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la teorfa de la determinacién de la pena que vendrd a completar
la Parte General del Derecho Penal.

No quisiera terminar sin antes hacer un apunte de cardcter
personal, en diciembre de 2009 murié en Rotterdam el profesor
Sergio Politoff Lifschitz. Tuve ocasidn de conocerlo cuando él era
un joven ayudante del que fuera mi profesor de Derecho Penal,
don Alvaro Bunster Bricefio, en la Facultad de Ciencias Jurfdicas
y Sociales de la Universidad de Chile. La dictadura que sigui al
Golpe Militar de 1973 lo obligé a exiliarse. Coincidf con él en
numerosas jornadas juridicas en diferentes ciudades europeas,
también con los profesores Eduardo Novoa Monreal y Alvaro
Bunster, sobre todo con este tltimo en México. El Golpe Militar
provocé el exilio de dos generaciones de penalistas chilenos. Alvaro
Bunster Bricefio y Eduardo Novoa Monreal constituyen la que
podrfamos llamar la primera generacién de penalistas del exilio.
Juan Bustos Ramirez y Sergio Politoff Lifschitz, la segunda. Los
cuatro ya eran destacados juristas en Chile y lo fueron también en
el extranjero. Su prestigio les abrid las puertas de las universidades
de México, Espafia, Venezuelay Holanda. Lamentablemente ya no
estin. Con Sergio Politoff, mi profesor y amigo, se fue el dltimo
de estos, no solo brillantes juristas y académicos, sino también de
hombres consecuentes y comprometidos con la democracia y la
justicia social.

HernAN HORMAZABAL MALAREE
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LEccionN 1 :

Control Social y Derecho Pen

1.1. CONCEPTO DE CONTROL SOCIAL

Bajo el concepto de control social se comprenden los recursos
de que dispone una sociedad determinada para asegurarse que el
comportamiento de sus miembros resulta conforme a un conjunto
de reglas y principios establecidos, asf como las formas organizadas
con que la sociedad responde a sus transgresiones (Cohen, 1988,
15; Ramonet, 1995, 66).

Este amplio concepto de control social abarca cualquier medio
que garantice el orden social, entre los que destacan: el sistema
educativo, el sistema sanitario y asistencial del Estado y, en general,
todo el sistema de organizacién social.

Como puede apreciarse de la definicién, el objeto de estu-
dio del control social es doble. Por un lado estd la conducta o
comportamiento desviado, esto es, una conducta que es valorada
negativamente dentro de un orden social determinado y, por el
otro, la reaccién o respuesta de esa sociedad a su realizacién. Pero,
el concepto de «conducta o comportamiento desviado» no pre-
senta perfiles demasiado claros. Un mismo comportamiento, por
cjemplo, estampar una firma en un muro recién pintado o en un
vagén de ferrocarril puede ser valorado de forma diferente. Para
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los amigos del «artista» y los que comparten su aficién serd una
muestra de habilidad y valentfa que serd valorada positivamente y
elevard su prestigio. En cambio, para otros serd simplemente un
acto de mal gusto y provocard rechazo. Esta simple constatacién
pone en primer plano una serie de preguntas y el problema de sus
respuestas como, por ejemplo, quién define lo que es una «conducta
desviada» y quién es el que tiene interés en su control.

Las respuestas solo pueden surgir en tanto que se formulen
en relacién con una estructura social determinada en un momento
histérico concreto. Dicho de otra forma, para estas preguntas no
hay respuestas universalmente vilidas. Las respuestas serdn diferen-
tes segtin cudles sean las circunstancias de tiempo y de lugar. En
cada etapa histérica hay un diferente concepto de la desviacién y
también de sus estrategias de control y de los érganos encargados
de ejercerlo. De esta forma, en lo que se refiere a nuestro modelo
de sociedad, estd claro que en el mantenimiento del orden social
el Estado ocupa una situacién de privilegio, haciendo en todo caso
la salvedad de que en la actualidad no constituye la tnica fuente
de control (Ramonet, 1995, 55 y ss.; Chomsky, 1995, 7 y ss.).

1.2. FORMAS DE CONTROL SOCIAL

Del concepto anteriormente expuesto podemos extraer dos
formas de control social. Por un lado, las estrategias de prevencién
de una conductay, por otro, la reaccién social frente a la realizacién
de esa conducta.

Con las estrategias de prevencidn se trata de actuar sobre
el individuo aliendndolo mentalmente para que internalice las
normas sociales: se trata con ellas de actuar activamente para la
construccién de una conformidad social. El control social de reac-
cién se centra en las respuestas sociales que provoca una conducta
no deseada. -
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1.2.1. El control social de accién: la construccién de la
conformidad con el mundo social

Los mecanismos sociales dirigidos a obtener la aceptacién
del sistema de valores del orden social son mdltiples y variados.
En todo caso, tienen como objetivo comin que el individuo in-
ternalice esos valores hasta el punto de aceptarlos como propios
y que en sus relaciones sociales se comporte conforme a dichos
valores. La interiorizacién de estos valores habrd de generar en el
individuo controles internos. Estos controles internos desarrollados
por el individuo a partir de la aceptacién de los valores sociales
condicionardn un conducta conforme a la norma social, a saber,
comportamientos que se corresponden con los que precisamente
se esperan de él.

En el proceso de construccién de la conformidad social tienen
especial importancia los llamados mecanismos de socializacién.
Estos mecanismos parten del reconocimiento de la capacidad de
autodeterminacién del individuo y del hecho de que esta capacidad
pueda llevarlo a la negacién o cuestionamiento del sistema social.
De esta forma, podria ocurrir que el individuo viviera, en tanto
que sujeto no determinado, en contradiccién con el mundo social.
Los mecanismos de socializacién tienen por objeto inducir en el
individuo las significaciones de las reglas de convivencia, que las
internalice como realidad y que participe en la dialéctica social.
Piénsese en este sentido, para dar algunos ejemplos, en el sistema
educacional, en los éspectéculos deportivos, en los parques de
diversiones y en los canales de informacién que mediante filtros
oculta lo relevante y deja pasar lo irrelevante impidiendo que el
individuo pueda informarse de lo que realmente interesa (Berger-
Luckmann; 1968, 120 ss.; Hess, 1983, 9).

En los procesos de construccién de la adbesidn social también
tienen cabida actuaciones destinadas a crear rechazo en ciertas si-
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tuaciones y, en especial, en aquellos casos donde la legitimidad de
la intervencién resulta dudosa. Témese en cuenta a este respecto
todo el proceso de «demonizacién» que ha seguido a la politica

de prohibicién de drogas. El discurso de la droga tiene una cara

oculta que sirve para legitimar intervenciones lesivas a la sobera-
nfa nacional de pafses productores. Notable resulta la difusién a
través de medios de comunicacién —en la produccién de noticias,
de series de televisién y de cine— de términos como narcotréfico,
narcoterrorismo, narcodélares, narcoguerrilla acufiadas a partir
del término inglés “narcotics”. Desde esta politica se ha creado
la imagen de pafses victimas y paises victimarios, donde desde el
primer momento aparece Estados Unidos como la victima por
excelencia y legitimado, por tanto, para intervenir mds alld de sus
fronteras (Del Olmo, 1987, 42-43).

En la construccién de la conformidad social tienen también
importancia destacada los mecanismos de legitimacién de un orden
social cuya realidad demuestra contradicciones entre lo que pro-
clama y lo que manifiesta. Un orden social, como el nuestro que,
a pesar de proclamar constitucionalmente la libertad e igualdad,
pone de manifiesto una realidad en que estos valores aparecen
fuertemente condicionados por los desequilibrios econémicos. Esto
hace que los presupuestos de los mecanismos legitimadores, esto
es las ideologfas explicativas del poder como el contrato social o un
c6digo moral o sistema de valores aceptado, estén en permanente
revisién y reformulacién. '

No obstante, toda forma de control social y en particular el
preventivo, presenta deficiencias. La naturaleza critica del hombre
limitada por los condicionamientos que le impone la estructura
social pone de manifiesto la vulnerabilidad de esta forma de control.
Ante la eventual incapacidad en algunos casos del control social
activo, surge como siguiente eslabén una respuesta o reaccién del
sistema social ante una desviacién. '

20 LIBROTECNIA®
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1.2.2. El control social de respuesta o reaccion

Las conductas desviadas pueden ser multiples y suelen ser
agrupadas en diferentes categorfas. A cada una de estas categorfas
le corresponde una respuesta social diferente. La forma especfica
que adopte el control dependerd de la forma especifica en que
esa desviacién sea definida. Asf, a una desviacién calificada como
patoldgica, la respuesta o reaccién social serd de medicacién. Sila
desviacién es definida como crimen, la reaccién social serd un pro-
ceso de criminalizacién. Sisimplemente es definida como molesta
o no deseada, simplemente serd neutralizada. En términos gene-
rales, podrfa decirse que las estrategias de control social reactivo
pueden reagruparse bajo algunas de estas categorfas: medicacién,
criminalizacién y neutralizacién (Hess, 1983, 15 y ss.).

Ahora bien, segin si el érgano tiene 0o no como actividad
principal el ejercicio del control, el sistema social de reaccién puede
ser clasificado como formal o informal. El criterio de distincién
entre control social formal e informal no reside en los niveles de
formalizacién o institucionalizacién de los mecanismos de control,
sino en la naturaleza del érgano que ¢jerce el control (Zveric-
Findlay, 1987, 26). La familia, por ¢jemplo, que posee un alto
grado de formalizacién e institucionalizacién, sin embargo, desde:
la perspectiva del control constituye un mecanismo informal toda
vez que su finalidad especifica no es el ejercicio del control.

El control social informal lo ejercen instituciones sociales no
en forma primordial sino como actividad complementaria a otra.
Estd constituido por instituciones como la familia, la vecindad,
la escuela, el centro de trabajo, el partido politico, etc. El control
social que ejercen estas instituciones se rige por un sistema nor-
mativo informal de usos, costumbres, tradiciones y con frecuentes
apelaciones a un cddigo ético o moral no escrito y también a la
reciprocidad. Sus sanciones pueden ser segiin las circunstancias
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muy duras, arbitrarias y desproporcionadas. Pueden consistir en
burlas, pérdidas del puesto de trabajo, aislamiento social, repro-
ches, pérdida de la consideracién social, de posicién e ingresos
econdmicos, etc.

El control social formal es el que es ¢jercido por instancias
que han sido establecidas precisamente con la finalidad de ejercer
intervenciones o injerencias social, como la policfa, los tribunales,
el derecho penal, el procedimiento penal, los establecimientos pe-
nitenciarios en un sentido amplio (cdrceles, establecimientos socio-
terapéuticos, etc.) y también las oficinas encargadas de registrar,
clasificar y archivar la informacién sobre personas que alguna vez
han sido objeto de alguna sancién penal. Al contrario de lo que
sucede con el control social informal, la respuesta de este tipo de
injerencia ante la conducta desviada estd regulada por el derecho
escrito. Pero, quizd el aspecto mds destacable de estas instancias de
control social formal, es el hecho de que todas se integran dentro
de un sistema total dindmico en que cada una de ellas constituye
una pieza con funciones definidas. De ahf que cuando se habla
de control formal se estd haciendo referencia a este complejo de
instituciones integradas dentro de un sistema total, el sistema
penal, cuya funcién especifica es el ejercicio de un control social
especifico, el control penal.

1.2.2.1. EL conTrOL PENAL. El control penal es un sistema
de control reactivo, integral y formalizado. Su grado de formaliza-
cién es alto y con predominio del texto escrito. Su formalizacién
se manifiesta en todos los niveles de la dindmica penal. Desde el
momento de la definicién del delito hasta la ejecucién penal e,
incluso, mds alld cuando cumplida la condena, el propio sistema
mantiene un control sobre el que ha delinquido.

Dentro del sistema penal, el derecho penal constituye un

eslabén importante. Su elemento consustancial es la pena. La pena
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constituye la reaccién social formal ante una conducta desviada que
ha sido definida como delito. La definicién del delito asf como de la
penaa aplicar a ese delito especifico se realiza con el derecho penal.

Pero el proceso de criminalizacién no se agota con la defini-
cién legal. Es necesario, ademds, que la ley se ponga en accidn, esto
es, que se aplique. Esto significa que frente a la violacién efectiva de
[a norma penal es necesario que las demds instancias que integran
el sistema penal reaccionen efectivamente ante la comisidn de un
delito. Solo en ese momento una persona adquiere el estatus social
de delincuente. De esta forma, solo llega a adquirir este estatus
quien habiendo realizado un comportamiento punible, ha sido
sometido a proceso y condenado (Baratta, 1986, 84).

Por eso, coherentemente, no resulta del todo correcto sefialar
que el derecho penal es un control social formalizado. El derecho
penal es solo un conjunto de normas estdticas. Solo cabe conside-
ratlo en tal calidad en tanto que forma parte de un sistema dindmico
de funciones en el cual hay que distinguir diversos mecanismos:
por una parte, el mecanismo de produccién de las normas o de
criminalizacién primaria y, por la otra, el mecanismo de aplicacién
de las normas y el de ejecucién de la pena y de las medidas de
seguridad que conforman la criminalizacién secundaria (Baratta,
1978, 45; Sandoval, 1985, 5-6).

Esta perspectiva abre un amplio abanico de posibilidades
criticas al control penal ya que da la oportunidad de revisar las
diversas ctapas en el proceso de criminalizacién, desde la creacién
de la norma hasta su aplicacién en el proceso y, posteriormente,
en el cumplimiento de la condena. Pero esta perspectiva critica no
solo afecta al plano normativo o prescriptivo, que solo nos indica
cdmo deben ser los procesos de creacidn y aplicacién de las normas
penales, sino también al plano fictico o descriptivo, es decir, cdmo
son tales procesos. Dicho andlisis critico supone entrar a responder
a preguntas como quién tiene el poder de definicién de delitos y
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por qué y cémo lo define. Hay también otras que son pertinentes
como por ejemplo, por qué un proyecto de criminalizacién no llegé
a prosperar o, por qué en un determinado momento el legislador

decide dar a un objeto una proteccién penal en lugar de una civil |

y viceversa (Sandoval, 1985, 6-10).

