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Resumen

El objetivo de este trabajo es exponer que la evolucion de la politica criminal chilena desde
la reforma procesal penal (2000) es mas compleja y contradictoria de lo que la doctrina
usualmente afirma sobre ella. Asi, se ha tendido a calificarla como una manifestacion del
denominado modelo penal de seguridad ciudadana, poniendo especial énfasis en su caracter
populista y punitivista. Por el contrario, los medios de comunicacién, los representantes
politicos y la poblacion en general han evaluado no tanto las reformas penales, sino el sistema
penal chileno en su conjunto como excesivamente garantista. De este modo, y con el fin de
evitar evaluaciones precipitadas, sesgadas y populistas, proponemos un marco analitico a
partir de los modelos de politica-criminal identificados por la literatura internacional, dado
que ese cuerpo tedrico constituye un método cabal y fiable para comprender el sistema penal
chileno. Asi, este marco conceptual cuenta con nueve indicadores politico criminales que
permiten reconstruir con mayor precision las diferentes tendencias acaecidas en Chile desde
la reforma procesal penal. Por tanto, podemos concluir que en el sistema chileno prevalece
el modelo securitario, pero, al igual que en todos los sistemas penales democraticos,
concurren manifestaciones de otros modelos politico criminales (modelos hibridos).

Palabras clave: politica criminal chilena, modelos de politica criminal, garantismo penal,
bienestarismo penal, punitivismo

Abstract: The objective of this work is to show that the evolution of Chilean criminal policy
since the criminal procedure reform (2000) is more complex and contradictory than what the
doctrine usually affirms about it. Thus, it has tended to be classified as a manifestation of the
so-called criminal model of citizen security, placing special emphasis on its populist and
punitive nature. On the contrary, mass media, political representatives and public opinion
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have evaluated the Chilean penal system as overprotect the rights of accused and restrain
excessively the state's use of power to punish and prevent criminal behaviors. In this way,
and in order to avoid hasty, biased and populist evaluations, we propose an analytical
framework based on the crime-policy models identified by the international literature, given
that this theoretical body constitutes a complete and reliable method to understand our penal
system. This conceptual framework has nine criminal political indicators that allow us to
reconstruct with greater precision the different trends that have occurred in Chile since the
criminal procedure reform. We can conclude that the model of citizen security prevails in the
Chilean penal system, but, as in all democratic penal systems, there are manifestations of
other criminal political models (hybrid models).

Keywords: Chilean criminal policy, crime-policy models, due model process, penal
welfarism, punitivism.

Dedicado in memoriam al
Prof. Roger A. Matthews (1948-2020)
Introduccion

La reforma procesal no solo supuso un cambio de paradigma de la justicia penal chilena, sino
que también contribuyd a la transformacion del Estado de Derecho. Asi, esta reforma
represento el paso de un modelo de control penal inquisitorial sin un estandar minimo de
garantias, poco eficiente y eficaz a un modelo acusatorio garantista y gerencialista, en el que,
ademas, se incorporaron varias medidas o instituciones de corte bienestarista, como la
suspension condicional del procedimiento o los acuerdos reparatorios. Ademas, debemos
tener presente que esta reforma no solo modifico estructuralmente el procedimiento penal,*
sino que también afectd de manera expresa o latente al derecho penal sustantivo? y
penitenciario.® Por Gltimo, y como consecuencia de la consagracion del principio de oralidad,
se produjo una mejora sustancial en la fundamentacion y argumentacion de los operadores
juridico-penales, asi como un incremento exponencial de trabajos cientificos tanto
cuantitativo como cualitativo de la dogmatica penal y, en los Gltimos afios, de la criminologia.
A pesar de lo dicho, debemos tener presente, en el &mbito de ejecucion penitenciaria, no solo
la inexplicable ausencia de un codigo penitenciario y de una politica publica de reinsercion,
sino también la existencia de una serie de (malas) précticas llevadas a cabo por parte de los
operadores juridicos y de ejecucion penal.*

Tras la reforma del Cdédigo Procesal Penal se han producido, a fecha de 2017, méas de 106
reformas al Codigo Penal y 30 al Codigo Procesal Penal,® esto sin tomar en cuenta las
numerosas reformas en la legislacion penal especial. La evaluacién de estas ha sido
contradictoria. La doctrina ha tendido a calificarlas como manifestaciones del denominado
modelo penal de seguridad ciudadana, poniendo especial énfasis en su caracter populista y

1 Por todos, HORVITZ Y LOPEZ (2003), pp.1-30.
2 MEDINA (2005), p. 421; VERA (2017), p. 832.
3 AREVALO (2018), p.44.

4 Véase en extenso, STIPPEL (2013), passim.

5 DIAZ (2017), passim.
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punitivista.® No obstante, y respecto de algunas reformas, parte de la doctrina ha manifestado
una clara distancia entre el discurso de las autoridades en la justificacion publica y el
contenido normativo de estas reformas.” Por el contrario, los medios de comunicacion,® los
representantes politicos y la poblacion en general® han evaluado no tanto las reformas
penales, sino el sistema penal chileno en su conjunto como excesivamente garantista.

