto precedentemente, sé6lo es sujeto activo del delito de negociacion
incompatible el funcionario publico que se desempefia en la Administracion del Estado, realidad

que no es la de senadores y diputados.

11°) Que, en la especie, el delito en cuestién previsto en el articulo 240 del Cédigo Penal, es un
delito de “peligro abstracto”, el cual se configura con una mera desobediencia (einfache
Ungeborsam). En efecto, en ellos la referencia real negativa para el bien juridico esta totalmente
ausente. Se trata pues de la prohibiciobn de una clase de acciones. Ahi, los aparentes legitimos
impulsos prohibitivos del legislador al amparo del bien juridico s6lo pueden ser contrarrestados
argumentativamente acudiendo a la desproporcion en sentido amplio; se sacrifica mucho mas de
lo que se logra. Los delitos de peligro abstracto sélo retroceden cuando se logra demostrar que
hay un interés claramente irrenunciable en llevar a cabo la conducta en cuestién. De ahi que aflore
en tales delitos el elemento de la desobediencia. Pero ¢cémo fundamentar materialmente el
castigo de la mera desobediencia? Binding sostuvo —al contrario de lo que indican ciertas
interpretaciones poco acertadas de su planteamiento- que no se trataba de prohibir sin mas, esto
es, delimitar la libertad de actuacién sin otro objetivo, sino en ocasiones la prohibicion es
irrenunciable aun sin que exista lesién o puesta en peligro en concreto (Andrew von Hirsch, Kurt
Seelmann y Wolfgang Wohlers, ed. alemana; Ricardo Robles Planas, ed. espafiola, Limites al
Derechos Penal, Editorial Atelier, Barcelona, 2012, p. 24);

12°) Que, dilucidando las interpretaciones dogmaticas penales en esta sede constitucional y
fijando el alcance méas acorde con la moderna doctrina, en el sentido de no confundir una
interpretacién restrictiva de los delitos de “peligro abstracto”, considerandolos como de peligro
concreto, conviene entender como “delito de peligro concreto” aquel que requiere que se haya
producido un peligro real para el objeto protegido por el tipo respectivo. El caso méas importante en

la practica es la puesta en peligro del trafico viario, en el que, ademas de las peligrosas formas de
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conduccion alli descritas, se requiere adicionalmente que sean “puestas en peligro la vida o la
integridad de otro o cosas ajenas de considerable valor” tales delitos de peligro concreto son
delitos de resultado; es decir: se distinguen de los delitos de lesion... porque en lugar de un
resultado lesivo aparece el resultado de peligro tipico correspondiente. Este peligro, conforme a
los criterios de imputacion ya desarrollados, han de comprobarse por medio de una prognosis
objetivo — posterior (por tanto, ex ante; cfr N°32); si falta un peligro de resultado, el hecho tampoco
seran imputable, aunque se produzca una efectiva puesta en peligro. Si hay que afirmar el peligro
de resultado, ese peligro debe haberse realizado en un resultado que suponga un “resultado de
peligro concreto” y que, como también en otros casos, ha de incluir todas las circunstancias
conocidas ex post”(Claus Roxin, Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Editorial Thomson
Reuters, Civitas, afio 2015, Buenos Aires, Argentina, 2da. Edicion, reimpresién, p. 404);

13°) Que, siguiendo lo razonado precedentemente, la dogmatica penal contemporanea considera
que la naturaleza del delito del articulo 240 del cédigo punitivo, seria de peligro abstracto que
representaria un tipo de imprudencia sin consecuencias e incluso como una tentativa imprudente,
en su caso inidénea. Autores como Wolfgang Frisch abogan por sustituir lo mas posible los delitos
de peligro abstracto por delitos de aptitud,;

14°) Que, lo esencial en los delitos de peligro abstracto es su idoneidad o aptitud tal como lo ha
sefialado Friedrich-ChristianSchroeder (Fundamentos y Dogmatica Penal, Editorial Ad-Hoc,
Buenos Aires, Argentina, 2013, p. 57-58) para dafar el cuerpo o la vida de otras personas o
bienes materiales ajenos de gran valor. Estos elementos de idoneidad tienen que ser
determinados, pero ello en nada altera la necesidad de que se trate de delitos abstractos de
puesta en peligro de bienes juridicos;