1.3. TENDENCIAS ACTUALES EN EL CONTROL SOCIAL: HACIA LA
PRIVATIZACION DEL CONTROL SOCIAL

Un examen del control penal y su evolucién desde una pers-
pectiva histdrica pone de manifiesto un sostenido aumento de los
instrumentos informales de control social. En efecto, si conveni-
mos en distinguir diferentes estadios en el desarrollo del Estado
liberal, vemos que en el primero que podrfamos caracterizar como
Estado guardidn o democritico de derecho los controles sociales mds
importantes eran el derecho penal y entre los informales, la Iglesia.
En el segundo estadio que podrfamos caracterizar como un Estado
intervencionista de defensa social empezaron a ganar importancia
otras formas de control social, especialmente la medicina y la
psicologfa que definirfan gran parte de las conductas desviadas
como «patologfas sociales». De esta forma, no solo serfa exclusi-
vamente una disciplina de las ciencias sociales, concretamente el
derecho penal, la que serfa hegeménica en el control social, sino
que compartirfa esta tarea con otras disciplinas de las ciencias de
la naturaleza con el valioso y decidido apoyo del pensamiento
positivista. Un tercer estadio se puede distinguir a partir del mo-
mento en que el Estado liberal constata que el modelo econémico
conduce a grandes desigualdades sociales que ponen en peligro la
cohesién social, con lo que asume la tarea de intervenir no solo en
los procesos econémicos para neutralizar la tendencia del merca-
do a la acumulacién y concentracién de la riqueza, sino también

directamente en la sociedad para tratar de nivelar sus estructurales
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desigualdades. Nace el Estado social y democritico de derecho cuyas

bases ideoldgicas se las suministrarfa la sociologfa funcionalista. Del

pensamiento funcionalista surge la idea de conducta funcional o
disfuncional a un sistema de valores o cédigo moral compartido. La
funcién del control es producir el consenso social con ese sistema
de valores. Tarea de las ciencias sociales funcionalistas es lograr el
consenso, esto es, la conformidad o adhesién.

Asumiendo el riesgo que significa la falta de perspectiva his-
t6rica, hasta fechas recientes el momento actual podria ser caracte-
rizado como el Estado neoliberal de pensamiento tinico, en el cual la
técnica ha ido desarrollando nuevas formas de comunicacién social
mis avanzadas y eficaces. Continda presente el derecho penal pero
los controles sociales de accién van ganando en nimero y calidad.
No obstante, hay que dejar claro que no hay una minimizacién del
derecho penal al que por el contrario cada vez se le incorporan més
delitos y mds poblacién penitenciaria, sino solo una reduccién en
cuanto a su importancia y eficacia como medio de control social.
Antes o al lado del derecho penal han aparecido con relevancia otro
tipo de controles sociales pero que dejan intacta la permanencia
de la intervencién coactiva del Estado. Dicho de otra forma, en
el sistema social se constata un aumento cuantitativo de todas
las formas de control social, pero sin duda cualitativamente son
mucho mds importantes los controles sociales de accidn, es decir
aquellos que acttian més sobre la mente que sobre el cuerpo de las
personas. Es notable la importancia que en este sentido tienen, por
ejemplo, la prensa cuando selecciona las noticias poniendo mds
énfasis en algunas que en otras o simplemente ocultdndolas; la
industria del espectdculo dominada por grandes multinacionales
financiando solo determinadas obras de determinados autores y de
determinados temas; o las industrias de la moda y dela publicidad
que imponen determinadas lineas estéticas.
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En este contexto los tradicionales controles informales —es-
cuela, familia, iglesia, ejército— estdn siendo reemplazados por
nuevos métodos de control mds sutiles y también mds perversos.
Hay una verdadera ingenierfa de la persuasién mds o menos
visible que casi llega a programar a las personas conforme a
determinados intereses. El control de las personas se extiende
desde el nacimiento —y en un futuro cercano quizd si no antes del
nacimiento con la ingenierfa genética— hasta su muerte. Se han
desarrollado verdaderas técnicas de persuasién en cuya aplicacién
juegan un papel importante la televisién y el cine, sin olvidar
lo que significan en este sentido la publicidad, los sondeos y el
llamado marketing (Ramonet, 1995, 68 y ss.).

Hay, en consecuencia, una privatizacién del control. Ya no son
los aparatos del Estado los que lo monopolizan, sino que ha entrado
a compartirlo con centros privados con una clara distribucién de
funciones. El control social de accidn, esto es el que procura alcanzar
la internalizacién de los valores del sistema va siendo claramente
asumido por grupos privados que dominando los medios de co-
municacién van reproduciendo los valores del sistema en forma de
noticias, literatura, cine, programas y anuncios de televisién. Es facil
comprobar que en Chile determinados medios de comunicacién
han tratado el problema de la delincuencia desde una propuesta que
enfatiza el control represivo reclamando una mayor inversién del
Estado en la modernizacién y expansién del modelo de intervencién
penal de seguridad ciudadana (Hoecker, 1993). = -

En lo que se refiere al sistema mismo y los valores que el
individuo debe internalizar cabe observar una tendencia hacia la
globalizacic’m, hacia un pensamiento dnico a escala mundial. El
liberalismo econémico ha resurgido con fuerza a nivel mundial
plantedndose como una alternativa a lo que consideran un excesivo
e inadmisible intervencionismo estatal en la economfa. Se trata de

retornar a la ley de la oferta y la demanda como una ley natural.
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El mercado actuarfa como un regulador de las relaciones sociales
y econémicas. La intervencién estatal estarfa excluida del proceso

" econémico y se limitarfa al mantenimiento de las condiciones so-

ciales y politicas necesarias para que puedan realizarse las relaciones
de mercado. Esta ideologfa con su empefio en identificar libertades
personales con libertad de mercado, ha hecho emerger con toda su
crudeza la antinomia entre los derechos de la persona y el mercado.
De este modo, lo politico pasa a ser absorbido por lo econémico
dejando de ser considerado como una actividad auténoma.

En el estado neoliberal de pensamiento dnico es notable la
primacfa de lo econémico sobre lo politico. Son consecuentes con
este principio que instrumentos tan importantes como son los
Bancos Centrales se hayan hecho independientes y proclamen una
pretendida neutralidad politica. En especial los mercados financie-
ros se han alzado como orientadores naturales de la economia. La
competencia ha pasado a ser el estfmulo de toda actividad social y
un vehiculo de superacién de las personas. Todo puede ser objeto
de intercambio econémico en un mercado en que los productos de
todo el mundo pueden circular libre e ilimitadamente. Sin embar-
go, esta libertad para la circulacién del dinero y de las mercancias
no existe para las personas. Se observa una divisién internacional
del trabajo. Se invierte en los paises que garanticen los costes -
laborales mds baratos y se impide a los habitantes condenados a
morir de hambre de los paises que han quedado fuera del circuito
productivo a emigrar a las metrépolis. La bondad de una decisién
politico-econémica no se mide por el efecto que vaya a producir
en las personas, sino por sus efectos en el mercado y en las grandes
cifras de los presupuestos.

Los tltimos escdndalos financieros, las denominadas guerras
preventivas, la vulneracién de los derechos fundamentales en la
denominada lucha contra el terrorismo y los efectos del proceso
de cambio climdtico han puesto de manifiesto de nuevo los peli-

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO » VOLUMEN I 2 7



JUAN BUSTOS RAMIREZ « HERNAN HORMAZABAL MALAREE —————

gros del Estaco liberal. Aunque resulta prematuro cualquier tipo
de conclusién o andlisis, parece que nos adentramos en una crisis
del Estado ultraliberal en el que es posible apreciar que el poder
politico ha ido perdiendo fuerza frente al poder financiero, situa-
cién que va a afectar al sistema de control social penal tal como lo
conocemos en la actualidad.

1.4. EL DERECHO PENAL EN LA ACTUALIDAD

En este paulatino e imperceptible proceso de privatizacion del
control social al Estado, como centro de poder publico, solo le va
quedando la forma mds brutal y manifiesta de control, el control
penal. Este control social en tanto que estd formalizado y ampa-
rado por principios garantistas, especialmente el de publicidad, es
también el que con mayor facilidad puede ser identificado Yy, por
lo tanto, también el que menos se presta para la manipulacidn, el
abuso y la arbitrariedad. Es un control social que por su cardcter
manifiesto ha podido con mayor facilidad ser objeto de observa-
cién y critica por las ciencias sociales. Como consecuencia, estd en
constante revisidn y en su desarrollo ha ido generando sus propios
mecanismos de limitacién y de control democrdtico y quizd es por
eso mismo, el que menos se adecua a los requerimientos de control
social que plantea el modelo neoliberal de pensamiento dnico. Mds
atin, se considera que el sistema penal con todos sus obstdculos
garantistas representa mds bien un inconveniente en lo que llaman
«lucha contra la criminalidad» y «la inseguridad ciudadanan.

Esto quizd explica la tendencia que actualmente se observa al
abandono de aquellos principios limitadores al zus pum’endz' que,
en forma de garantias, se han ido consolidando en forma paralela
al desarrollo y consolidacién de las garantfas individuales dentro de
los Estados. Frente a un derecho penal de exclusiva proteccién de

bienes juridicos y por tanto de intereses vinculados directamente ala
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persona, s€ propone un derecho protector de la vigencia de la norma
(del propio sistena) con la consiguiente exclusién de la personay su
sometimiento a las reglas de un sistema social, con la consecuencia,
entre otras, de un aumento de los delitos de peligro abstracto.

También se observa una simplificacién del proceso penal que
puede llegar a afectar al principio de presuncién de inocencia al
soslayarse el principio de contradiccién con el favorecimiento de
los acuerdos previos entre acusacién y defensa que en muchas oca-
siones son estimulados para evitar los engorros y costos econdmicos
del juicio oral. Si bien, la inclusién de los acuerdos reparatorios y
del principio de oportunidad pueden constituir unos instrumentos
de control social adecuados a los principios polftico-criminales
derivados de un Estado constitucional, su utilizacién no debe tener
como tinico fundamento la celeridad en la justicia y la eficiencia
econémica. En todo caso, y a fin de evitar malos entendidos, la
critica que realizamos a la posible perversidn de estas nuevas formas
de finalizar el proceso penal no empafa el hecho de que la nueva
reforma procesal penal haya constituido una de la principales
reformas jurfdicas acaecidas en nuestro pafs en aras de garantizar
los derechos del ciudadano y limitar el poder punitivo del Estado.

Este debilitamiento de las garantfas penales junto con el
aumento y fortalecimiento de los controles sociales informales,’
ha trafdo como consecuencia que el control penal se concentre
casi en forma exclusiva en las clases econémicamente mds desfa-
vorecidas, es decir en.los autores de los delitos del derecho penal
cldsico (hurtos, microtrdfico de drogas, etc.) en contraposicién al
denominado derecho penal de los poderosos (delincuencia eco-
némica, ambiental econdmica y la corrupcién politica) y de los
crimenes contra la humanidad. _

La lgica consecuencia de este aumento de un control penal
donde la pena privativa de libertad continda en el centro del
sistema, es un alarmante aumento de la poblacién penal cuya dis-
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minucién se ve adn distante, mds si se tiene presente que hay una
constante demanda social de cdrcel ante cualquier conflicto que
se presente, alimentada, como hemos expuesto con anterioridad,
por los propios poderes puiblicos y los-medios de comunicacién.

Esta demanda social por la intervencién penal es rdpida e

irreflexivamente atendida por los poderes publicos. Por una parte,
le da a la intervencién penal una pétina de democracia y por la
otra, como es muy ficil de satisfacer y da una apariencia de pre-
ocupacién por solucionar el conflicto, se constituye en una fuente
para la obtencién de votos en las periddicas elecciones donde se
han de renovar los poderes publicos.

Ahora bien, esta demanda social por la intervencién penal estd
lejos de ser espontdnea. Es un fenémeno que ha sido construido a
partir de una ideologfa de inseguridad ciudadana que a su vez ha
generado una politica de zolerancia cero. De esta forma, el derecho
penal y la actuacién policial concentrada en la violencia, los delitos
contra la propiedad y el pequefio traficante tejen una tupida malla
que arrastra cada vez en mayor niimero de personas pertenecientes
a un determinado sector de la poblacién a la cdrcel. Sin embargo,
no puede desconocerse que esta delincuencia existe, que objeti-
vamente genera riesgos a la poblacién, que paradojalmentc las
victimas suelen ser del mismo grupo social de sus autores y que
algunos de estos son inmigrantes, pero tampoco puede perderse
de vista que esta inmigracién es la consecuencia de una polftica
econémica que tiende a la acumulacién de riqueza, con la con-
siguiente marginacién de las personas, y a la concentracién de la
misma, con la consiguiente pauperizacién de determinados paises
que al no poder satisfacer las necesidades bdsicas de su poblacién,
la obliga a emigrar en busca de nuevos horizontes.

El modelo penal de seguridad ciudadana no nos resulta ajena.
Por una parte, hay quien opina que la mayor parte de las medidas
gubernamentales observadas desde la instauracién de la democracia
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pmede adscribirse al modelo de Prevencidon Comunitaria del Delito,
especialmente en la versién estadounidense de tolerancia cero.

No obstante, hay que sefialar que en Chile las dltimas medidas
adoptadas como el Plan Comuna Segura han incorporado medidas
del modelo de Prevencion Multi-agenciada, inspiradas en la idea
de la responsabilidad ciudadana en la prevencién y disminucién
de la delincuencia (Torres y de la Fuente, 2001, 96).