Ante el considerable nimero de reformas penales desde la entrada en vigor del actual Codigo
Procesal Penal y ante las distintas percepciones sobre estas, resulta pertinente y necesaria una
evaluacion que dé cuenta, de la manera mas objetiva y completa posible, de la evolucién de
la reciente politica criminal chilena. Pero para afrontar esta tarea, resulta ineludible disefiar
un marco conceptual y analitico que permita dar cuenta de las diferentes ideologias,
tendencias y matices de la politica criminal de un determinado ordenamiento juridico. De
esta manera, este estudio pretende contribuir al desarrollo de la ciencia politico criminal y,
en la medida de lo posible, racionalizar el derecho penal chileno.

1. Marco conceptual

La actual politica criminal, como politica publica, carece de adecuados niveles de
racionalidad. Entre sus multiples causas podemos mencionar la ausencia de una adecuada
cultura de la evaluacion.’® Asi, las decisiones politico criminales deben sustentarse en la
previa posesion de la informacion sobre la realidad social y juridica y en la autoconsciente
decision tomada en base a esa informacién.!

Ciertamente una evaluacion politico-criminal puede realizarse desde multiples perspectivas
(normativas, econdmicas, funcionales, etc.) y respecto de diferentes objetos de investigacion
(legislacion, jurisprudencia, actuacion policial, etc.).*® Este estudio pretende presentar un
marco conceptual a partir de una serie de indicadores que normalmente reconocen los
diferentes modelos politico criminales, pero ademas se agregan otros mas propios a la
realidad chilena.*®

Una adecuada evaluacion politico criminal debe abarcar la legislacion en las diferentes fases
de incriminacién primaria, secundaria y terciaria. Aqui, el término legislacién debe
entenderse en un sentido amplisimo: como cualquier acto de voluntad de un 6rgano del
Estado a través de un texto normativo, incluyéndose las resoluciones de los operadores
juridicos. Asi, deberia comprender la legislacion penal y procesal penal; la legislacion y

6 GUZMAN (2003), passim; FERNANDEZ (2007), passim; MORALES (2012), passim; HORVITZ (2012),
passim. Respecto de Iberoamérica, DIEZ (2008), passim.

" DUCE (2013), pp.141-144.

8 SCHERMAN y ETCHEGARAY (2013), passim.

® FUENTEALBA et al. (2018), passim.

10 D{EZ RIPOLLES (2013), passim; COOPER y WORRAL (2012), passim.

11 BURDICK (1959), p. 137; MARTINEZ (2005), p. 594.

12 Indudablemente, es posible evaluar ciertas secciones de la politica-criminal (programas o proyectos por
ejemplo) utilizando las herramientas evaluativas de las politicas pUblicas tales como evaluaciones de impacto,
de costo beneficio, de resultados, de disefios, procesos e implantacion. Sin embargo, observar politico-
criminalmente un sistema penal requerird una perspectiva mas amplia.

13 GARLAND (2001), passim; DIEZ (2013a), passim; GARCIA (2018), passim.
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reglamentacion relativa a la intervencién policial; la legislacion y reglamentacion
penitenciaria; los diversos instructivos de los operadores juridicos penales y la jurisprudencia
de los diferentes tribunales de justicia penal. En este sentido, también, resulta necesario
abordar las practicas de los operadores juridicos penales, ya que estas Ultimas resultan
especialmente provechosas para dotar de contenido, como veremos, a los indicadores
relacionados con el derecho penal y poder y derecho penal y pueblos originarios.

Una forma fiable y completa de evaluacion es a través de los denominados modelos politico-
criminales: esquemas tedricos que dan cuenta de la compleja realidad de los sistemas penales.
No obstante, los modelos politico-criminales presentan una hipotética y, en cierta medida,
idealista reconstruccion de las normas y las practicas sociales, pero, a la vez, constituyen un
instrumento indispensable para evaluar las innumerables decisiones y practicas realizadas
por los diferentes actores relacionados con la cuestion criminal.

Sin embargo, parte de la literatura ha tendido a aproximarse a los diferentes sistemas politico-
criminales de una manera dicotomica, es decir, confrontando dos modelos politico
criminales**. Asi, en nuestro contexto cultural, el debate se ha centrado en el binomio
garantismo versus seguridad ciudadana y, en menor medida, en el binomio bienestarismo
versus seguridad ciudadana, reconstrucciones que no dan cuenta de las précticas sociales e
institucionales cada vez méas complejas y diversas, por lo que resulta necesario examinar los
sistemas politico criminales de manera méas precisa. De esta forma, sera posible evaluar y
criticar varios aspectos de las practicas penales® y, también, reconstruir normativamente los
valores que han venido influenciando nuestro sistema penal.'® Por tltimo, también debemos
tener presente las variables de caracter historico, cultural o politico,!’ que resultan de especial
relevancia a la hora de evaluar un determinado sistema penal®