15°) Que, en definitiva, el principio de legalidad en materia penal se asocia con la
denominada “lex certa”, cuya exigibilidad implica que el tipo ha de ser suficiente, es decir, ha de
contener una descripcion de sus elementos esenciales; y si tal hipétesis no ocurre, se produce una
segunda modalidad de incumplimiento del mandato de tipificacion: la insuficiencia; sin perjuicio de

que exista un sistema de remisién o de tipificacién reglamentaria que ayuda a la conformacion
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total del acto de tipificacion, cumpliendo de esta manera con la exigencia de seguridad juridica en
la prediccion razonable de las consecuencias juridicas de la conducta;

18°) Que, resulta discutible la constitucionalidad de una verdadera “presuncion legislativa” que no
admite prueba en contrario y que da por sentadas circunstancias que dependen del caso en
concreto y de la realidad ocurrida en el mismo, siendo denominados “delitos sin lesion”.

Cuando el legislador se limita a describir un determinado comportamiento que, segun la
experiencia, posee idoneidad genérica de peligro o de lesion para el objeto de tutela, sin
necesidad de que esa amenaza se verifique empiricamente, esta forma rige ampliamente en el
ambito de las contravenciones y de las faltas municipales.

En cambio, si asociamos en ese sentido las presunciones legislativas, ellas deben ser
consideradas como simples infracciones administrativas, sin un bien juridico de importancia tal que
merezca tutela penal. M&s aun, no resulta posible la tentativa en ese tipo de delitos, pues
importaria la triplicacion del peligro (peligro de peligro de peligro) (Zaffaroni, Eugenio Raul;
Aliaga, Alejandro y Slokar, Alejandro, Derecho Penal Parte General, 2da. Edicion, Ediar,
Buenos Aires, Argentina, 2002, p.469);

19°) Que, en los delitos de peligro abstracto, la ejecuciéon de la conducta importa, en principio dar
por afirmada su tipicidad (peligrosa), ya que el peligro no es un componente del tipo objetivo. La
afectacion al principio de lesividad de esta modalidad legislativa aparece clara, por lo que debe
rechazarse su legitimidad y asimilarse en cuanto al requisito de verificar el peligro a los delitos de
peligro concreto, tarea que corresponde al juez en el ambito de la tipicidad, otorgandose asi su
contenido material (Gémez Urso, Juan Facundo, Tipicidad Penal, Fabian J. Di Placido Editor,
Buenos Aires, Argentina, 2005, p. 172);

22°) Que, por otra parte, la Excma. Corte Suprema en los autos rol 5.903-2007, en el motivo
décimo quinto requiere para la configuracién del ilicito de “negociaciéon incompatible” un interés
directo o indirecto del imputado, por lo cual la existencia en los tipos de los articulo 233, 239 y 240
del Cadigo Penal, demandan la existencia de sujetos activos especiales, comprensivos de
diferentes conductas que confluyen, genéricamente, en el respeto de principios relacionados con

la probidad administrativa que deben observar en el ejercicio de sus cargos los funcionarios
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publicos y particulares que se benefician econdmicamente, lo cual conduce a que estas figuras
penales para su nacimiento recaban para su consumacién un perjuicio originado al Fisco, el que
puede consistir en pérdida directa o en la privacion de un lucro legitimo o cesante, la que
subjetivamente requiere de dolo directo (Rol 5.903-2007, ¢ 17°), principalmente, exigencia que
debe satisfacer el delito de negociacion incompatible;

23°) Que, aparentemente, como sefialara el Profesor Cury, en un articulo del afio 1986, “lo que
se castiga es la ejecuciéon de una acciéon a la que no se encuentra no ya reprobable, sino,
tan solo, temible o, menos audn, sospechosa, porque crea una apariencia de falta de
parcialidad y honestidad” (Cury U., Enrique. Contribucion politico-criminal al estudio de los
delitos funcionarios, en Revista Chilena de Derecho, vol. 13 N°2 (1986), p. 295-304, p. 2);