El proceso de globalizacién econémica y cultural también ha
afectado a ciertas formas de criminalidad, y como contrapartida,
2 determinados instrumentos de control penal. De hecho, resulta
verificable una estrecha relacién entre determinados delitos (trifico
de drogas, armas, personas, etc.) y el proceso de globalizacién. Tres
acontecimientos clave nos permiten entender las relaciones entre la
criminalidad organizada, propietaria de este tipo de delincuencia,
y el fenémeno de la globalizacién. En primer lugar, el desarrollo
de los medios de produccién, transportes, comunicaciones y, en
especial, el papel crucial que ha jugado el sistema financiero elimi-
nando las restricciones para acceder a la inversién, han facilitado de
manera espectacular las relaciones comerciales. En segundo lugar,
el fracaso de la prohibicién de comerciar con determinados bienes,
acaccido en las mayorfas de los pafses debido a la persistencia de
la demanda y a la ineficacia de las medidas de control social. Las
politicas represivas con el tréfico de drogas constituyen el mejor
ejemplo de este fracaso. Y, por dltimo, el progresivo debilitamiento
de las economfas legales en los paises menos desarrollados —el caso
mds reciente es la dramdtica transicién econémica de los antiguos
Pafses del Este~ que favorece la expansién de actividades comer-

ciales ilfcitas como el secuestro o el trdfico ilegal de armas.

Se trata de lo que Castells ha denominado con acierto Crimen
Organizado Global (2001). A las organizaciones criminales tradi-
cionales como la Cosa Nostra siciliana, la mafia norteamericana, los
carteles de la droga mexicanos y colombianos, las redes nigerianas
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y los yakuzas japoneses, se han venido a sumar las mafias rusas y,
en general, de todos los paises de Este, cuyos integrantes suelen
ser antiguos miembros del ejército o de los aparatos represivos de
algunas dictaduras. Estas nuevas mafias, ademds, han contado con
la ventaja afiadida de la ausencia de los mecanismos publicos de
control de la economia con que se cuenta en los paises de Occi-
dente debido a la apresurada transicién a la economia liberal de
mercado de estos pafses (Curbet, 2005).

Los estados han respondido a este nuevo tipo de criminali-
dad con un propio proceso de globalizacién del control penal a
través de acuerdos internacionales, que tratan de homogenizar las
legislaciones penales nacionales y agilizar la cooperacién policial
y judicial. Ejemplos de este proceso son los Convenios de Viena
contra el trifico de drogas (1988) y la Convencién de Naciones
Unidas contra la delincuencia transnacional (2000). No obstante,
el grado de desarrollo e implantacién de estos instrumentos de
control penal resulta todavia claramente insuficiente. Sirva como
ejemplo, la escandalosa «regulacién» de los denominados paraisos
fiscales que suponen uno de los eslabones fundamentales en la
expansién del crimen organizado.

La actividad criminal centrada en el comercio ilicito de
recursos energéticos que son saqueados impunemente, de armas
convencionales, quimicas y nucleares, de drogas y de bienes del
Estado ha dado lugar a un enorme poder econémico que sin duda
terminard en el mejor de los casos influyendo y condicionando
al poder politico, si es que no se constituye por s{ mismo en un
poder de esta naturaleza. Estas redes criminales se caracterizan por
su flexibilidad organizativa como lo demuestra el hecho de que se
ha comprobado la existencia de acuerdos de colaboracién entre las
diferentes organizaciones, por la facilidad y la falta de limites con
que recurren a la violencia, pero también por su gran poder eco-
némico desestabilizador de las economfas nacionales. La necesidad
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de incorporar esta enorme masa de dinero, que se estimaba en el
afio 1993 como.el equivalente al presupuesto nacional federal de

" Estados Unidos, generado por las actividades ilicitas del crimen

organizado a los circuitos econémicos legales, ha dado a su vez
Jugar a una subindustria no menos ilicita de blanqueo de dinero
que, ante la posibilidad de ganar importantes comisiones suele ser
administrada por personas e instituciones que estin completamente
al margen de las actividades que lo genera y cuya actividad es per-
fectamente legal, como sociedades de importacién y exportacién
o instituciones financieras (Curbet, 2005).

El crimen organizado global, de esta manera, por su dimen-
sién econémica y capacidad de actuacidn, constituye un peligro
real al propio Estado, pues afecta a su monopolio de la violencia
y a la necesaria regulacién de la economfa necesaria en cualquier
Estado moderno. El incontrolado dinero “negro” distorsiona
cualquier previsién econémica. '

Paralelamente a este fenédmeno del Crimen Organizado Glo-
bal, ha aparecido el terrorismo fundamentalista étnico y religioso
diferente al no menos detestable que proviene del irredentismo
nacionalista que se localiza en determinados territorios. La ac-
tividad criminal del terrorismo fundamentalista se asemeja a la
del crimen organizado en que ambas se han desarrollado con el -
auxilio de redes globales y también de las nuevas tecnologfas de las
comunicaciones. Pero aquf acaban las semejanzas, pues mientras
el primero busca con su actividad ilicita el beneficio econdmico y
la violencia es un medio para ello, el segundo persigue otros fines
para los cuales la violencia constituye un medio de afirmacidn.
Mientras al crimen organizado no le interesa la notoriedad social,
el terrorismo con sus acciones justamente la busca.

Frente a estos dos fenémenos el Crimen Organizado Global
y el Terrorismo fundamentalista, su transfronterismo y su notable
flexibilidad, aparece la incapacidad de los Estados nacionales para
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enfrentarse a ellos con su sistema penal. En estas circunstancias,
no tiene otro remedio que renunciando a parte de su soberania,
ir hacia la cooperacién internacional y a la transferencia de sus
competencias policiales y judiciales a érganos supranacionales.

Términos como “inseguridad ciudadana”, “crimen organiza-
do”, “fundamentalismo religioso” y “terrorismo”, que los ciudada-
nos han incorporado a su lenguaje cotidiano haciéndose eco de la
insistencia con que son repetidos por los medios de comunicacién
con el apoyo de intelectuales orgdnicos del autoritarismo penal, han
terminado por construir una situacién en la que se va extendiendo
la opinidén de que el sistema penal y sus garantfas, no sirven para
luchar contra estas formas de delincuencia.

1.4.1. La alternativa irracional

Estas diferentes situaciones han llevado a una profusién de
leyes especiales, cuyo objetivo no es la determinacién de conductas,
sino antes diferenciar personas respecto de otras en la sociedad, ha
llevado en el dltimo tiempo a la elaboracién de un nuevo plantea-
miento penal autoritario: el derecho penal para el enemigo (Jakobs,
2003). Como no podia ser de otra manera su autor principal es
Giinther Jakobs. En efecto, no aparece extrafio dado su concepto
de culpabilidad como “infidelidad al derecho: culpabilidad mate-
rial en la falta de fidelidad frente a normas legitimas” (Jakobs, G.:
Derecho Penal. Parte General). ' _ =i

En relacién al derecho penal del enemigo Jakobs sefiala “el
derecho penal conoce dos polos o tendencias de sus regulaciones,
por un lado, el trato con el ciudadano en el que se espera hasta que
este exterioriza su hecho para reaccionar, con el fin de confirmar
la estructura normativa de la sociedad, y por otro, el trato con el
enemigo, que es interceptado .muy pronto en el estadio previo

de su peligrosidad” (2003, 42-43). Es decir, ya no es el hecho el
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Pgrseguido, sino la persona por su peligrosidad. Por eso sc‘ﬁala:
“quien gana la guerra determ.ma lc: que es norma, y quien pierde
ha de someterse a esa determinacién” (2003, 41).

Con mucha razén Cancio Melid sefiala que un planteamiento
de esta naturaleza constituye un derecho penal de autor, pues es
incompatible con el principio del hecho y estd basado en la actitud
interna del autor (Cancio, 2003). Pero ademds habrfa que agregar
que el planteamiento de Jakobs estd tefiido por el positivismo
naturalista del s. XIX, que también distingufa entre los culpables
y los peligrosos y estos tltimos carecfan del cardcter de personas.
La diferencia estd en que por lo menos el positivismo naturalista
prctendia dar un planteamiento cientifico a sus postulados. En
cambio, Jakobs simplemente distingue entre ciudadanos y ene-
migos sin dar razén alguna. Con esto, entonces, la diferenciacién
se hard sobre la base del mds absoluto autoritarismo.

También han surgido otras semejantes, como es el caso de
Silva Sdnchez (2001, 150 ss.) quien estima que debe haber un
derecho penal de dos velocidades (y aun de tres segin ¢él, si se
incorpora el derecho penal del enemigo). El derecho penal de se-
gunda velocidad tendrfa por objeto aquellos delitos contra bienes
juridicos colectivos (medio ambiente, calidad del consumo, etc.).
Este derecho penal constituirfa un derecho penal administrativo.
o policial, sin las garantias del derecho penal comiin o de primera
velocidad, si bien no contendrfa penas privativas de libertad. Esta
posicién, por una parte, pretende desconocer la existencia de de-
rechos humanos de segunda (derechos econdmicos y sociales) y
tercera generacién (los relativos a la igualdad entre las personas),
y por otra parte, ignorar que cualquier restriccién coactiva de
derechos es siempre una limitacién a la libertad de las personas.
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1.4.2. Una respuesta democratica

Si hacer politica significa entre varias alternativas elegir una
para la solucién de un problema, en un Estado constitucional no
cualquier alternativa resulta vdlida. Y si esa politica es una politica
criminal en la medida que la opcién elegida afecta gravemente a
la persona, los limites se acentiian de modo considerable. Estamos
hablando de limites que surgen de la ética (el fin no justifica los
medios), de los derechos fundamentales (esto es la visién histérica
nacional de los derechos humanos) y los principios que dieron
nacimiento al Estado moderno (libertad, igualdad y solidaridad).

Desde este punto de partida —fundamental e irrenunciable
porque son los que identifican un Estado constitucional de de-
recho— un derecho penal del enemigo o de “varias velocidades”
no solo resulta inadmisible sino que es la negacién del Derecho
amparado por la mdscara de la legalidad formal.

La funcién del jurista y de las organizaciones democrdticas
es criticar estos excesos y sefialar [{mites a los mismos y no crear
ideologfas con pretensiones cientificas para legitimarlos. La lucha
por el derecho es un continuo desde la Carta Magna hasta ahora.
Frente a la innegable existencia de los conflictos que estdn en la
base de este “derecho penal del enemigo” y sus variantes, el Es-
tado constitucional de derecho tiene instrumentos para dar una
respuesta democrética. Se trata simplemente de reforzar y confiar
en y todas las instituciones de control que tiene el Estado. Pero
al mismo tiempo, ello implica desechar la pretensién de encubrir
graves falencias en las politicas nacionales e internacionales con
un derecho penal sin garantfas. |

Frente a nuevos fendmenos se pueden seguir dos vias diferen-
tes. Una es la de abandonar la senda de la democracia como sucedié
durante el perfodo nazi en Alemania frente a la crisis politica y
econémica de la Republica de Weimar con las atrocidades de un
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derecho penal de autor. La otra via es reaccionar frente al crimen,
mechante el reconocimiento, la configuracién y desarrollo de un
sistemna penal de garantfas que tanto a nivel de creacién como de
aplicacién de la norma recoja los principios de dignidad de las per-
sonas, de necesidad de la pena y de proteccién de bienes jurfdicos.
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Leccion 2
Criminologfa y Derecho Penal

2.1. LAS RELACIONES DE LA CRIMINOLOGIA CON EL DERECHO PENAL
2.1.1. Positivismo y funcionalismo

Se suele sefialar que el nacimiento de la criminologfa tuvo
lugar a mediados del s. XIX. Su objetivo era investigar las causas de
la criminalidad. Las investigaciones de los primeros criminélogos
se centraron en el individuo pues entendfan que el crimen era el
resultado de carencias del individuo bien sea de cardcter biolégico,
antropoldgico o social. El individuo delinqufa bien porque era un
enfermo o porque su socializacién era deficiente. El delincuente
era considerado por la criminologfa, por su anormalidad, un
peligro para la sociedad que, sin embargo, en determinados casos
si era recuperable al igual que un enfermo podia ser sometido a
tratamiento o si no lo era, simplemente neutralizado.

Como puede apreciarse esta corriente criminoldgica centraba
sus investigaciones en el hombre delincuente. En ¢ residfan de
forma natural las causas del crimen. Esta criminologfa que hoy
desde corrientes criticas se la conoce como “la criminologfa del
paradigma etiolégico”, el criminal es una realidad determinada
y diferente de seres humanos, no es persona, no es un sujeto
de derechos, sino solo un objeto del control social. Los hechos
realizados; los delitos, son una simple expresién de su naturaleza
perversa. Para estas corrientes criminoldgicas el interés cientifico
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debe concentrarse no en el hecho criminal, sino en sus causas que
residen o bien en la persona misma (causas enddgenas) o en su
medio (familia, escuela, barrio).

Con esta distincién entre el criminal y el no criminal esta
perspectiva hizo una tajante separacién entre lo empirico y lo not-
mativo y al mismo tiempo entre lo natural y lo politico. El estudio
de la criminalidad pasé a ser algo perteneciente a las ciencias de
la naturaleza, por tanto neutral y objetivo, completamente ajeno
y diferente al ejercicio del poder del Estado. Con ello el Estado
pudo disponer de una base, amplia e indeterminada, para justificar
la intervencidén penal en relacién a la criminalidad. La crimino-
logfa venfa a dar el fundamento “cientifico” al derecho penal. El
derecho penal actuarfa sobre los individuos que cient{ficamente
habfan sido calificados de “peligrosos sociales” y la intervencién
penal aparecerfa como una necesidad para la defensa de la sociedad.