En conclusion, debemos ser cautelosos a la hora de calificar el sistema penal chileno como
punitivista, ya que como todo sistema juridico presenta numerosos matices.*® En este sentido,
Matthews, bajo un prisma realista, critica que una gran parte de los estudios sobre politica
criminal se centre en dicotomias incorrectas que promueven una vision simplista de la
complejidad de las diferentes estrategias politico criminales y, de esta forma, se oculte o
minusvalore otras medidas centradas en la prevencion o la rehabilitacion.?’ De hecho, en la
practica, los sistemas penales reflejan modelos politico criminales hibridos,?! sin perjuicio de
que se pueda establecer la prevalencia de alguno de ellos. Esto requiere un adecuado marco
analitico desagregado en diferentes variables independientes que permita dar cuenta de los
matices que presenta la politica criminal chilena desde la reforma del Cddigo Procesal
Penal.?? Como pone de manifiesto Sayer:

14 Véase una de las primeras formulaciones en PARKER (1964), passim.
15 KING (1981), p.122; FINDLEY (2009), p. 290.

16 ROACH (1999), p. 672.

17 LAPPI-SEPPALA (2007), pp. 313-387 y (2007a), pp.1-30.

18 0’ MALLEY (2002), passim.

19 TONRY (2007), passim; GARCIA (2018), passim.

20 MATTHEWS (2005), p. 192.

21 O’ MALLEY (2002), passim

22 En el mismo sentido, DIEZ RIPOLLES (2011), pp. 21-22.
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“[L]os sistemas sociales [en nuestro caso los sistemas juridicos] son siempre complejos
y desorganizados. A diferencia de algunas ciencias naturales, no podemos separar sus
componentes. Por eso nos vemos obligados a depender de la abstracciéon y de una
cuidadosa conceptualizacion a fin de poder desglosar sus caracteristicas e influencias en
nuestras cabezas y, solo cuando hayamos conseguido entender como se combinan e

interactlan podremos retornar y dar sentido a su concreto y polifacético objeto de

estudio”.?®

Ciertamente, hay factores politicos e historicos en Chile que permiten afirmar una clara
predisposicion a un modelo securitario, pero debe sefialarse que, con el advenimiento de la
democracia y desde la reforma procesal penal, se han aprobado medidas de corte garantista
0 bienestarista como, por ejemplo, la ley de responsabilidad penal adolescente o las ultimas
modificaciones a la normativa sobre penas sustitutivas.?* Ante esta suerte de “criminologia
de la catastrofe”, podemos encontrar en varios paises occidentales manifestaciones politico
criminales que apuntan en un sentido contrario al autoritarismo penal, como por ejemplo el
denominado modelo penal negociado.?® Por tanto, si bien podemos afirmar que el actual
sistema penal chileno es un exponente del denominado modelo penal de seguridad ciudadana,
entendemos que también conviven en su interior otros modelos politico criminales.

Asi, la politica criminal chilena, al igual que en gran parte de los sistemas penales
comparados, se puede reconstruir a partir de lo que podemos denominar como los tres
grandes modelos, ideologias o paradigmas politico criminales: el garantista, el bienestarista
y el de seguridad ciudadana.?® Sin duda, podemos encontrar en la literatura cientifica otras
taxonomias en las que se otorga el caracter de modelos o paradigmas a otros fenémenos
politico-criminales. Por ejemplo, en el caso de la justicia restaurativa o modelo penal
negociado, sin perjuicio de su importancia, este puede encuadrarse dentro del modelo
bienestarista, es decir, una politica publica relacionada con una situacion de desigualdad
social: la invisibilizacion de ciertas victimas y los derechos asociados a ellas.

No obstante, se cuestiona que el modelo garantista ostente la cualidad de un modelo politico
criminal, entendido este no solo como un conjunto de reglas y practicas del control y limite
del poder punitivo del Estado, sino también como el conjunto de politicas publicas destinadas
a reducir la delincuencia y los efectos asociados a ella. En este sentido, Diez Ripollés
considera al garantismo como un modelo analitico insuficiente y que debe ser
complementado con medidas destinadas a la intervencién y control del delito. Asi, el
garantismo, para el autor citado, no puede catalogarse como un modelo o paradigma politico
criminal, sino que formaria parte del modelo bienestarista, es decir, una cualidad necesaria
pero no suficiente para abordar la cuestion criminal.?’

23 SAYER (2000), p. 19. Traduccién propia.

%4 Ley N° 20603 de 27 de junio de 2012, que “Modifica la Ley N° 18.216, que Establece Medidas Alternativas
a las Penas Privativas o0 Restrictivas de Libertad Ley 18.216 que Establece Penas que Indica como Sustitutivas
a las Penas Privativas o Restrictivas de Libertad”.

% VAUGHAN y KILCOMMIS (2010), pp. 59-75.

% GARLAND (2001), passim; DIEZ RIPOLLES (2003), passim.