24°) Que, en resumen, en un Estado democratico, se entiende que la ley no puede criminalizar el
simple incumplimiento de deberes personales si ello no tiene un correlato en la afectacion de los
derechos y de las legitimas expectativas de la ciudadania, menos si ese deber se reduce a una
simple reprobaciéon moral de la conducta realizada, como parece desprenderse de alguno de los
conceptos empleados en su descripcion. De este modo, la tradicional apelacién al deber de lealtad
funcionaria no significa otra cosa que la necesaria sumision del agente publico a la ley en el
cumplimiento de objetivos de interés general. (Codigo Penal, Libro I, Titulo V, Sobre los crimenes

y simples delitos cometidos por empleados publicos en el desempefio de sus cargos).

3.- Fallo causa Rol n° 2651 Tribunal Constitucional. Respecto al delito de asociacion ilicita art. 292

y 293

Santiago, veintitrés de diciembre de dos mil catorce.
VISTOS: A fojas 1, con fecha 7 de abril del afio en curso, HERNAN RAMIREZ RURANGE ha
deducido ante esta Magistratura un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto de los articulos 292 y 293 del Cdodigo Penal, en la parte que sancionan el delito de
asociacion ilicita, cuando ésta se constituye para para atentar contra el orden social, a objeto de
que surta efectos en la causa criminal referida al secuestro con homicidio de Eugenio Berrios,

caratulada “Es parte el Fisco-Ministerio del Interior Qte. Gonzalo Berrios Sagredo y otros con Silva
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Valdés Arturo-Torres Gacitua Jaime y otros”, que se encuentra actualmente pendiente ante la
Excma. Corte Suprema, para conocer de los recursos de casacion en la forma y en el fondo
interpuestos, entre otros, por el requirente, Rol C.S. N° 8278-2013, por estimar que infringen el
principio de legalidad, contemplado en el inciso 8° del numeral 3°, del articulo 19 de la Carta
Fundamental.

Las disposiciones impugnadas:

- Articulo 292: “Toda asociacion formada con el objeto de atentar contra el orden social,
contra las buenas costumbres, contra las personas o las propiedades, importa un delito
que existe por el solo hecho de organizarse”.

- Articulo 293: “Si la asociacion ha tenido por objeto la perpetracion de crimenes, los jefes,
los que hubieren ejercido mando en ella y sus provocadores, sufriran la pena de presidio
mayor en cualquiera de sus grados.

Cuando la asociacion ha tenido por objeto la perpetracion de simples delitos, la pena sera presidio
menor en cualquiera de sus grados para los individuos comprendidos en el acapite anterior.”
Aplicacién decisiva del precepto impugnado, conflicto constitucional y disposiciones
constitucionales que se estiman infringidas.

Sefala que el precepto constitucional que estima infringido consagra la garantia de que no hay
delito sin una ley que asi lo establezca, lo que se materializa en la exigencia de una ley escrita y
previa y, asimismo, de una ley estricta, es decir, en una que de manera precisa y determinada
tipifiqgue el hecho punible y la sancion, lo que se conoce como mandato de determinacion de la ley
penal, que obligaria al legislador a indicar con suficiente claridad y precision cuales son los
elementos que componen el tipo penal de que se trate, de manera de permitir conocer el sentido y
alcance del deber de conducta que imponen.

En tal sentido, sostiene, los preceptos impugnados, en cuanto prescriben que se configura y
sanciona el delito de asociacidn ilicita cuando ésta se constituye para atentar contra el orden
social, infringen flagrantemente el principio de legalidad que rige el ius puniendi estatal en relacion
con el mandato de determinacién y prohibicién de las leyes penales en blanco que contengan

remisiones abiertas, ya que no establecen el ndcleo de lo prohibido, al no sefialar los elementos

33



que componen el tipo penal de que se trata, el que no puede integrarse acudiendo a las reglas

generales.