Era una época de gran convulsién social. La acelerada indus-
trializacién en las ciudades provocé corrientes inmigratorias del
campo a la ciudad que derivé posteriormente, como consecuencia
del exceso de oferta de fuerza de trabajo, en un incremento de la
pobreza radicada en los cinturones de las ciudades y de la con-
flictividad social pidiendo mejores condiciones de trabajo. Estos
y otros, como el temor a la guerra, eran factores de desestabiliza-
cién del nuevo orden surgido de los procesos revolucionarios que
pusieron fin al Antiguo Régimen. En este contexto, adoptando
el método experimental de las ciencias de la naturaleza, nacieron
disciplinas como la sociologfa, la antropologfa y la psicologfa con
el deliberado propésito de resolver cientificamente los problemas
sociales a los que se les negaba su cardcter de politicos y se les asi-
milaba a fenémenos naturales. Entre estos fenémenos “naturales”
se encontraba la criminalidad. Si para la Ilustracién, como puso
de manifiesto Beccaria, la criminalidad era un problema politico,
para la filosoffa positivista de mediados del s. XIX, era simplemente
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un fenémeno natural que debfa ser objeto de estudio cientffico,
del mismo modo que lo eran los animales y las plantas, por una
disciplina especial. Este vacio lo vino a llenar la criminologfa
positivista. Esta nueva ciencia de lo criminal vendria a contribuir
junto con otras centradas en el estudio de la conducta humana, a
la consolidacién del nuevo orden social.

En la criminologfa positivista pueden distinguirse diferentes
corrientes. Sin embargo todas tienen en comin que la conducta
“desviada”, esto es asocial, tienen su causa en inferioridades o defec-
tos del individuo. Por tanto, el problema estaba en el individuo que
por sus defectos o inferioridades, que podian ser hereditarios, estaba
predispuesto al crimen. De esta manera, si para el derecho penal el
delito era una accién voluntario o culpable de una persona, para
la criminologfa no era mds que una inevitable manifestacién de su
incontrolable naturaleza perversa. En estas condiciones, al Estado
no tenfa otro remedio que asumir el control de estos individuos.

Entre estas corrientes pueden distinguirse las que atribuyen la
criminalidad a causas bioldgicas cuyos representantes mds destacados
son Lombroso (1835-1909) y Garofalo (1851-1934) y las que en-
tienden que la criminalidad obedece a causas sociales y bioldgicas
representadas por Ferri (1856-1929). Otra linea a destacar dentro
del positivismo es aquella que atribuye la criminalidad a causas
psicoldgicas. Estas se aproximan al fenédmeno criminal desde la
psiquiatria y la psicologfa criminal estableciendo diferentes tipos de
personalidad o bien desde la psicologfa conductista. En la actuali-
dad a pesar de las criticas, si bien con matizaciones, el pensamiento
y el método de la criminologfa positivista es mayoritario en la
doctrina criminolégica contempordnea (Serrano Maillo, 2004: 95).

En la primera mitad del siglo XX desde /lz teoria funciona-
lista se intentarfa otro enfoque del fenédmeno criminal. Para esta
teorfa sociolégica el concepto central es el de funcidn que serfan
aquellos factores que contribuyen a la adaptacién o ajuste de un

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO * VOLUMEN T 4 ]



JUAN BUSTOS RAMIREZ » HERNAN HORMAZABAL MALAREE

determinado sistema social. Junto a la funcién existen también
las disfunciones cuyas consecuencias son el debilitamiento de las
condiciones de adaptacidn o ajuste del sistema social. Claramen-
te el funcionalismo se distancia en general del positivismo en el
sentido de negar validez al concepto de causalidad, y en particular
en dos aspectos. Por una parte, en cuanto el problema de la cri-
minalidad, el funcionalismo habrfa de ponet de manifiesto que
ella no estaba ligada a causas vinculadas al individuo, sino que se
debfa a disfunciones en el propio sistema social. Con ello, de una
consideracién microsocial de la criminalidad, se pasé a una de
cardcter macrosocial. Por otra, habrfa de sostener sobre la base de
datos empiricos, al contrario de la criminologfa etioldgica, que la
criminalidad no era privativa de un solo estrato social —el de los
mis desfavorecidos socialmente—, sino que se extend(a a todos los
grupos sociales. La diferencia radicarfa en las formas de actuar.
Los criminales o la desviacidn en general pertenecfan no al ser de
lo humano, sino al ser del sistema. Las causas de la criminalidad
ya no radicarfan en los defectos del individuo como sostenfa la
criminologfa positivista del s. XIX, sino en disfuncionalidades
dentro del propio sistema social.

Asi, en esta linea Robert K. Merton (1910-2003) sefialaria
que cuando alguien no puede alcanzar los objetivos que marca
una sociedad, por ejemplo, riqueza y fama, utilizando los medios
legales que le brinda ésta, puede tratar de conseguitlos por otros
medios que no son socialmente aceptables. La criminalidad, de
esta forma, surgirfa para Merton como un comportamiento nor-
mal dentro de la sociedad y contribuirfa a la cohesién social en la
medida que generarfa un rechazo general.

No obstante, si bien, la sociologfa funcionalista se diferencia-
rfa de la criminologfa cldsica en poner el acento en la estructura
social, comparte con la positivista su visién neutra de la crimi-
nalidad, como algo totalmente desvinculado de lo politico, en
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dc;ﬁnitiva de la accién del Estado que es el que tiene el poder de
definicién de lo que es delito. Tanto para el funcionalismo como
para la criminologfa cldsica el delito es fenémeno social objetivo
que debe ser estudiado como tal.

Los positivistas toda vez que centraron sus esfuerzos en buscar
las causas de la criminalidad en defectos de la persona, pusieron
en primer plano la importancia de lo humano pero despojando de
sus derechos al hombre criminal que simplemente era considerado
como objeto desprovisto de todo derecho. Los funcionalistas, en
cambio, destacarfan la significacién del sistema social como tal, ya
que el comportamiento criminal se definirfa a partir de la consta-
racién de la disfuncionalidad del comportamiento pero ignorando
igualmcnte sus derechos. Por tanto, ambas visiones a pesar de
sus diferencias, compartirfan la distincién entre lo empirico y lo
normativo, entre lo pretendidamente cientffico y lo ideolégico.

2.1.2. Visiones criminoldgicas criticas al derecho penal

Estas visiones presuntamente objetivasy cientificas de la crimi-
nologfa serfan radicalmente cuestionadas en la segunda mitad del
siglo XX tanto desde perspectivas politicas tanto marxistas como
liberales, que llevarfan a una revisién profunda del objeto de esta
disciplina y, como consecuencia, también de la criminalidad.

Las posiciones marxistas (Taylor, Walton y Young, 1978) en
un resurgimiento radi_cal de sus origenes situardn la criminalidad
en la encrucijada de la lucha de clases y como expresién del poder
y explotacién de la burguesfa sobre el proletariado, con lo cual de
una u otra manera se da una tendencia a considerar la criminalidad
como-una forma de disidencia politica. Mds all4 de esta forma
ingenua de la presentacién de la criminalidad, lo importante de
su aportacién fue poner en el centro de la discusién el cardcter
politico de la criminalidad y el fin de la distincién entre lo empirico
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y lo normativo, entre lo cientifico y lo ideolégico. Esta visién si se
quiere ingenua y maniquea de la criminalidad, sin embargo, tiene
el mérito de haber contribuido a cuestionar con eficacia tanto la
visién cldsica como funcionalista de la criminologfa.

Pero las criminologfas cldsicas y funcionalistas, positivistas
a fin de cuentas, también fueron cuestionadas desde perspectivas
liberales. Al contrario de las posiciones marxistas que segufan
considerando el fenédmeno criminal como un fenémeno social-
estructural, las posturas liberales retornaron a la persona. Si la
criminologfa cldsica consideraba al ser humano simplemente como
un ser natural, estas nuevas corrientes lo hicieron de una forma
radicalmente distinta. El ser humano pasarfa a ser considerado
como persona social, es decir, como un sujeto en comunicacién con
otros cuyos comportamientos, en definitiva las formas en que se
expresa, tienen un signiﬁcado o valor que es definido socialmente.
La significacién o valoracién que socialmente se le da a las formas
de expresién de la persona aparece como fundamental. Luego,
la desviacién social de la norma, y en particular la criminalidad
como forma especifica de desviacién de determinadas normas,

surge desde los procesos que le dan significado, en las etiquetas que

se le asignan a estos comportamientos que no son sino formas de
expresién de las persona. Asf la sustraccién violenta de una cosa
ajena, aparece como una forma de desviacién de una norma que
otorga un significado social negativo a ese comportamiento que
es definido o etiquetado como robo y como ladrén a su autor.
Es obvio, en consecuencia que a partir de este plantcamicnto no
puede sostenerse coherentemente que el crimen obedece a causas
centradas en defectos de la persona o a disfunciones de los com-
portamientos respecto del sistema social. El objeto de estudio no
pueden ser las causas de la criminalidad ni los comportamientos
disfuncionales, sino de los procesos que conducen a definir como
criminales las interrelaciones personales o grupales.
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Desde otra perspectiva, entonces, diferente a la marxista, se
h;;brian de cuestionar las posturas positivistas que reducfan a la
criminalidad a un dato empirico soslayando o ignorando que es
antes que nada un fenémeno normativo e ideolégico. Sin embar-
go, esta linea de pensamiento darfa un paso mds. Como puede
observarse, como consecuencia de su cardcter microsocial, para
ella la intervencién del Estado, que es el que tiene el poder de
etiquetar o definir un comportamiento, en un comienzo aparecié
como algo ajeno a los procesos de criminalizacién. La integracién
del proceso politico de definicién como objeto de estudio de esta
nueva criminologfa, serfa concluyente para la concrecidn de las
relaciones entre el derecho penal y la criminologfa, ya que pasarfa
también a ser objeto de estudio la forma en que se produce la
definicién desde el momento de generacién y promulgacién de la
norma, hasta la forma en que esa forma es aplicada. Luego, son
objeto de estudio de la criminologfa todas las instancias en que
tienen lugar las diversas etapas de los procesos de definicién, desde
los legisladores hasta el Juez, desde la policfa que investiga, hasta el
funcionario estatal que controla a las personas que han delinquido
haciendo anotaciones en una ficha. De esta forma desde posturas
estrictamente liberales se abrié una perspectiva para el andlisis
critico de todo el proceso de definicién en su conjunto y de cada
una de sus etapas. Cada momento del proceso definitorio, el po-
licial, judicial y administrativo, en definitiva todo ¢/ sistema penal,
quedarfa sometido a observacién y expuesto, en consecuencia, a
la critica pero no simplemente en su dimensién normativa, sino,
en especial, en su funcionamiento real.

Como es fdcil de constatar, si la criminologia positivista
cumplia una funcidn de legitimacién del derecho penal, esta nue-
va criminologfa cumple una funcién totalmente contraria, pues
al cambiar el objeto de estudio del individuo a las instancias en
que reside el poder de definicidn, pone en su mira critica a todo
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el sistema penal y abriendo permanentemente una ventana para
su cuestionamiento. En particular respecto del derecho penal, sin
duda una instancia importante dentro del proceso de definicidn,
no se preocupa solo de la definicién normativa de la criminalidad
como forma del poder del Estado, sino que también estudia cémo
surgen al interior del sistema social esos procesos de definicién.
De esta manera, ambas disciplinas, derecho penal y criminologfa,
conforman una unidad normativa y empirica (Sack, 1974, 7).

2.1.3. La Escuela Neoclasica

Para el pensamiento liberal cldsico del derecho penal, el in-
dividuo que delinque quebranta voluntariamente el pacto social y
la pena surge como una necesidad para la defensa de la sociedad.
A mediados de 1980 una parte importante de las teorfas crimi-
noldgicas rescatando estos presupuestos del derecho penal liberal
se constituirfa dentro de la criminologfa en la llamada Escuela
Neocldsica, dentro de la cual se destacan dos corrientes principales:
la Teorfa de la Eleccién Racional y la Teorfa de las Actividades
Rutinarias o Adquiridas.

Estas teorfas asumen los postulados del Homos economicus: el
hombre racional es un hombre econémico que usa la racionalidad
instrumental para calcular los beneficios y costos de sus acciones en
suvida cotidiana (la naturaleza utilitaria del crimen). En la mayorfa
de los crimenes, sefialan, el proceso de decisién resulta similar al
utilizado por un consumidor a la hora de comprar un bien. En
otras palabras, los crimenes son cometidos como consecuencia de
las expectativas de beneficios para el criminal. Por tanto, reemplaza,
o al menos, relegan a un segundo plano al Homo sociologicus, es
decir, los antecedentes y factores sociales. En el 4mbito especifico
penal, la Escuela Neocldsica pone'el acento no tanto en el aumento
de las penas, como en el aumento de su eficacia. Los futuros de-
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lincuentes suelen tomar mds en cuenta las posibilidades reales de
ser detenidos, procesados y, finalmente, condenados que las penas
previstas en abstracto en los preceptos penales.

Ahora bien, el criminal, al igual que el consumidor, no
posee una informacién completa (o bien la tiene distorsionada)
sobre los costes y beneficios derivados de la comisién del crimen
(la limitada racionalidad del criminal). La denominada asimetria
de lz informacién se da incluso en mayor medida debido a la
propia ilegalidad del crimen que no permite el mismo acceso a la
informacién que el que se produce en la economia legal. De esta
manera la Escuela Neocldsica asume que las decisiones humanas
son, al menos, minimamente racionales, es decir, el delincuente
normalmente recolecta la informacién, la procesa y analiza de
manera imperfecta, y toma la decisién sobre los futuros costes y
beneficios, por lo tanto, de manera imperfecta (Clarke/Cornish,
2001, 23). La Escuela Neocldsica pretende, ademds de explicar
qué es lo que hace que la gente o cierto grupo de personas estén
mis predispuestas a cometer crfmenes (Teorfa de la criminalidad),
entregar informacién sobre el hecho concreto: por qué se comete
un crimen concreto o cémo se comete y qué factores influyen
(Teorfa del crimen). Especial importancia cobran en este dltimo
aspecto los «modelos de prevencién situacional» que intentan
mitigar los factores concretos de oportunidad para cometer un
determinado delito.