27 DIEZ RIPOLLES (2005), pp. 21-23.
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Si bien coincidimos en que este modelo presenta deficiencias analiticas y politico criminales,
no compartimos la idea de su necesaria coexistencia con el modelo bienestarista, ya que este
resulta compatible, respecto de sus garantias procesales penales, con un derecho penal
sustantivo de corte punitivista. De hecho, Chile pareciese ser un ejemplo de esta situacion: la
consagracion de las garantias procesales penales y un aumento exponencial del rigor penal y
de la poblacion penitenciaria.’® También, debe matizarse la afirmacion de que el garantismo
no ofrezca unas medidas destinadas a reducir la delincuencia y sus efectos. Si tenemos
presente que aboga por una intervencion minima, esto supone que muchas conductas
tipificadas penalmente en otros modelos penales van a ser reguladas por otras ramas del
ordenamiento juridico (el derecho sancionador, el derecho civil, etc.), que se caracterizan por
contar con un conjunto de politicas publicas destinadas a reducir la comision de estas
conductas y sus efectos sociales. Asi, el garantismo asume que la mejor politica publica para
reducir la delincuencia es, precisamente, una minima intervencion penal. Pero si es cierto
que cuando se decide tipificar una conducta, este modelo se centra mas en establecer un
conjunto de reglas y principios destinados a limitar el poder punitivo que en disefiar una
estrategia para prevenir el delito. Por estas razones, el garantismo en este estudio es
considerado como un indicador politico criminal.

Pero quiza, lo més relevante a la hora de evaluar un determinado sistema penal a partir de
modelos politico criminales no es tanto concluir si con caracter general un determinado
modelo o paradigma politico criminal es el preponderante, sino determinar cuales son sus
principales caracteristicas o indicadores. En esta misma linea se han desarrollado los trabajos
de Garland®, y en la literatura hispanohablante por Diez Ripollés y Garcia.

Sin embargo, nuestra propuesta entiende que varios de los indicadores o caracteristicas,
establecidos en las propuestas de Garland y Diez Ripollés como asociados al modelo penal
de seguridad ciudadana tienen una autonomia conceptual, es decir, pueden darse en otros
modelos diferentes a este. En este sentido, como veremos mas adelante, el populismo penal
constituye el ejemplo paradigmatico de esta aseveracién. Ademas, se incluyen dos nuevos
indicadores que para la realidad chilena y latinoamericana son fundamentales, que dan cuenta
de las relaciones entre el derecho penal y el poder y entre el derecho penal y los pueblos
originarios.

No obstante, la evaluacion politico criminal a través de un modelo analitico articulado a partir
de una serie de indicadores, requiere, a la vez, que cada uno de estos se desagregue en una
serie de subindicadores o parametros. Estos parametros se han ido construyendo por la
doctrina a la hora de desarrollar los distintos modelos politico criminales. En el caso del
modelo garantista, se ha determinado con cierta precision las principales parametros que
caracterizan sus indicadores. Asi, por ejemplo, el indicador relativo al sistema fuerte de
garantias procesales penales ha sido desagregado a través de principios y reglas como, por
ejemplo, los denominados principios de presuncién de inocencia, acusatorio, oralidad, de
inmediacion, etc. En cambio, respecto de los modelos bienestarista y de seguridad ciudadana
resulta necesario un mayor esfuerzo analitico a la hora de establecer cuéles son sus
indicadores y parametros, ya que algunos de los que la doctrina ha caracterizado como

%8 SALINERO (2012), passim. ) )
29 GARLAND (2001), passim; DIEZ RIPOLLES (2004), passim; GARCIA (2018), passim.
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pertenecientes a uno de estos modelos, ostentan una autonomia propia, en el sentido de que
pueden concurrir en el resto de ellos. Este es el caso del indicador referido al reconocimiento
de los derechos de las victimas, que puede articularse en un mayor rigor penal o en unas
medidas sociales de apoyo a estas. Ademas, respecto de otros indicadores como el populismo
y el derecho penal de los poderosos no existe un consenso sobre las caracteristicas que deben
concurrir en una determinada reforma penal para catalogarla de populista 0 como una
manifestacion de poder (estructural).

Por tanto, antes de evaluar un determinado sistema penal, se requiere, previamente,
determinar qué caracteristicas (parametros) pueden predicarse de cada uno de los indicadores
que conforman un determinado modelo politico criminal®.

Como hemos mencionado, en el sistema penal chileno conviven otros fendmenos politico
criminales que ameritan la incorporacion de nuevos indicadores. De este modo, en primer
lugar, la Reforma Procesal Penal apostdé por una justicia penal en la que la
eficiencia/eficientismo de resultados y maximizacion de los recursos debian constituir uno
de sus objetivos prioritarios (el gerencialismo penal). En segundo lugar, el poder ejercido por
los partidos politicos, las fuerzas armadas y las grandes empresas ha incidido en que, hasta
tiempos recientes, en materia de delincuencia econémica y corrupcién Chile fuera uno de los
principales exponentes de un “derecho penal minimo” (derecho penal y poder). En tercer
lugar, el movimiento feminista y la denominada teoria de género han propuesto una serie de
reformas que han afectado a las principales aristas de las ciencias penales: estamos ante uno
de los fendmenos sociales y politicos que estan transformando de manera sustancial la
comprension clasica del derecho penal y Chile no constituye una excepcion. Por ultimo, se
incluye una referencia a las aristas penales que se presentan con los pueblos originarios.