Observaciones del Programa Continuacion Ley 19.123.

Transcribe la parte pertinente del requerimiento, sefialando que las expresiones “por descarte” o
“como se deduce” que utiliza el requirente para arribar a la conclusién que sirve de sustento al
requerimiento son ajenas a la técnica y rigor interpretativo legal, resultando evidente que no existe
claridad sobre la conclusién que asevera el requerimiento y lo que si consta en los antecedentes
del proceso y en los considerandos de la sentencia condenatoria es la perpetracién de una serie de
delitos por parte de la asociacion, los que poco o hada tienen que ver con un concepto ambiguo o

genérico del orden social.

Observaciones del Consejo de Defensa del Estado.

Solicitando el rechazo de las alegaciones del requirente, fundado en que las normas impugnadas
contienen los elementos de certeza y descripcion suficientes que la Constitucién exige y no
constituyen, por tanto, una ley penal abierta.

Al respecto sefala que el injusto de la asociacion ilicita no se presenta en modo alguno como un
injusto dependiente de algin determinado hecho delictivo futuro a ser ejecutado por sus miembros,
sino que lo que le confiere caracter delictivo a la organizacién consiste en una agenda delictiva, en
el sentido que el objeto mismo de la asociacién ha de ser la perpetracion de hechos delictivos de
determinadas caracteristicas. Agrega que el contenido especifico de esta denominada agenda
delictiva esté perfectamente descrita por el legislador al momento de fijar la penalidad del delito, al
determinar como criterio de seleccién lo dispuesto en el articulo 293 del Codigo Penal: “si la
asociacién ha tenido por objeto la perpetracién de crimenes (...) cuando la asociacién ha tenido
por objeto la perpetraciéon de simples delitos...”

Indica que orden social no es un elemento descriptivo del tipo, sino que normativo del mismo, en

los términos que lo ha precisado esta Magistratura en la sentencia Rol N° 1441.
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CONSIDERANDO:

VIGESIMOSEGUNDO: Que, al contrario de lo sostenido por la parte requirente, la expresion
impugnada puede tener un efecto restrictivo en la interpretacion del delito de asociacion ilicita, toda
vez que puede ser aplicada para disminuir el listado de crimenes y simples delitos que pueden ser
perpetrados por una organizacion colectiva y estable de aquellas castigadas por el Derecho penal.
Y VISTO lo prescrito en los articulos 1°, 7°, 8°, 19 numeros 2° y 3°, 76, 83 y 93, inciso primero, N°
6°, e inciso decimoprimero, de la Constitucién Politica de la Republica, asi como en las
disposiciones pertinentes de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional de este Tribunal
Constitucional.

Se declara: Que se rechaza el requerimiento deducido a fojas uno.

Acordada, con el voto en contra de la Ministra sefiora Marisol Pefia Torres, en lo que
respecta a la decision de rechazar el requerimiento respecto del articulo 292 del Cédigo
Penal, quien estuvo por acogerlo respecto de esa norma, fundada en las siguientes
consideraciones:

I1l. Consideraciones constitucionales sobre el principio de tipicidad.

18°. Que, en lo que dice relacion con las caracteristicas del delito de asociacion ilicita, se ha
indicado que se trata de un delito de peligro abstracto, toda vez que “la ley anticipa la tutela juridico
penal a un punto de tensién dictado por la probabilidad del evento perjudicial, de lo que una ldgica
de contenidos deducira que no se puede, so pena de reducir la probabilidad a una posibilidad,
retroceder aun respecto de esa tension.” (GUZMAN DALBORA, José Luis. Objeto juridico y
accidentes del delito de asociaciones ilicitas. En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22
época, N° 2, 1998, UNED, p. 189).

Asimismo, el delito de asociacion ilicita (o concierto para delinquir) ha sido calificado
como un “delito impropio de estatus”, porque en él “se pone el énfasis mas en la asociacion con un
fin ilicito que en la mera pertenencia participativa (...)". (JAKOBS, Gunther, y POLAINO-ORTS,
Miguel. Delitos de organizacién: un desafio al Estado. Editorial Grijley, 2009, p. 79).