Su relevancia politico-criminal y su compatibilidad con la
Justicia Criminal constituyen, segtin quienes adhieren a esta linea
de pensamiento, una de las principalés ventajas respecto de otras
teorfas criminoldgicas. Ellos creen posible reconstruir los procesos
y mecanismos de decisién criminal, y asi, aportar una informacién
valiosa y esencial a las politicas criminales de prevencién secun-
daria del delito orientadas en hacer mds costosa la comisién del
crimen, y de esta manera, neutralizar las expectativas subjetivas del
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potencial criminal. La manifestacién, sin duda, mds importante
de las Teorfas Neocldsicas en materia de prevencién radica en las
denominadas técnicas de «prevencidn situacional». Sostienen que
se cometerin menos delitos si se protege, en general, la propiedad
publica y se modifica la arquitectura ambiental; se adoptan medidas
que restrinjan el acceso en ciertos lugares publicos, como tiendas de
bebidas alcohélicas; y si los disefios de los bienes son mds seguros,
como por ejemplo, los sistemas de seguridad en los automéviles.

Las criticas a la Escuela Neocldsica son de muy diversa {ndole.
En primer lugar, debemos destacar su indiferencia a las medidas
de prevencién primaria como el medio mds eficaz para reducir
la criminalidad. En segundo lugar, su neutralidad cientifica no
la permite explicar por qué los destinatarios de sus medidas son,
principalmente, las clases menos favorecidas. En tercer lugar, la
pretendida racionalidad del delincuente, ya no es que sea limitada,
sino que resulta mds bien minima. En cuarto lugar, estas medi-
das, en no pocas ocasiones, lo tnico que consiguen es desplazar
la criminalidad de un lugar a otro, y normalmente, de los barrios
residenciales y comerciales a los barrios mds pobres. En quinto
lugar, sus conclusiones pueden ser irrefutables, o en otras palabras,
pueden justificar tanto la decisién de cometer un delito en una
situacién concreta como su desistimiento. Sirva como ejemplo,
la instalacién de alarmas que, desde una perspectiva racional,
puede fundamentar el abandono de la decisién criminal como
el desplazamiento del delito. Y por tltimo, una politica criminal
fundamentada exclusivamente en la pretendida racionalidad del
delincuente ha servido de sustento politico-criminal al actual
modelo penal de seguridad ciudadana o tolerancia cero.
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., 2.2. LA DESLEGITIMACION RADICAL DEL PODER COACTIVO
' DEL EsTADO

No solo hay una deslegitimacién sobre la base de una revisién
critica permanente, sino también una de cardcter radical y defi-
nitiva. Esta tltima ha surgido desde las posiciones abolicionistas.
Para el abolicionismo la construccién de la criminalidad no es
sino una rémora cultural propia de la civilizacién judeo-cristiana
asentada en el concepto y sentimiento de culpa y en la absurda
pretension de solucionar los conflictos mediante la violencia. Para
los abolicionistas el Estado se apropia del conflicto, lo sustrae a
sus protagonistas y pone bajo tutela a las personas. Por eso, para
el abolicionismo de lo que se trata es de lograr formas pacificas de
solucién de los conflictos que solo puede surgir de la interrelacién
entre las personas. Por tanto, para que pueda darse esta interrela-
cién es necesario que a estas se les devuelva su autonomfa.

Es evidente la importancia del abolicionismo no solo como
visién de la criminologfa, sino por el verdadero y real cardcter
humanizador de su planteamiento. Coincide con el marxismo
radical en una presentacién ingenua de la realidad, pues prescinde
en sus consideraciones de la existencia del Estado e ignora el he-
cho indiscutible que este ejercerd su poder coactivo de cualquier -
forma, con mayor razén hoy en que el poder politico estatal no
estd concentrado o reducido solo a lo que son propiamente los
aparatos del Estado, sino difundido en todo el sistema.

De ahi que desde una posicién critica del control social
es posible conciliar la deslegitimacién del control coactivo del
Estado al mismo tiempo que partir de la consideracién de su
permanencia. Desde esta perspectiva la criminologfa se convierte
en una sociologfa de los procesos de criminalizacién, es decir, de
cémo se construye la criminalidad y es por eso que abarca tanto
los controles formales como informales, pues no solo la ley penal,
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el proceso, la cdrcel, inciden en la construccién de la cuestién
criminal, sino también los medios de comunicacién de masas,
la economfa, los grupos sociales, en general todas las formas de
disciplina y socializacién. En otras palabras la construccién de la
criminalidad es una cuestién de poder y por eso en tltimo término
delito y delincuente constituyen definiciones del poder politico.
La criminologfa implica, por tanto, una critica de los procesos de
expresién del poder en todas sus formas, pero al mismo tiempo de
establecer sus limites revela que la cuestidn criminal es una pura
construccién y, por tanto, sin legitimidad alguna.

2.3. Los APORTES DE LA CRIMINOLOGIA AL SISTEMA PENAL

La criminologfa no positivista, en la medida que plantca
una visién critica frente al sistema penal, tiene a coincidir en sus
planteamientos con la politica criminal. Ambas disciplinas estu-
diardn la legislacidn desde el punto de vista critico para la reforma
del sistema penal en general. No obstante, las propuestas de lege
ferendzz, es decir las que implican una estrategia a adoptar para la
criminalidad y su control, son privativas de la politica criminal. En
este sentido, la criminologfa constituye una disciplina de referencia
para la politica criminal.

En concreto, son multiples los aportes que se pueden contar
en el sistema penal y que provienen de la observacién y andlisis de
los procesds de criminalizacién. El proceso de criminalizacién en
una sociedad democrdtica formalmente comienza con la definicién
del comportamiento como delito mediante una ley. Pero ya antes
de esta definicién el comportamiento ha tenido una significacién
social, pues ha sido apreciado como un comportamiento molesto
que ha dado origen a una reaccién social informal. Desde luego ya
este fendmeno previo puede ser objeto de estudio empirico pero

pertenece mds al campo de la sociologfa que al del derecho. Con .
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|5, definicién legal como delito el comportamiento socialmente
molesto, adquiere significacién jurfdica, sobreviene en un delito, es
ctiquetado como delito. El Estado al ponerle al comportamiento la
ctiqueta de delito estd practicando una politica criminal, es decir,
se estd planteando, entre muchas otras alternativas igualmente
politicas para la solucién del conflicto, criminalizar esta conducta,
que solo puede hacer mediante una ley formal (criminalizacién
primaria, infra 9).

La criminalizacién del conflicto puede y debe ser objeto
de anilisis critico. Son numerosas las preguntas que el analista
se puede plantear como por ejemplo: si la criminalizacién del
conflicto resulta el modo mds adecuado para solucionarlo; cudles
serdn las consecuencias sociales que producird la criminalizacién
del conflicto; si habfan otras alternativas menos gravosas; qué es
lo que se estd protegiendo de hecho cuando se definié el conflicto
como delito y si coincide y, en qué medida, con el objeto de pro-
teccién declarado por el legislador penal; si la técnica legislativa
empleada es la mds adecuada, etc. Del mismo modo también en
ctapas posteriores del proceso de criminalizacién el analista debe
considerar el funcionamiento real de los operadores juridicos
(criminalizacién secundaria a cargo principalmente de policfas,
jueces y tribunales) y si ese funcionamiento real se corresponde.
con el que estd previsto en la ley, fundamentalmente en lo que se
refiere a garantias y derechos del inculpado.

En definitiva, se trata de que esta criminologfa as{ entendida,
obtenga datos empiricos sobre el funcionamiento real de las ins-
tituciones encargadas de la criminalizacién. El dato empirico, sin
duda, constituye un factor importante para el desarrollo de una
politica no solo para medir su grado de eficacia, sino para valorar
en qué medida en la prictica los procesos criminalizadores signi-
fican un riesgo para los derechos y libertades de las personas, en

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO * VOLUMEN I 5 ]



JUAN BUSTOS RAMIREZ « HERNAN HORMAZABAL MALAREE

tltimo término para medir el grado de profundidad democritica
de una sociedad.

Esta visidén criminolégica es la que ha permitido visualizar el
derecho penal como integrado en un sistema. Constituirfan este
sistema penal todo el conjunto de disciplinas cuya funcién dnica,
como hemos sefialado con anterioridad (supra 1), es el control
social formal.

2.4, LOos ESTUDIOS DE CRIMINOLOGIA

La vinculacién de la criminologfa al derecho penal y las expli-
caciones impartidas normalmente por profesores de derecho penal,
condiciona sin duda el contenido de las diferentes asignaturas
que conforman los diferentes estudios sobre criminologfa. Salvo
excepciones la criminologfa solo se explica desde una perspectiva
posigivista y aparecerfa, de esta manera, subordinada al derecho
penal. La criminologfa positivista partiendo de la base de que el
delito lejos de ser un producto histérico tiene un cardcter ontolé-
gico, entenderfa, como se ha explicado, que las causas del delito
residirfan en defectos, bien sea bioldgicos o bien en la socializacién
de los individuos. De esta forma, el derecho penal como expresién
formal del poder punitivo del Estado y esta visién criminoldgica
s¢ legitiman reciprocamente. La criminologfa vendria a dar una
explicacién del porqué del castigo, a darle un fundamento ideo-
légico al poder punitivo del Estado, a justificarlo racionalmente,
en definitiva, a explicar el porqué ciertos individuos deben ser
estigmatiz&dos. Sin embargo, no serfa justo sefialar que existe una-
nimidad en esta visién criminoldgica. Las corrientes criminoldgicas
criticas aunque minoritarias, han ganado un espacio académico.

En lo que respecta a la ensefianza misma de la asignatura de
criminologfa, esta no puede limitarse a la explicacién de la histo-
ria del pensamiento criminolégico sino que hay que ir mds all4.
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Np puede olvidarse que la criminologfa es una ciencia empirica
y que, por tanto, trabaja con datos que deben ser obtenidos de
la realidad social. Si alguien entiende que por explicar las tesis de
Lombroso, Merton o Sutherland o escribir un articulo sobre lo
cuestionable que es la pena de cdrcel para la reinsercién social a
partir de los datos que obtuvo un criminélogo inglés de una cércel
de Liverpool en 1980, ya es crimindlogo, estd muy equivocado,
es solo un divulgador de esta ciencia, que, en todo caso, necesaria
para la comprensién, creacién e interpretacién del derecho pe-
nal. Es criminélogo el que trabaja con datos empiricos que haya
obtenido de sus propias investigaciones o de otros en un espacio
determinado. El problema es qué datos son los que hay que inves-
tigar. Si el criminélogo entiende que el dato a investigar son las
constantes morfo-antropolégicas de los delincuentes, estd claro
que ese criminélogo adhiere a la Criminologfa Cldsica. Si entiende
que es necesario investigar por qué se optd por criminalizar un
determinado comportamiento y se renuncié a otras alternativas
para la solucién del conflicto, es obvio que su interés estd en el
estudio critico de un proceso de criminalizacién en particular y
que no participa del enfoque de la Criminologfa Cldsica. En defi-
nitiva, en la ensefianza de la criminologfa, sin perjuicio de que se
dé una explicacién de las diferentes corrientes criminoldgicas, es
necesario tomar postura pues no es, como no lo es ninguna, una
disciplina neutral.

Entre las diferentes alternativas de enfoque para nosotros solo
una criminologfa critica frente al sistema penal tiene interés actual
pues nos permite sobre la base de las informaciones que nos puede
brindar, hacer propuestas para su mejora que, en tltimo término,
redundardn en beneficio de todas las personas. El derecho penal es
un sistema cetrado de verdades incuestionables que cuenta con una
retdrica argumentativa que cierra toda posibilidad de desestabili-
zacién. La critica al derecho penal o mejor al sistema penal en su
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conjunto, solo puede plantearse desde fuera del sistema penal con
un enfoque que necesariamente tendrd que ser interdisciplinario
dada la complejidad del proceso de criminalizacién y de todos los
sistemas de control social en general.

Por otra parte, la Universidad no puede limitarse simplemente
a impartir programas de estudios centrados de manera exclusiva
en la historia del pensamiento criminoldgico. La ensefianza debe
ir acompafada de investigacidn, pues no puede perderse de vista
que los criminélogos habrdn de trabajar con datos empiricos, de
fuentes propias o ajenas, analizarlos y sacar conclusiones. No basta,
en consecuencia, con la critica en abstracto al sistema penal, eso
no es criminologfa y también lo pueden hacer los penalistas, sino
que es necesario que la critica se haga a partir del andlisis del dato.
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LEccionN 3

La Politica Criminal y el Derecho Penal

Y TR S

2.1. CONCEPTO DE POLITICA CRIMINAL

Politica criminal es aquel aspecto del control penal que dice
relacién con el poder que tiene el Estado de definir un conflicto
social como criminal.

El caricter social del Estado no solo lo legitima sino que lo
obliga a intervenir en los procesos sociales en general y en la solu-
cién de los conflictos en particular. Frente a un conflicto social el
Estado constitucional debe antes que nada desarrollar una politica
que conduzca a su prevencién o solucién o, en tltimo término,
r ~ pero solo en dltimo término, optar por definirlo como criminal.
! Cuando asf lo hace estd ejercitando, entre diferentes alternativas
que puedan presentarse para la solucién del conflicto, una opcién '
poh’tica, esto es su criminalizacién. La politica criminal es ejercicio
de poder, de un poder que se concreta en la criminalizacién del
conflicto de que se trate. Por eso, no resulta admisible considerar
como aspectos separados derecho penal y politica criminal. Ambos
se integran de modo indisoluble en el sistema penal.

: ' Ahora bien, sin duda puede haber diferentes polfticas crimi-
: nales. No es lo mismo la politica criminal de un Estado autoritario
- que la de un Estado social y democrdtico de derecho. La que nos
interesa es justamente esta tltima. En otras palabras, cémo ha de
ser ejercido el poder de definicién de los procesos criminales en

T T T
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un Estado que tiene como fundamento y objetivo la consecucién
plena de la libertad y la igualdad.

El art. 1° de la Constitucién chilena reconoce que «las
personas nacen iguales e iguales en dignidad y derechos» donde
«el Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los inte-
grantes de la comunidad nacional su mayor realizacidn espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantfas que
esta Constitucién establecer. En el 4mbito de la politica criminal
significa que la definicién de una conducta como criminal y la im-
posicién de la pena no pueden tener consecuencias contrarias a las
expresadas en la normativa constitucional como la estigmatizacién
o discriminacién de personas o grupos de personas.