Por ultimo, en una futura evaluacion politico criminal del sistema penal chileno, resulta
interesante desagregarlo en cada periodo de gobierno presidencial®l. Esta variable resulta de
especial relevancia para determinar la incidencia de los programas electorales e ideoldgicos
de los partidos politicos en las reformas penales, ademas de evaluar las tendencias de cada
uno de los gobiernos. Una peculiaridad interesante en el caso chileno es el hecho de que dos
presidentes (Bachelet y Pifiera) han presidido en dos ocasiones el Gobierno de la Republica.

2. Indicadores para una evaluacion de la reciente politica criminal chilena

A continuacion, proponemos nueve indicadores que dan cuenta de las principales ideologias,
valores y conflictos que se vienen produciendo en la politica criminal chilena.

Huelga decir que varios de estos indicadores pueden concurrir en un mismo texto legislativo.
Asi, el Art. 19 de la Ley 20.066, que excluye expresamente los acuerdos reparatorios en 1os

3 En este sentido es resefiable el denominado proyecto RIMES (DIEZ RIPOLLES y GARCIA-ESPANA
(2020), passim), que pretende medir los niveles de exclusion penal/social que emergen de la aplicacion de
ciertas politicas (reglas) y practicas penales en los paises occidentales, especialmente respecto de ciertos
colectivos marginalizados. Otras informaciones sobre el proyecto en desarrollo se pueden ver en:
https://rimesproject.wordpress.com.

31 \/gase, en Espafia, DIEZ RIPOLLES (2013), passim.
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casos de violencia intrafamiliar, puede ser considerado a la vez como una medida punitivista
y como una forma de reconocimiento de los derechos de las victimas. Como puede
apreciarse, una evaluacion politica criminal en indicadores desagregados permite una mejor
reconstruccion de una determinada ley o reforma penal y evita, de esta manera, conclusiones
precipitadas, sesgadas y populistas.

2.1. Garantismo

Las dos principales caracteristicas asociadas al garantismo son, por una parte, una
intervencion minima del derecho penal como medio de control social y, por otra, el
reconocimiento y aplicacion de un sistema de garantias reforzado del ciudadano frente al
poder punitivo del Estado.®? Este modelo se decanta por una clara proteccion del inocente
como un valor superior frente a la proteccion de la sociedad y de la victima. Ante el dilema
de absolver a un culpable o castigar a un inocente, este modelo y gran parte de las
constituciones occidentales apuestan por un sistema normativo tendente a evitar la condena
de estos Gltimos.® En este sentido, asume que, reconociendo las garantias penales de los
investigados, procesados y condenados, se protegen los derechos fundamentales de los
menos favorecidos.®*

El garantismo, empero, no solo hace referencia a la proteccién de un conjunto de derechos y
garantias a la hora de aplicar el control penal, sino también a una serie de politicas destinadas
aaminorar su rigor. Parte de un escepticismo acerca de la moralidad y/o utilidad de la sancion
penal, en especial, en aquellos delitos sin victimas fundamentados en un acuerdo o
transaccion libre.3® Asi, el principio de minima intervencion afecta tanto a los procesos de
criminalizacion (tipificar exclusivamente las conductas méas graves) como a los de
descriminalizacion (despenalizar conductas que no se consideran especialmente dafiosas).

Ahora bien, estas dos dimensiones del garantismo (derecho penal minimo y un sistema de
garantias procesales reforzado) pueden operar de forma autdbnoma y, de esta forma, convivir
con otro tipo de politicas criminales. De esta suerte, es posible articular un modelo garantista
en su dimension procesal con sistemas de determinacion y ejecucion de las penas de corte
punitivista. Asi, tanto en Chile® al igual que en otras realidades diferentes como Canada®’, a
partir del reconocimiento de una serie de garantias procesales penales, se ha venido
produciendo un aumento significativo de nuevos tipos penales, aumento de penas y de la
poblacién penitenciaria. Incluso, podriamos afirmar que, con caracter general, el principio de
minima intervencion penal es el que se encuentra méas cuestionado o, incluso, olvidado por
el legislador penal y, en cambio, el sistema de garantias procesales ha sufrido menos
limitaciones en los sistemas penales comparados.

32 FERRAJOLI (1995), passim; en Chile, CARNEVALI (2008), passim.

33 PACKER (1964), pp. 6-12. Véase una critica en FINDLEY (2009), passim.
34 FERRAJOLI (2010), passim.

3% PARKER (1964), p. 170.