Los elementos requeridos para estar en presencia de una asociacion ilicita son la existencia de
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una pluralidad de individuos, con una determinada forma de organizacion, la persecucién de un fin
comun y dotada de una cierta perdurabilidad. (MATUS ACUNA, Jean Pierre. Cédigo Penal
sistematizado con jurisprudencia. Editorial Abeledo Perrot, Santiago, 2011, pp. 333-334).

El delito se consuma en el momento en que la asociacion principia su existencia, o sea,
cuando al conjugarse en plural su verbo rector, ésta queda constituida, sin perjuicio, ademas, de
gue éste es también el instante en que surge el peligro (abstracto) para el orden publico.
(GUZMAN DALBORA, ob. cit., p. 179). En otras palabras, la asociacion ilicita “constituye un delito
por el solo hecho de organizarse.” (ETCHEBERRY, ob. cit., p. 317). “La ilicitud de la entidad
criminal es un delito autbnomo, diverso de los injustos concretos que se cometen mediante la
misma.” (MATUS ACUNA, ob. cit., p. 335). En consecuencia, para su consumacion, resulta
irrelevante la efectiva ejecucion de los delitos programados (RUIZ ZURITA. ob. cit., p. 1178).

La propia Corte Suprema ha entendido que “la ilicitud de la entidad criminal es un delito
autébnomo, independiente de los injustos concretos que se pretenden ejecutar mediante ella, por lo
que el comportamiento a sancionar del miembro activo del organismo debe apreciarse en su
dimension de conducta funcional al referido ilicito, es decir, partiendo de la organizacién criminal
como sujeto-sistema que lesiona objetos de proteccion del derecho penal (...).” (Sentencia Sala
Penal, de 8 de julio de 2010, Rol N° 2596, c. 7°);
19°. Que, por lo tanto y de la mano con lo sostenido por la doctrina y la jurisprudencia de los
tribunales ordinarios de justicia, discrepamos de lo sostenido en el considerando 13° de la
sentencia de autos, cuando se afirma que, en este caso, “el tipo se describe en los articulos 292 y
293 y la pena se fija en este ultimo.”. Ya se ha visto que el delito de asociacion ilicita es autbnomo
de los injustos concretos que se cometan, lo que lleva a afirmar que el tipo “debiera” estar descrito
en el propio articulo 292 del Codigo Penal, pues, de otra forma, no tendria sentido la frase incluida
en él: “Importa un delito que existe por el solo hecho de organizarse.” Luego, en concepto de quien
suscribe este voto, no debe confundirse el tipo penal de la asociacion ilicita con las penas que le
correspondan segun el concurso que se produzca con los crimenes o delitos que en definitiva
cometa la asociacién. Lo anterior resulta légico, pues, siguiendo a Guzman Dalbora, “se ha

radicado el fundamento del concurso de delitos en la circunstancia de que el tipo de injusto en la
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asociacién criminal no requiere que sus miembros intervengan en la ejecucion del programa
delictuoso, por modo que la simple incorporacién al consorcio realizaria el tipo, sin importar que el
afiliado se abstenga de tomar parte en la materializacion de los planes de aquél.” (ob. cit., p. 203);
20°. Que, desde el punto de vista del bien juridico protegido al tipificar el delito de asociacion ilicita,
se ha sostenido que al constituir la asociacion ilicita un delito de peligro abstracto, “distinto de los
concretos bienes juridicos que se protegen en los delitos particulares que se cometan por los
asociados (..) ese bien juridico finca en el ejercicio abusivo de la libertad de asociacién que, de
esta manera, no queda amparada por la garantia constitucional (...) no cabe duda que el delito de
Asociacion llicita es un delito pluriofensivo que afecta tanto el orden social del Estado como el
regular ejercicio de la libertad de asociacion.” (RUIZ ZURITA, ob. cit., p. 160).