En sus primeros estadios de desarrollo el Estado liberal como
modelo superador del Estado Absoluto darfa a la luz los primeros
Cédigos Penales centrados en la proteccidn del Estado y de bienes
juridicos bdsicos para el nuevo orden socio-econémico como la
vida, la salud individual? la libertad y el patrimonio. Comienza
al mismo tiempo un proceso de secularizacién del derecho. La
pena ya no serd entendida como expiacién, sino como retribucién
cuya funcidn es restablecer el orden juridico o con una finalidad
preventivo general.

Para el Estado positivista fundamentalmente del primer tercio
del siglo XX la politica criminal se volcarfa en la defensa del orden
social. Se trataba ahora de consolidar el nuevo modelo de sociedad
que habfa surgido con el apoyo ideoldgico del Iluminismo. A partir
de la aceptacién acritica del orden social como un orden perfecto,
el infractor de la norma serfa visualizado como una persona defec-
tuosa y socialmente peligrosa respecto de la cual hay que tomar
medidas de seguridad de cardcter. preventivo.
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El Estado de Bienestar de mediados del siglo pasado, se fijé
como objetivo, por una parte, intervenir en los procesos sociales
para nivelar las desigualdades que genera ¢l propio sistema libe-
ral y, por la otra, conseguir el consenso social con el sistema de
valores del sistema. De este modo, la politica criminal defensista
propia del Estado positivista que estigmatizaba al infractor, se
transformé en una politica de recuperacién del individuo. Ahora
se trata de incorporarlo al consenso social. Por eso, la pena ha de
tener como objetivo la recuperacién del infractor, de reinsertarlo
socialmente. Nuevas conductas son definidas como criminales. A
la proteccién de intereses individuales se suma la proteccién de
intereses colectivos. En esta lfnea la politica criminal propone la
incriminacién de delitos econdmicos y, en general, de conductas
abusivas desde posiciones de poder.

La evolucién histérica de un modelo de Estado mds respetuo-
so con las libertades y derechos fundamentales no ha sido lineal
sino que, por el contrario, ha sufrido importantes retrocesos. El
Estado autoritario surge intermitentemente en los pafses liberales.
El primer tercio del siglo XX, junto con el desarrollo del Estado
liberal surgieron dictaduras de todo signo politico. De estos auto-
ritarismos han bebido los gobiernos dictatoriales latinoamericanos.
Significan una vuelta al Estado originario, el Estado Absoluto. El
Jefe de Estado adoptando nombres mesidnicos como Caudillo,
Duce, Fithrer o Secretario General centraliza el Poder y asume la
representacién del pueblo. El delito se identifica con una traicién
al Jefe de Estado que personifica al mismo Estado. La politica
criminal se centra en el delito politico, en la defensa del Estado
frente al delincuente que es identificado con el traidor.

En la actualidad se constata un importante retroceso en la
consecucién de una sociedad mds igualitaria y libre y respetuosa
con la dignidad de la persona con la constitucién del modelo penal
de seguridad ciudadana o tolerancia cero. Como consecuencia del
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generalizado y rdpido colapso del modelo resocializador desde
mediados de los afios 70 del siglo XX se implanta un modelo
politico—criminal'que se caracteriza principalmen;e, por la repre-
sién de la delincuencia, una prevalencia del sentimiento colectivo
de inseguridad ciudadana, la sustantividad de los intereses de la
victima, el populismo y politizacién de la politica criminal, la reva-
lorizacién del componente aflictivo de la pena y, en especial, de las
penas de prisién (Garland, 2001: 6-20: Diez Ripollés, 2004: 6-21).

En nuestro caso, el paso del modelo politico-criminal del
«terror» de la dictadura a nuestro actual modelo penal podemos
simbolizarlo en dos imdgenes: La Moneda bombardeada y en
llamas y la reapertura del palacio presidencial restaurado con
un paseo peatonal ciudadano (Guerrero 2004, 19). Sin duda, la
implantacién del nuevo Cédigo Procesal Penal junto con algunas
medidas penitenciarias han supuesto un importante avance en un
modelo politico-criminal mds respetuoso con los derechos fun-
damentales consagrados en la CPR y los tratados internacionales
suscritos por Chile. Ahora bien, como manifiesta el autor citado
el disciplinamiento social de la dictadura continda irradiando sus
efectos en nuestros medios de control social (2004:4), situacién
que allana la instauracién del nuevo modelo penal de seguridad
ciudadana o de tolerancia cero con una mayor intensidad que se
han concretado en una espiral en la intervencién penal, creando
nuevas figuras penales o agravando las penas, y en el exponen-
cial aumento de la poblacién carcelaria. De hecho, al menos en
nuestro pafs, la doctrina de la seguridad ciudadana representa la
continuacién del espfritu de la doctrina de la seguridad nacional.
Como sefiala Guzmdn Dalbora (2002, 13 y 14), aunque salvando
las evidentes distancias que se derivan de nuestro actual contexto
social y politico, «la imagen de la guerra total, permanente y sin
reglas contra la insurreccién politica, enemiga de la nacidn, cede
paso al combate también sin pausas ni consideraciones contra los
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delincuentes (...)». No podemos negar que el actual modelo penal
de seguridad ciudadana tropieza, 4 priori, con mds obstdculos en
aquellos pafses que conquistaron importantes derechos individuales
y sociales en la segunda mitad del siglo pasado, y por el contrario,
encuentra su mejor caldo de cultivo en aquellos que durante ese
periodo de tiempo sufricron la opresién de un régimen dictatorial.

3.2. LA POLITICA CRIMINAL EN UN ESTADO CONSTITUCIONAL

La decisién politico-criminal de definir un proceso como
criminal se plasma en las normas penales. La politica criminal
q_ueda reflejada en ellas. En una decisién de esta naturaleza el
Estado constitucional ha de tener en cuenta la criminologfa. Esta
disciplina, segiin se ha explicado, tiene por objeto el andlisis socio-
l6gico de los procesos de criminalizacién, esto es, expone cémo se
construyd y definié lo criminal y cudles son los efectos que en la
realidad social produce la criminalizacién de una conducta.

Luego, el derecho penal como disciplina no puede tener solo
como objeto la norma pues ella no tiene validez en si misma. Su
validez proviene desde la politica criminal. Las normas penales de-
ben estar expuestas a la permanente revisién critica desde la realidad
social. Por eso, no debe ser ajena al derecho penal en particular
la informacién que proporcionan las ciencias que se dedican al
estudio de los fenémenos sociales, de la criminologfa en especial.
Debe haber, en consecuencia, una permanente interaccién entre
la criminologfa, la politica criminal y el derecho penal.

En cuanto a su extensidn cabe tomar en cuenta que como
la politica criminal dice relacién con la cuestién criminal dentro
de un sistema penal, ello implica considerar todo el proceso de
criminalizacién. No solo el de creacién de la norma (crimina-
lizacién primaria), sino también el de aplicacién de la norma
(criminalizacién secundaria). Luego, ello significa que la visién
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critica politico-criminal no solo alcanza a las normas (penales, pro-
cesales, penitenciarias, etc.), sino a las instancias concretas en que
acttian los operadores sociales, esto es la policia, el proceso penal,
el subsistema penitenciario, los diferentes organismos auxiliares
(asistentes sociales, psicélogos, psiquiatras, médicos, etc.). Todos
estos aspectos forman una unidad. Tanto es asf que solo tener
una buena ley todavfa no significa nada. Ademds de un cuerpo
coherente de leyes policiales, penales, procesales y penitenciarias se
requieren instancias, instituciones y opcradores sociales que fun-
cionen en consonancia con los principios politico-criminales que
los inspiran y que no son otros que los del Estado constitucional.

Nada se consigue, por ejemplo, con una excelente ley po-
licial, si la formacidn y la actuacién de la policfa sigue pautas
autoritarias. Tampoco es suficiente con un buen Cédigo Penal si
el procedimiento penal es inquisitorio, o en nuestro caso, con un
Cédigo Procesal Penal garantista fundamentado en el principio
acusatorio con un Cédigo Penal de finales del siglo XIX y leyes
especiales promulgadas en la época de la dictadura. Una politica
criminal exige también considerar lineas concretas de accién, es
decir la actuacién efectiva de los operadores sociales.

Como se indicaba en pdrrafos anteriores la libertad e igual-
dad son fundamento y objetivo del Estado constitucional. En el
dmbito de lo penal hay manifestacién de desigualdad toda vez que
se constata que hay una desigual distribucién de to criminal. Los
sectores de poblacién menos favorecidos econémica y'socialmente
se ven discriminados en tanto que tienen que soportar una mayor
carga de lo criminal toda vez que se constata que los procesos de
definicién se singularizan en normas penales cuyos destinatarios
son precisamente esos sectores. Por el contrario, los sectores mds
favorecidos econémica y socialmente tienen una menor carga, lo
que se constata con la escasa presencia en los Cédigos Penales de
conductas que solo es posible realizar desde posiciones de. poder
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c{;onémico y politico y también, respecto de las que ya estdn crimi-
nalizadas, por su casi nula aplicacidn por parte de los Tribunales.

Un control penal democritico ha de tomar en cuenta estas
desigualdades y hacer una distribucién mds igualitaria de lo crimi-
nal. Ello significa no solo la desincriminacién de ciertas conductas
de escasa significacién y someterlas a otros tipos de control dife-
rentes al penal, sino también la incorporacién al Cédigo Penal de
otros comportamientos propios de grupos privilegiados y que por
su gran significacién social merecen ser criminalizados, como los
delitos en contra del medio ambiente o de la calidad del consumo.

Por otra parte, tampoco puede perderse de vista que los com-
portamientos que son definidos como criminales no dejan de ser
conflictos sociales mds intensos cuya resolucién es asumida por
el mismo Estado. Ello implica una alienacién del conflicto a las
partes implicadas. Para la resolucién de algunos de estos conflictos
el Estado puede entrar a considerar la posibilidad de devolverlos
limitando su intervencién a poner a disposicién de las partes un
escenario de mediacién para que sean ellas mismas las que lo resuel-
van. Alternativas de esta naturaleza significan una socializacién del
poder de definir y también un control de los poderes de definicién.
En este sentido son valiosas las agrupaciones de consumidores,
ecologistas y sobre todo las de defensa de los derechos humanos.

3.3. EL SISTEMA PENAL EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL COMO
SISTEMA DE GARANTIAS

Desde la perspectiva de la persona y su libertad, en tanto que
control social formalizado, cabe considerar el sistema penal como
un sistema garantista. Un sistema penal como sistema de garantfas
es consecuencia de una politica criminal en un Estado constitucio-
nal. En tal cardcter, presenta ventajas que no tienen los controles
informales. Desde luego, la reaccién penal garantiza que otro tipo
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de reacciones sociales informales, espontdneas, incontroladas de
otras fuerzas sociales quede neutralizada, impidiendo la venganza
(Ferrajoli, 1986, 38).

Pero, sin perjuicio de lo anterior, su formalizacién garantiza
que el tratamiento del conflicto se va a realizar en condiciones de
previsibilidad y seguridad. Cada uno de los pasos en la dindmica
penal estd previsto en la ley lo que excluye la arbitrariedad. La
persona puede conocer con antelacién los movimientos de los
mecanismos del sistema penal desde la creacién de la norma hasta
el de su aplicacién. En el proceso de creacién de la norma estd la
definicién previa de la desviacién como delito y la predetermina-
cién de la pena tanto en su calidad como en su cantidad. A través
de los tipos penales el Estado informa a la persona con precisién
sobre las conductas que no est4 dispuesto a tolerar en la solucién de
sus conflictos. La aplicacién de la norma debe realizarse conforme a
un procedimiento preestablecido que ha de concretar los derechos
y libertades fundamentales que el ordenamiento constitucional
reconoce a la persona.

No obstante, este modelo garantista se presenta como un
modelo ideal que en muchas ocasiones se ve desmentido por la
realidad que, reconociendo normativamente los derechos funda-
mentales de la persona, desconoce, sin embargo, en mayor o menor
medida su aplicacién efectiva. Como tal es un objetivo a alcanzar,
una meta que se inscribe en el proceso de la dificil y nunca acabada
construccién de un modelo de sociedad democritico.

El sistema penal en un orden democritico ha de partir de
un presupuesto bdsico: la dicotomfa entre la libertad y el poder.
Desde esta perspectiva el sistema penal surge como un sistema de
trincheras garantistas cuyo objetivo es la exclusién de la arbitra-
riedad. Se constituye, en esta forma como la Carta Magna de la
persona y no del delincuente como dijo en su momento V. Liszt.
El castigo penal solo puede surgir de la aplicacién de un modelo
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que excluya la arbitrariedad tanto del legislador en el proceso de
creacién de la norma, como la del juez en el de su aplicacién.

Por eso, los procesos de criminalizacién, esto es los de creacidn
y de aplicacién de la norma penal deben cumplir condiciones de
validez democrdtica. No basta con la promulgacién de normas
formalmente vilidas. Es necesario que en las leyes que formalizan
los procesos de criminalizacién se precipiten principios materiales
consustanciales al Estado constitucional para que sean también
materialmente vélidas.
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Leccion 4
El Derecho Penal Objetivo

4.1. CoNcepTO

El derecho penal desde un punto de vista objetivo puede
ser definido como aquella parte del ordenamiento juridico que
determina las cavacteristicas del hecho delictivo (lo que comprende
lu teoria del delito) e individualiza al sujeto que lo realizd (a lo que
se refiere la teoria del sujeto responsable), imponiéndole por su hecho
una pena ylo una medida de seguridad (lo que abarca la teoria de la
determinacidn de la pena).