36 SALINERO (2012), passim.

S TONRY (1995), passim.
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2.2. Punitivismo

El indicador punitivista constituye la principal caracteristica del modelo de seguridad
ciudadana,® que ha afectado de manera especialmente intensa a las clases marginales.* El
punitivismo penal encuentra su mejor explicacion en tres tipos de justificaciones: la
necesidad de una mayor disuasion o intimidacion penal; la mayor proteccion de las victimas
de sujetos considerados peligrosos e incorregibles o, simplemente, que no merecen ningdn
tipo de medida resocializadora; y las demandas publicas de un mayor castigo.*

El punitivismo constituye una forma de justicia expresiva, es decir, preocupado mas por
transmitir la indignacion que provoca el delito que por abordar sus causas estructurales, a
través de la inocuizacion, la retribucion y la intimidacion. Asi, establece medidas que estan
destinadas a facilitar la entrada a los establecimientos penitenciarios y a mantener a los
condenados el mayor tiempo posible privados de libertad. En el terreno de las garantias
penales, el punitivismo las observa no como un simbolo de una sociedad civilizada, sino
como un obstéaculo que dificulta la eficacia de la ley o la consagracion de ciertos derechos de
las victimas.*! Por tanto, en contraposicion con el garantismo, propone una disminucion de
las garantias del ciudadano frente al poder punitivo y un mayor rigor penal.

La manifestacion mas intensa del actual punitivismo penal se centra en el redescubrimiento
del carécter aflictivo e inocuizador de la pena de prision. A la tipificacion de nuevas figuras
penales y la agravacion de las ya existentes, se ha incorporado una serie de medidas que
anulan o dificultan la reinsercion social como, por ejemplo, la inclusion de reglas especiales
sobre la determinacion de las penas®, las penas sustitutivas y los antecedentes penales, entre
otras. Estas medidas apuntan a limitar la discrecionalidad judicial y penitenciaria en la
determinacion y aplicacion de las penas privativas de libertad que, si bien pueden
estructurarse de manera neutral, su finalidad y aplicacion llevan en la practica a un mayor
rigor penal.*® En el mismo sentido, encontramos reformas que pueden, en la practica, derivar
en medidas mas perjudiciales como sucede, por ejemplo, con la pena sustitutiva de expulsion
de extranjeros.**

Ademas, al presuponer una mayor eficacia del derecho penal, tiende a articular los sistemas
penales en modelos de gestion, es decir, propone no solo una mayor protecciéon de las
victimas y de la comunidad a través de la criminalizacién de conductas, sino también

38 Por todos, DIEZ RIPOLLES (2005), pp. 7-14.

39 Por todos, MATHIESEN (1990), passim.

40 Por todos, GARCIA (2018), p. 126.

41 LOADER (2006), p.564.

42 Véanse en Chile, la Ley N° 20.931 de 5 de julio de 2016, que “Facilita la Aplicacion Efectiva de las Penas
Establecidas para los Delitos de Robo, Hurto y Receptacion y Mejora la Persecucion penal en dichos Delitos”;
La Ley N°20.770 de 16 de septiembre de 2014, que “Modifica la Ley del Transito, en lo que se refiere al Delito
de Manejo en Estado de Ebriedad, causando Lesiones Graves, Gravisimas o con resultado de Muerte; y la Ley
N° 20.813 de 31 de enero de 2015, que “Modifica la Ley N° 17.798, de Control de Armas y el Codigo Procesal
Penal”.

4 TAMARIT (2007), p. 5.

4 SALINERO (2011), pp. 128-129.
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Incorpora mecanismos y procedimientos que permiten detener, formalizar, condenar e
ingresar a los condenados en los establecimientos penitenciarios de la forma mas rapida y
expedita, y mantenerlos el mayor tiempo posible privados de libertad o sometidos a alguna
otra forma de control penal.*® Sin embargo, como veremos, el gerencialismo ostenta una
autonomia conceptual respecto del punitivismo.

Otra caracteristica del punitivismo es el otorgamiento de un mayor poder a la hora de
investigar, detener y, en general, controlar a la ciudadania. En este sentido, el juicio ordinario
no constituye el centro de gravedad del control penal, sino los mecanismos facticos de
determinacion administrativa de control.*® Ademas, tiende a establecer una “culpabilidad
negociada”, es decir, a través de mecanismos que recortan los plazos de los procedimientos
penales a cambio de beneficios penales.*’

2.3. Resocializacion

Las medidas penales destinadas a la resocializacion del delincuente constituyen una de las
principales manifestaciones del modelo bienestarista. Se caracteriza por centrar sus esfuerzos
en politicas de prevencion primaria y formas alternativas de control social informales;
imponer medidas de prevencion secundaria y terciaria de caracter educativa e integradora; y
otorgar una mayor influencia de los expertos en los disefios y aplicacién de la politica
criminal. En ultimo término, sus esfuerzos se centran en mejorar el bienestar social y
econdmico de la poblacion.

