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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
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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,

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO * VOLUMEN I 4 9



JUAN BUSTOS RAMIREZ « HERNAN HORMAZABAL MALAREE

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
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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.

BiBLIOGRAFIA

ARCHER, M. y TRITTER, J. (Edits.): (2000) Rational Choice Theory: Resist-
ing Colonization, Londres: Routledge.

BARATTA, A.: (1993) Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal,
trad. A. Bunster, 42 ed., S. XXI Editores, México.

BerGaLLL, Bustos, GoNzALEZ, MIRALLES, DE Sora, ViLaDas: (1983) E/
pensamiento criminoldgico I y I1, Peninsula: Barcelona.

CrarkE, R. y CornisH, D.: «Rational Choice», en Explainig criminals and
crime, Paternoster, R. y Bachman, R. (Dirs), Los Angeles, California:
Roxbury Publishing Company.

CoHEN, S.: (1988) Visiones de control social, PPU, Barcelona.

Coen Y FELsoN (1979) “Social change and crime rate trends: A routine
activity approach”, en American Sociological Review, pp. 586-617.

FERRL, E.: (1900) Sociologia Criminal.
GAROFALO, R.: (1905) Criminologia.

5 4 LIBROTECNIA®

v

__— ———— |ECCION 2: CRIMINOLOGIA Y DERECHO PENAL

HasseMER, W., MuNoz Conpg, E: (1989) Introduccidn a la Criminologia
y al derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia.

LomBroso, C.: (1876) El hombre delincuente.
MerToN, R. K.: (1964) Téoria y estructura social. FCE, México.

Sack, E: (1974) “Einfithrung” en Sack-Liiderssen Seminar: Abweichendes
Verbalten I, Die Selektiven Normen der Gesellschaft, Subrkamp, Frank-
furt a. M., pp. 7-34.

SERRANO MAILLO, A.: (2004) Introduccién a la Criminologia, Dykinson,
Madrid.

TAYLOR, 1.; WALTON, P; YOUNG, ].: (1978) La nueva criminologia, Amo-
rrortu Editores, Buenos Aires.

SANDOVAL, E.: (1 994) Sistema penal y criminologia critica, Temis, Bogotd.

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO  VOLUMEN [ 5 5



LEccionN 3

La Politica Criminal y el Derecho Penal
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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
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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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