El derecho penal objetivo estd constituido por las normas
juridicas referidas al delito, al sujeto responsable de su realizacién
y a las consecuencias del delito, esto es, a las penas y medidas de
seguridad. Su finalidad es sistemdtica. Con la sistematizacién de
las reglas jurfdicas se trata de facilitar una interpretacién coherente
y racional de ellas. _

Ha sido objeto de discusién la pertenencia o no al derecho
penal de las medidas de seguridad. Como principio general, el

- Estado liberal constitucional de Derecho no debe intervenir en
el libre desarrollo de la personalidad amparado en la peligrosidad
del individuo. Solo en casos excepcionales; como por ¢jemplo en
los casos de enajenacién, el Estado puede tomar alguna medida
para prevenir conductas peligrosas para el propio sujeto o para
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terceros. Estas medidas pueden sustentarse exclusivamente en la
peligrosidad del sujeto (medidas predelictuales y que por lo general
son recogidas en el derecho civil o administrativo) o, ademds, se
puede requerir un hecho previo que sirva como fundamento de
esa peligrosidad (medidas postdelictuales). En el caso, del dere-
cho penal se discute si caben las medidas predelictuales o solo las
postdelictuales y si respecto de ellas tenfa aplicacién el principio de
legalidad. Una medida de seguridad penal, presupone, conforme al
principio de responsabilidad por el hecho, que el sujeto ha realizado
una conducta desvalorada penalmente. Las medidas de seguridad
predelictuales muy usuales en tiempos pasados estaban destinadas a
castigar maneras de vida, como la prostitucién, la homosexualidad
o la mendicidad, contrarios a los principios mds bdsicos de nuestro
Estado constitucional y que, en el 4mbito penal, se manifiesta a
través de la prohibicién del denominado derecho penal autor. Esta
discusién ha quedado superada, toda vez que en el derecho chileno
no contempla genuinas medidas de seguridad predelictuales aun-
que parte de la doctrina ha denunciado la supuesta incorporacién
de este tipo de medidas en el 4mbito del tréfico rodado (Politoft/
Matus/Ramirez, 2004, 7 en relacién con el art. 196 B de la Ley de
Trénsito). En cambio nuestro Sistema Penal s{ contempla medidas
de seguridad postdelictuales para ciertos y determinados supuestos
que examinaremos en una leccién posterior.

A nuestro juicio las medidas de seguridad postdelictuales, del
mismo modo que la pena, constituyen también una reaccién social
frente a un ilicito penal y por ello también deben estar sometidas

a las exigencias del principio de legalidad (infra 9).

4.2. LAS NORMAS PENALES

Las normas penales estin dirigidas a‘la persona. Con ellas
el Estado pretende vincular sus conductas. Asf{ por ejemplo,
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a}mndo el Estado dicta una norma prohibiendo una determinada
conducta (lesionar a otra persona) con la amenaza de una pena;
o bien cuando exige una determinada conducta (auxiliar a otra
persona que se encuentra en peligro) amenazdndola también con
una pena, en ambos casos, estd advirtiendo o instruyendo que no
estd dispuesto a soportar dichos comportamientos. Para instruir
en este sentido promulga normas que contienen prohibiciones o
mandatos a los que asocia una pena. Como resulta ficil deducir,
con las normas el Estado instruye sobre comportamientos que
significan objetivamente riesgos para los bienes juridicos. Con las
normas en tanto que van dirigidas a personas, no estd prohibiendo
resultados, esto es afecciones a los bienes juridicos, sino solo con-
ductas de riesgos para ellos. Esta precisidn es importante, pues es
esencial, segin veremos, a efectos de constatar la tipicidad de un
comportamiento en necesario que ex ante haya creado un riesgo
para el bien juridico protegido. '

Ahora bien, las normas o reglas juridico-penales pueden ser
analizadas desde diferentes puntos de vista. Pueden ser examina-
das en cuanto a su cardcter o naturaleza y también en cuanto a su
estructura y su ubicacidn dentro del sistema juridico.

4.2.1. Origen, estructura y naturaleza de la norma juridica

En lo que se refiere a su origen, la norma penal en un estado
social y democrdtico de derecho surge desde la base social como
resultado de juego interactivo de los sujetos que en el seno de un
conflicto llegan a compromiso. Constituye, en consecuencia, una
valoracién y compromiso siempre revisable. Son en dltima ins-
tancia una imposicién del Estado pero que surge desde la propia
base del sistema social. '

Las normas penales estdn dirigidas a los actores sociales. Su
objetivo es regular las relaciones entre las personas en el mundo
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social. Cuando el Estado dicta una norma penal prohibiendo
matar, lesionar o contaminar el medio ambiente estd haciendo
una valoracién negativa de ciertos actos. Estd dejando sentado el
desvalor objetivo de conductas que impliquen un riesgo o lesién
a la integridad fisica o al medio ambiente.

Para la determinacién de la estructura de la norma penal hay
que partir de la base que ella estd inmersa en una relacién social,
esto es, en una relacién entre personas. As{ por ejemplo, cuando la
norma prohibe estafar a alguien, esto es engafarlo con el fin de que
le haga entrega de algtin objeto de su propiedad, estd considerando
una relacién entre personas. Por eso, tiene un cardcter comuni-
cativo o dialogal y hay que tener en cuenta al “otro” respecto del
cual la norma sefiala un determinado comportamiento. Y en este
proceso comunicativo o dialogal siempre hay un tercero, que es
el Estado que estd a la expectativa para imponer una pena al autor
del acto contrario a la norma (Callies, 1974: 15 y ss.; 80'ss.).

Ahora bien, en el juego de intereses contrapuestos, la norma
sefiala cudl es el valor del sistema, qué es lo que quiere proteger.
Sefiala cuil es la forma en que no puede ser resuelto un conflicto
dejando abierta la posibilidad de que éste pueda ser resuelto me-
diante férmulas alternativas.

El objeto de proteccién y fuente de origen de una norma
penal debe ser, en un Estado social y democritico de derecho, un
bien juridico. Son bienes juridicos, por ejemplo, la vida, la salud
individual, el patrimonio y el medio ambiente. Cuando el Estado
dicta una norma penal sefiala también el bien juridico protegido.
Este bien juridico es un valor del sistema social concreto de que
se trate. De esta forma, cuando la norma prohibe matar estd al
mismo tiempo sefialando que el bien juridico vida es un valor
del sistema. En un Estado social y democrdtico de derecho una
norma que no tenga su fuente de origen en la proteccién un bien
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jurfdico, carecerd de validez material. Sobre el particular se volverd
mas adelante (infra 6).

De esta forma, se puede sostener que en la medida que la
norma esté sefialando en manera anticipada cudl es el proceder que
no debe ser utilizado por los actores sociales para la solucién del
conflicto, se puede decir que su funcidn es prevenir de un modo
gcneral, esto €s, prevenir en el sentido de advertir que si se realiza
la conducta prohibida o se omite la conducta mandada, el Estado
reaccionard aplicando la pena o medida de seguridad contemplada
por ella. En este sentido la norma cumple una funcién de garan-
tfa para la persona: el Estado solo reaccionard en tanto que haya
prevenido de modo general cudles son los comportamientos que
provocardn su reaccién. Por eso, la ley penal que perjudica a la
persona no puede tener efecto retroactivo.

Esta funcién preventiva es diferente a la que se atribuye a la
norma penal desde la prevencién general como teorfa de la pena
(infra 5). Esta teorfa atribuye a la norma una eficacia motivadora
de los actores sociales. La amenaza penal intimidarfa a las per-
sonas (versién prevencidn general negativa) o reforzarfa en los
actores sociales la validez del derecho (versidn prevencién general
positiva). La eficacia motivadora de la norma es una presuncién
pues no estd demostrada empiricamente. Y mds atin, como es una
presuncién que no puede ser atacada no es una garantia y aparece
desde el principio como contradictoria con el Estado de derecho.
Sin embargo, no puede negarse que en determinadas condiciones
la norma puede llegar a comotivar, pero no por su rigor punitivo
sino por el grado de desarrollo de las interacciones sociales y de
las politicas en la satisfaccién de las necesidades educacionales,
econdmicas, ambientales, etc.

Ahora bien, en la medida-que-la norma tiené un cardcter
comunicativo resulta necesario destacar el rol que ha jugado el

~ «otron, esto es, la victima. En el andlisis de una situacién con el
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objeto de concluir si tiene o no significacién jurfdico penal, en
otras palabras si ha habido o no delito, no resulta suficiente con
el examen de la conducta del sujeto actuante. El comportamiento
de la victima puede llegar a tener importancia en la calificacién
juridica del hecho.

Piénsese, por ejemplo, en unas lesiones causadas por una
persona en legitima defensa. La legitima defensa presupone una
agresién ilegitima de la persona que es objeto de la reaccién de-
fensiva. Ha habido una victima, sin embargo el hecho no serd
delictivo justamente por su propia actuacién. Pero, en un sentido
todavia mds amplio una actuacién libre y voluntaria de la victima
puede implicar la atenuacién de la pena, as{ el auxilio al suicidio
(393 CP) no es sino un homicidio consentido.

Pero no solo en el plano sustantivo penal resulta necesario
destacar el papel de la victima, sino también y principalmente en
el proceso penal. En este escenario el Estado tiene que garantizar
a la victima que no va a ser objeto de una segunda victimizacién
teniendo que «volver a vivir la situacién angustiosa del delito.
Ademds, tiene que permitirle una participacién activa en el juicio
penal, es decir que sea contradictorio entre partes a fin de facili-
tar, por lo menos en algunos delitos, una solucién alternativa al
conflicto. El proceso mis alld de ser una instancia de fijacién del
castigo, ha de constituirse en un escenario para la comunicacién
entre las partes que posibilite otra forma de terminacién del proceso
que no sea la imposicién de la pena. '

4.2.72. la naturaleza o caracter de la norma juridica

4.2.2.1, LA OPINION DOMINANTE. La opinién dominante
plantea que la norma es un imperativo del Estado que prohibe o
manda la realizacién de conductas, el producto de un orden su-
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pegior desprendido de la realidad social. El delito, de esta manera
aparcce COmo un acto de desobediencia al Estado. Frente a este
planteamiento V. Liszt (Tratado, t. 2, pp. 5 ss.; 335 ss.; 387 5.)
sostendrfa que lo fundamental en la norma no es el aspecto de
desobediencia que es puramente formal, sino el desvalor que recoge
la norma al afectar a algo valioso para la vida social, a un bien juri-
dico. Mezger aglutinaria estas dos concepciones: una concepcidn
mixta de la norma como imperativo y norma de determinacién
o motivacién (1924, pp. 207 y ss.). Con Welzel (Derecho Penal
Alemdn, pp. 11y ss.) se producirfa la real integracién del cardcter
valorativo y de determinacién de la norma al establecer que el
momento desvalorativo se produce cuando el autor realiza una
accién que contraviene la norma. En ese momento se produce un
desvalor de accién. Este juicio desvalorativo es de cardcter objetivo
en tanto que afecta a valores ético-sociales. La norma obliga, en
consecuencia, segin Welzel, por su cardcter valorativo fundado en
la proteccidn de valores ético-sociales. Por eso es un imperativo,
un deber para cada persona. De esta manera, norma de valor ¢
imperativo se integran completamente.

Como hemos expuesto anteriormente, la norma es un pro-
ducto histérico, relativo y revisable y no el resultado de una mente
privilegiada como sugiere la teorfa de los imperativos. No debe -
olvidarse que esta teorfa es el reflejo en el derecho penal de la teorfa
de los derechos subjetivos del Estado. Conforme a esta teoria el
Estado es titular de un.derecho subjetivo publico (Jellinek, 1978)
que le reconoce ¢l derecho de mandar, sin mayor justificacién
para exigir la obediencia y ejercer el imperio (Binding, 1916:96).

El imperativismo tiene dos variantes. La primera que es co-
nocida como la teorfa monista de las normas, ciertamente la mds
simple, sostiene que el derecho solo estd compuestd por deberes
de hacer y no hacer (mandatos y prohibiciones). Reconoce la
existencia de otras reglas juridicas, por ejemplo las permisivas,
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pero ellas no son auténomas sino que solo cobran significacién
en relacién con los imperativos. As{ por ejemplo, la regla juridica
que permite matar en legitima defensa en el caso concreto anula
total o parcialmente el imperativo que proh{be matar. La segunda
es la teorfa dualista de las normas. Esta variante del imperativismo
sostiene que en el derecho junto a los imperativos hay también otras
normas que no son prohibiciones 0 mandatos como las normas
o reglas permisivas. Estas reglas tienen un cardcter independiente
y no tienen por funcién delimitarlas o circunscribirlas. Monismo
y dualismo dan lugar en la teorfa del delito a propuestas metodo-
légicas diferentes para el andlisis de un hecho de las que daremos
cuenta mds adelante.

4.2.2.2. POSICION PERSONAL. Entendemos que una concep-
cién imperativista de la norma no es compatible con el modelo
de Estado social y democrético de derecho, asf también resulta
incoherente que se plantee la existencia dentro del ordenamiento
juridico de normas permisivas, es decir de normas que dan un
permiso para infringir otra norma.

El sistema jurfdico, por tanto no solo el penal, ha de ser reflejo
de toda la sociedad y de su complejidad, asf como también de las no
menos complejas vinculaciones que puede haber entre los sujetos.
Luego, no solo un determinado comportamiento (el delito) estd
sujeto a valoraciones, sino que también pueden estarlo otros. En
la realidad social hay interacciones entre los actores sociales y se
generan expectativas de comportamientos en relacién al otro que
son trascendentes dentro de la relacién social.

De ah{ que junto a las normas penales que establecen prohibi-
ciones y mandatos haya otras reglas juridicas de cardcter auténomo
que conforman el sistema jurfdico en su totalidad. El sistema ju-
ridico es un sistema complejo, abierto y cambiante. Los cambios
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dg valoraciones que se producen en la dindmica social hacen que
esté en permanente revisién interna.