Por tanto, las medidas resocializadoras parten del presupuesto de que unas politicas publicas
adecuadas reducen la delincuencia y las tasas de encarcelamiento.*® En todo caso, las
politicas bienestaristas en materia de educacion o sanidad no siempre tienen una correlacion
directa con las tasas de encarcelamiento, sino que estas también se ven determinadas por
variables de tipo historico, cultural o politico.*

Una de las ultimas manifestaciones del modelo bienestarista es la denominada justicia
restaurativa, que se caracteriza por la aplicacion de un conjunto de medidas de resolucion de
conflicto no punitivas con la participacion de la victima, la familia y la comunidad en
general.®® Respecto de la participacion de la comunidad, también se han desarrollado
estrategias resocializadoras como la denominada prevencion comunitaria de tipo estructural,
en contraposicion de la denominada actitudinal, destinada més en fortalecer la pertenencia
de un grupo frente a los delincuentes y mitigar los sintomas de la delincuencia.®* En el mismo
sentido, la participacion de la victima puede demandar un mayor rigor penal. Por tanto, la
participacion de la victima y la comunidad no solo pueden articularse a través de técnicas de
reinsercion social, sino también como estrategias de exclusion social y/o de mayor rigor
penal. Por esta razon, hemos incluido dos indicadores (el reconocimiento de los derechos de

45 PARKER (1964), p.162.

46 PARKER (1964), p.162.

4" PARKER (1964), p.177.

48 Véase en el derecho comparado, LAPPI-SEPALLA (2007), passim; TONRY (2007), passim.
49 LAPPI-SEPALA (2008), pp.313-387.

% BRAITHWAITE y PHILIP (1990), passim.

51 BECKETT y SASSON (2003), p.131.
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las victimas y la participacion de la comunidad y del sector privado en la prevencion y control
del delito) como indicadores independientes.

Como hemos mencionado, el sistema penal chileno puede encuadrarse dentro del modelo
penal de seguridad ciudadana, en contraposicion con otros paises, como los escandinavos
que se acercan a un modelo bienestarista. En este sentido, una de las peculiaridades de la
evolucidn histérica del reciente derecho penal chileno estriba en el hecho de que durante el
periodo que podriamos denominar como la “edad de oro del bienestarismo penal” (entre los
afios 60 y 80 del siglo pasado), Chile estuvo bajo un régimen autoritario estructurado social
y econdmicamente en un modelo ultraliberal. A mayor abundamiento, el rigorismo penal no
solo depende de que haya mas delincuencia, miedo al riesgo y menor tolerancia al delito,
sino que, también de la existencia de determinadas condiciones culturales, historicas,
constitucionales y politicas.>? La segunda peculiaridad que presenta el sistema penal chileno
radica en una cierta contradiccion en la correlacion de la aplicacién del modelo bienestarista
de prevencion primaria con el modelo penal securitario. Asi, si bien desde la llegada de la
democracia se han aplicado politicas publicas de corte bienestarista en materia de sanidad,
educacién, urbanismo, etc., a la vez se han generado unas mayores tasas de delincuencia o,
al menos, un mayor miedo al delito. Ademas, estas politicas bienestaristas® han convivido
en Chile con un mayor rigorismo penal y un aumento significativo de la poblacion carcelaria.

2.4. Populismo, medios de comunicacion y politizacion de la justicia penal

En las primeras teorizaciones sobre el populismo en materia penal, este era definido como
“populismo punitivista”,>* pero, con posterioridad, se suele denominar a este fenémeno como
“populismo penal”,> aunque su comprension contintia relacionandose con el punitivismo.
Esta vision ha llevado a integrar el populismo penal como una caracteristica que solo puede
aparecer en el modelo penal de seguridad ciudadana.>® No obstante, estamos ante un claro
ejemplo de un indicador que no solo carece de ideologia 0 se manifiesta en una determinada
corriente politica,®” sino que también, analiticamente, se encuentra disociado del modelo de
seguridad ciudadana, en general y del punitivismo, en particular. De esta manera, podemos
encontrar manifestaciones del populismo bienestarista en la denominada criminologia critica
de corte idealista de mediados del siglo pasado.®® Incluso, encontramos posiciones que
consideran el populismo en general como una forma de garantizar la democracia.®® Asi, sirva
como ejemplo paradigmatico el término de la “puerta giratoria” que en Chile se asocia con
un excesivo garantismo hacia la delincuencia comudn, mientras que en Espafa se relaciona
con la impunidad de las clases mas poderosas. Existen, no obstante, autores que cuestionan

52 TONRY (2007), passim.

53 Ciertamente esta afirmacion es matizable, por cuanto si bien son politicas publicas de inspiracion
bienestaristas, han sido realizadas dentro un modelo general neoliberal con una vision “focalizada” y en ciertos
€asos con un tono mercantilista.

% BOTTOMS (1995), passim.

% PRAT (2007), passim.

%6 Véase una posicion paradigmatica en LARRAURI (2006), passim.

S MATTHEWS (2005), p. 190.

%8 Véase una critica en YOUNG y MATTHEWS (1992), passim.