Por lo anterior pareciera haberse asentado la tesis de que el bien juridico protegido al
tipificar el delito de asociacion ilicita es el orden publico en la medida que “la asociacién para
delinquir suscita inevitablemente alarma en la poblacion y, por ende, en si misma, es decir, con
independencia de los delitos que fuesen cometidos, determina una perturbacién del orden publico.”
“Para los fines del Derecho penal (siguiendo a Antolisei) el orden publico (...) es el buen ajuste y la
marcha regular de la vida social; la arménica y pacifica coexistencia de los ciudadanos bajo la
soberania del Estado y del Derecho, y, en este sentido, es sinénimo de paz publica."(GUZMAN
DALBORA. ob. cit., pp. 169 y 174).
22°. Que las ideas anotadas, unidas a la caracterizacién del delito de asociacion ilicita como uno
de peligro abstracto, permiten afirmar que la punicién del mismo por atentar contra el “orden social”
no satisface el estandar constitucional de la ley cierta, asociada al principio de tipicidad. Aln
cuando el fallo recaido en el Rol N° 739 no compartié esta tesis, reconoce que “la proteccion del
orden y la seguridad publicos constituye un bien juridico de caracter colectivo, cuya abstraccién
dificulta su prueba.” (C. 16°).

En consecuencia, es el juzgador, en la causa que nos ocupa, quien ha estimado que el
atentado contra el orden social se produjo porque se ha afectado la seguridad interna del Ejército
como también el ejercicio de la potestad jurisdiccional del Estado. Pero ello, claramente, no se

desprende de la sola lectura del articulo 292 del Codigo Penal sino que la vaguedad del concepto
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de “orden social” —por el cual se ha condenado a Hernan Ramirez Rurange- lleva a que el juez fije
su contenido afectando la seguridad juridica que persigue el principio de tipicidad y constituyendo,
en este caso, al delito de asociacion ilicita en una ley en blanco abierta de aquellas que proscribe
la Constitucién, donde el mero hecho de asociarse no puede desentenderse del objeto que, en

este caso, seria el atentado contra el orden social;

De la lectura de los fallos anteriormente expuestos destaca que ninguno de ellos acoge la

inconstitucionalidad de las normas impugnadas, lamentablemente las razones de ello varian en

cada caso lo que no ha contribuido a zanjar el conflicto plantado de forma unanime y definitiva.
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CAPITULO V

Conclusiones

En la actualidad la constitucionalidad de los delitos de peligro abstracto, tanto en la doctrina
nacional como en el Derecho comparado, no es pacifica. Los elementos del tipo y el bien juridico
afectado varian dependiendo de la corriente doctrinaria del autor que lo analiza.

Al finalizar este trabajo podemos concluir que el conflicto de Constitucionalidad nace a
consecuencia de una excesiva rigurosidad por parte de la doctrina que considera el bien juridico
protegido como justificacion de la funcién punitiva del Estado, obstaculizando asi una proteccion
preventiva o ex-ante de ciertos derechos facilmente considerados de interés social, un ejemplo de
ellos son el delito de asociacion ilicita (art.292 y 293 Codigo Penal) y el de negociacion
incompatible y tréfico de influencias (art. 240 y 240 bis) en que no tipifican una lesién especifica
sino un peligro que de ocurrir alterarian el orden social. Se rechaza esta figura bajo la premisa de
un derecho penal de extrema o Ultima ratio anclada a la idea de la lesiébn como presupuesto basico
de la pena y la transgresién que se produce al anticipar el resguardo y de una supuesta presuncion
de responsabilidad penal inconstitucional. Sin embargo, el ordenamiento juridico orientado a la
tutela de bienes juridicos no puede renunciar a una técnica de tutela como el peligro abstracto, al
menos en ciertos ambitos de la vida afectados de un indice altisimo de riesgo debido a los
avances, la modernidad y la tecnologia, es decir, las razones para tipificar dichas conductas
existen en la realidad estadistica por lo que el legislador no estaria andando mas alla de aquello

permitido en la Carta Fundamental.
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