Las prohibiciones y mandatos como hemos anticipado
anteriormente, No constituyen imperativos sino prevenciones o
advertencias que instruyen a la persona sobre la forma en que re-
accionard el Estado si la norma es infringida. Ahora bien, junto
a estas prevenciones en el ordenamiento jurfdico existen, como
hemos dicho, otras normas que obligan a una segunda valoracidn.
La primera valoracién ha sido en relacién con la prohibicién o
mandato infringido. En la segunda valoracién del hecho ésta se
hace en relacidn a circunstancias que, si bien no tienen relevancia
tipica, sf la tienen en relacién con el nivel de antijuridicidad del
comportamiento. La doctrina dominante identifica estas normas
con el equivoco nombre de normas permisivas. En la medida que
estas reglas juridicas condicionan a las normas penales, no resulta
suficiente con el primer juicio desvalorativo en relacién con la
norma penal para establecer una responsabilidad, sino que es ne-
cesario un segundo juicio de desvalor que pone la contravencién
concreta en relacién con el resto del ordenamiento juridico. El
examen del ordenamiento jurfdico en su conjunto puede poner
de manifiesto la existencia de una regla que reconoce ciertas y
determinadas circunstancias un derecho y obliga al intérprete a -
una segunda valoracién normativa a fin de establecer si se dan las
circunstancias para ejercer ese derecho.

A nuestro entender estas normas, cémo por ejemplo las que
establecen la leg{tima defensa y el estado de necesidad, no consti-
tuyen permisos propiamente tales para infringir normas prohibitivas
o mandatos. Si lo fueran esto significarfa que el comportamiento
perderfa su cardcter de ilicito o antijurfdico y ello no es asi. Lo
demuestra la comprobacién de que en ciertas situaciones, si bien
desaparece la responsabilidad penal, puede quedar subsistente
otra responsabilidad en otro 4mbito del ordenamiento juridico
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como expresamente se reconoce en algunas situaciones. Asf su-
cede, por ¢jemplo, con el estado de necesidad en que a pesar de
haber desaparecido la responsabilidad penal de conformidad con
el art. 10.5° CP permanece una responsabilidad civil. En efecto,
el dafio causado en el estado de necesidad obliga a la reparacién,
como manifiesta Alessandri (1983, 608) «no serfa justo rehusar ésta
a quien sufre un dafio causado voluntariamente en provecho del
agente o de un tercero», obligacién que es recogida expresamente
en los arts. 847 y 2178, Ne 3° Cédigo Civil. Si se tratara de una
regla permisiva no habrfa ni siquiera responsabilidad civil.

Lo cierto es que determinadas circunstancias concurrentes en
el comportamiento infractor de la prohibicién o mandato obli-
gan a una segunda valoracién del hecho y, en su caso, a apreciar
una extincién de la responsabilidad penal. Estas normas, como
decfamos anteriormente no son propiamente permisos, sino que
son normas que reconocen determinadas circunstancias y obligan
a valorar objetivamente el merecimiento de un derecho de defensa
en una situacién concreta. El problema no es el de definir la juri-
dicidad o antijuridicidad de un comportamiento, entre licitud o
ilicitud, sino, por una parte de reconocimiento de una situacion de
crisis que ha de ser valorada por el derecho para establecer si puede
ser solucionada afectando a un bien juridico.

De esta forma, un comportamiento amparado por una causa
de justificacién no necesariamente lo transforma automdticamente
de ilfcito en licito con efectos en todo el ordenamiento juridico.
La causa de justificacién podrd tener efectos en el dmbito penal
y neutralizar el plus de antijuridicidad que contiene todo com-
portamiento ilicito respecto de otras ilicitudes no penales, pero
también puede dejar espacios de ilicitud en otros dmbitos del
ordenamiento juridico. —

Con este planteamiento no se estd cuestionando que la
antijuridicidad sea una categoria de todo el derecho, ni se estd
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afirmando que exista una antijuridicidad exclusivamente penal.
Se estd afirmando que la antijuridicidad, como categorfa esen-
cialmente objetiva y valorativa, admite graduaciones. Las normas
de instruccién —prohibiciones y mandatos— conllevan un plus de
antijuridicidad que se ve afectado por otras normas que obligan
a considerar, como se ha dicho, el cardcter valioso o desvalioso
del hecho para las personas. Esta nueva valoracién puede excluir
o atenuar la responsabilidad penal, suprimir la ilicitud del hecho
para todo el ordenamiento juridico, o simplemente, descartar el
plus de ilicitud que contiene la infraccién penal. Luego, perfecta-
mente un comportamiento puede ser jurfdico-penalmente licito
por la existencia de una causa de justificacién, pero al mismo
tiempo ser ilicito en otro dmbito del derecho en razén de una
determinada valoracién de las circunstancias en que se basa la
causa de justificacién. '

Como se verd mds adelante en la teorfa del delito, en el examen
de un caso concreto hay dos momentos valorativos diferentes ¢
independientes que se conocen con los nombres técnicos de tipi-
cidad y antijuridicidad. El primero est4 referido a la norma penal

-y el segundo al ordenamiento juridico en su conjunto.

4.3, RESUMEN Y CONCLUSIONES

1o, En cuanto a su origen, la norma penal en un Estado
social y democritico de derecho no es el producto de una mente
privilegiada o de un orden superior: no estamos ante un imperativo
al servicio de los intereses politicos del Estado. Estd intimamente
vinculada a la realidad social. Surge de la realidad social como
producto de los procesos interactivos que tienen lugar en su seno
y son recogidos por las instancias politicas encargadas de formali-
zarlas en preceptos legales. De ahf su cardcter cambiante y siempre
revisable. Su obligatoriedad proviene de su origen democrético que

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENG « VOLUMEN I 77



JUAN BUSTOS RAMIREZ « HERNAN HORMAZABAL MALAREE

no es puramente formal, sino también material en cuanto no entra
en contradiccién con principios materiales fundamentadores de
un Estado social y democrdtico de derecho, como por ejemplo la
dignidad de la persona humana.

La norma, como decfamos, tiene su origen en la realidad social
del mismo modo que tienen ese origen también los bienes jurfdicos.
La norma estd al servicio de la proteccién de bienes jurfdicos que
son a su vez fuente de validez material. Por eso, aparecen indiso-
lublemente ligados normas y bienes jurfdicos como la libertad, la
vida, la salud o el medio ambiente. Resulta bdsica para la exigencia
de responsabilidad penal la lesién del bien juridico.

2°, En cuanto a su estructura es de cardcter dialogal o discur-
siva. En la norma se encierra siempre una vinculacién con el otro.
Implica una interaccién objetiva entre sujetos, instruye significati-
vamente cémo no puede ser resuelto un conflicto social. Y de aquf
surge un segundo argumento para sostener que la norma no es un
imperativo. El Estado solo quiere dejar sentado con la significacién
que le da la pena a la norma que frente al conflicto social concreto
de que se trate se han de buscar alternativas diferentes a la que se
expresa en una norma penal.

3°. La consideracién de la norma penal con el resto del
ordenamiento jurfdico pone de manifiesto que no solo hay pro-
hibiciones y mandatos, esto es obligaciones de hacer y no hacer,
sino también otro tipo de normas, en particular normas o reglas
de reconocimiento de circunstancias que obligan a considerar
el merecimiento del ejercicio de un-derecho de defensa y que,
equivocadamente, son denominadas por la doctrina mayoritaria
normas permisivas.
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, 4.4, DERECHO PENAL, DERECHO PENAL ADMINISTRATIVO Y
DERECHO DISCIPLINARIO

Las facultades sancionadoras del Estado, el sus puniendi, no
solo se manifiestan en el derecho penal cuyas sanciones impone
el Juez, sino que también lo hacen en el derecho administrativo,
cuyas sanciones son impuestas por la Administracién del Estado.
El ejercicio del derecho penal administrativo constituye una clara
vulneracién del dogma ilustrado de la separacién de los poderes
del Estado, aun cuando la doctrina claramente sefiale que la de la
Administracién se encuentre subordinada a la penal. Cuando la
Administracién aplica una sancién administrativa estd ejerciendo
una funcién que en principio y de acuerdo con la doctrina de la
separacién corresponderfa en exclusiva al Poder Judicial.

En este estado de las cosas los esfuerzos doctrinales orientados
a justificar la existencia de esta actividad sancionadora en la bus-
queda de una diferencia cualitativa entre el ilicito administrativo
y el penal, han resultado, a nuestro juicio, poco convincentes. La
conclusién no puede ser otra que no existe una diferencia cuali-
tativa entre uno y otro ilicito, sino simplemente una diferencia
puramente cuantitativa (Gérriz Royo, 204). Del mismo modo,
resulta poco convincente el criterio de la eficacia, siempre fuente -
de arbitrariedad, para sostener la existencia de una actividad san-
cionadora de la Administracién. En sentido, sirva de ejemplo la
clamorosa ineficacia de nuestro derecho sancionador ambiental.

A nuestro entender, esta solo puede defenderse a partir de cri-
terios de necesidad de sancionar infracciones de escasa significacién
social, y en un contexto de control democritico de esta actividad y
de garantfas que limiten las posibilidades de que se convierta en un
poder punitivo arbitrario ajeno a los principios que deben inspirar
las relaciones entre la Administracién y las personas.
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Los administrativistas en la medida que han constatado la
imposibilidad de establecer una diferencia cualitativa entre ambos
ilicitos, han centrado sus esfuerzos precisamente en este tltimo
aspecto (necesidad y control de la arbitrariedad) y han hecho
propuestas sistematizadoras de los distintos ilicitos administrativos
que han facilitado la comprensién de este fenémeno complejo y
singular y desarrollado principios garantistas coherentes con las
exigencias de un Estado constitucional.

La doctrina administrativista distingue entre ilicitos admi-
nistrativos que a) se orientan a la proteccién del orden general y
b) los que persiguen la autoproteccién del aparato administrativo
y que surgen de una especial relacién de sujecién con la Adminis-
tracién. Los primeros se refieren a prohibiciones y mandatos que
surgen en la vida diaria y cuya infraccién se manifiesta en multas
de tréfico o por infracciones urbanisticas o tributarias. Las segundas
aparecen cuando existiendo entre la Administracién Publica y el
infractor una relacién especial de sujecion, la relacién funcionarial
por ejemplo, con la sancién la Administracién persigue su propia
proteccién como organizacién o institucién. La Administracién
castiga en estos casos comportamientos que afectan a su organi-
zacién o funcionamiento. Estas situaciones se dan, por ejemplo,
respecto del funcionario que incumple con las obligaciones que
emanan de su cargo.

Estos tiltimos ilicitos dan lugar a un derecho administrativo
disciplinario interno en la Administracién, donde sus principios
generales aparecen contenidos en la Ley Orgdnica Constitucional
de Bases Generales de la Administracién del Estado (arts. 61 a
68). Se sostiene que los funcionarios publicos estdn en la Admi-
nistracién en forma voluntaria y que “cuando se someten a esta
relacién (especial) aceptan un estatuto, una serie de condiciones
que no interesan socialmente por cuanto no trasciende del dmbito
doméstico configurado entre ellos y su empleador. En conse-
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cyencia, del incumplimiento de dichas normas puede derivarse
una responsabilidad disciplinaria totalmente distinta de la que
establece o prevé el orden penal, pues si bien éste se preocupa de
las relaciones externas, del buen orden social, el Derecho discipli-
nario busca tinicamente el correcto funcionamiento del aparato
administrativo” (Trayter, 1992, 55-50).

Por eso, como veremos mds adelante, no constituye una vul-
neracién del principio que prohfbe que un mismo hecho dé lugar
a una doble sancién (re bis in idem), el que se imponga ambas
sanciones al funcionario que prevarica y delinque (infrz 9.1.2.4.5).

Luego, a nuestro entender, en general respecto del derecho
administrativo sancionador rigen los principios de legalidad —en
cspecia_l, la irretroactividad de la ley sancionadora—y prohibicién
de imposicién de penas privativas de libertad.

Respecto de esta tltima prohibicién debemos denunciar
que nuestro sistema jurfdico permite la imposicién, a través de
la sustitucién o el apremio, de sanciones privativas de libertad en
el caso de’incumplimiento de una multa administrativa. Asf, el
art. 23 Ley 18.287 sobre los Juzgados de Policfa Local establece:
«Transcurrido el plazo de cinco dias a que se refiere el articulo anterior
sin que se hubiere acreditado el pago de la multa, el tribunal podrd
decretar, por via de sustitucion y apremio, alguna de las siguientes.
medidas contra el infractor: reclusion nocturna, reclusion diurna o
reclusion de fin de semana, a razén de un dia 0 una noche por cada
quinto de unidad tributaria mensual, con un mdximo de quince
jornadas diarias, diurnas o nocturnas, sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 20 bis. Dichas medidas podrin ser decretaclas en forma
total o parcial, o en determinados dias de la semana, especificando
duracion, lugar y forma de cumplir con lo decretado».

La doctrina, por su parte, reconociendo implicitamente la im-
posibilidad de establecer una diferencia cualitativa con el derecho
penal, ha hecho extensiva, aunque con matizaciones al derecho
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administrativo los principios garantistas penales. Sin embargo,
debe sefialarse que en el derecho administrativo esta opinién no
se mantiene en forma undnime, pues hay un sector minoritario
que sostiene la inaplicacién de estos principios del orden punitivo
penal en el caso particular del derecho disciplinario. Este sector,
a nuestro juicio equivocado, fundamenta su postura en que los
funcionarios se desempefian dentro de la Administracién en forma
voluntaria y que cuando entran en ella aceptan un Estatuto especial
de condiciones que no trascienden socialmente y que simplemente
regula sus relaciones internas con el empleador (Trayter, ob. cit.).

EI'TC, desde la sentencia de 26 de agosto 1996 (rol. 244, con-
siderandos 9° y 10°), viene declarando expresamente que «/os
principios inspiradores del orden penal contemplados en la Consti-
tucidn han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo
sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius puniendi
propio del Estado. Que, entre ellos, es necesario destacar los principios
de legalidad y de tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el
segundo tiene un contenido propio como modo de realizacion del
primero. La legalidad se cumple con la previsidn de los delitos e
infracciones y de las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere
de algo mds, que es lu precisa definicién de la conducta que la ley
considera reprochable, garantizdndose ast el principio constitucional
de seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la exigencia de
una ley previa, la de una ley cierta».
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