5 LACLAU (2005), passim y, en cierto sentido, LARRAIN (2018), passim.
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la existencia de una opinion publica punitivista, es decir, unidimensional y estable sobre la
cuestion penal.®

Incluso, el populismo penal y, en especial, el de corte punitivista, no debe ser visto en todo
caso como algo negativo®®: una propuesta o demanda penal populista puede coincidir con
una conducta desviada que amerite una mayor proteccion penal como, por ejemplo, respecto
de algunas manifestaciones del “populismo feminista” o “de grupos desaventajados” como,
por ejemplo, sucedié en Chile con la denominada ley zamudio®2. Ahora bien, tampoco se
puede desconocer, por una parte, que el populismo penal parece encontrar, al menos en la
actualidad, su mejor caldo de cultivo en culturas punitivistas y de exclusion; y, por otra parte,
que este fendmeno genera importantes costes sociales.®®

El populismo penal se correlaciona con el escaso conocimiento que tiene la poblacion del
sistema penal® y de los estudios de opinion no contextualizados.®® Articula sus argumentos
en el terreno de los medios de comunicacién y la agenda politica a partir de una victima
concreta, construyendo un sujeto colectivo (un simbolo), en el que los ciudadanos pueden
identificarse facilmente.®®

La literatura ha puesto de manifiesto que la principal caracteristica de este nuevo populismo
penal es la interdependencia entre los medios de comunicacion y el poder politico.®” En este
sentido, el populismo penal se encuentra asociado al oportunismo politico mediante la
adopcion de medidas penales disefiadas no para reducir el crimen o promover la justicia, sino
para ganar votos o popularidad. El derecho penal se ha convertido en uno de los temas
centrales de las agendas politicas; una tendencia de criticar o cuestionar cualquier medida no
punitivista del gobierno por parte de la oposicion politica, situacion que se reproduce cuando
el partido de gobierno pasa a la oposicidn. Esto supone que, una cuestion que deberia apelar
mas a la razon, ya que, precisamente, el Estado de Derecho se caracteriza por racionalizar la
violencia, ha pasado a regirse por ldgicas partidistas y electoralistas. En ocasiones, se
justifican determinadas medidas de proteccion de los derechos de las victimas con finalidades
puramente electorales o con el propoésito de desviar la atencion de los ciudadanos sobre
problemas mas complejos y dificiles de abordar.%®

En todo caso, el principal problema que plantea este indicador se refiere a la cuestion de
cuando podemos calificar una determinada reforma penal como populista, ya que el derecho
penal —como medio de control social destinado a las conductas mas graves y, por tanto, de
mayor atencion por parte del pueblo— contiene per se una alta dosis de populismo. Esto
supone que nos enfrentamos ante un problema epistemologico o de vaguedad conceptual que
solo se puede resolver de manera satisfactoria si entendemos que estamos ante un fendmeno

60 MATTHEWS (2005), pp.191-192; BECKETT y SASSON (2004), p. 9.

61 FREIBERG (2001), p. 275.

62 ey N° 20.609 de 12 de julio de 2012 que “Establece Medidas contra la Discriminacion”.
6 TONRY (2010), passim.

 AIZPURUA y FERNANDEZ (2011), passim.

8 Por todos, GARCIA (2018), p. 55.

% TAMARIT (2013), pp. 17 y 18.

67 Por todos, VARONA (2011), passim.

68 GARCIA (2018), p. 107, n. 57.
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gradual. Asi, solo podremos afirmar, a partir de una serie de parametros, que una determinada
reforma penal tiene un alto contenido de populismo. En este sentido, podemos mencionar
como parédmetros de este indicador: la especial atencion de los medios de comunicacion y de
la clase politica; la relacion directa de la reforma penal con un caso concreto mediatizado; la
sobreexposicion de la victima, entre otros.

2.5. Gerencialismo

La gestion de los sistemas penales constituye uno de los elementos determinantes en la
politica criminal contemporanea. Una de las variantes mas novedosa de los modelos de
gestion es el denominado “gerencialismo penal”, entendido como el conjunto de las politicas
publicas que centran su actuar esencial, aunque no exclusivamente, en la bdsqueda de
eficiencia/eficientismo de resultados y maximizacién de recursos como objetivos prioritarios
de las organizaciones del sistema criminal. Para esos fines, el sistema se sirve del uso intenso
de herramientas de gestion (indicadores, metas, bonos, etc.) y la incorporacion de nuevos
operadores provenientes del campo de la ingenieria (especialmente industrial e informatica)
y de las ciencias econdémicas y administrativas.

Aunque para algunos autores el gerencialismo tiene las caracteristicas de un modelo politico
criminal en si mismo, especialmente por su conexién con la denominada “filosofia
actuarial”®, lo cierto es que, de acuerdo con Gonzélez, el modelo no estd todavia
suficientemente perfilado, lo cual es mucho mas patente en el contexto de la politica criminal
chilena y latinoamericana. Las razones para esta incertidumbre serian, al menos, dos. En
primer lugar, la gestion inherente a toda organizacion esta en realidad presente en todos los
modelos politico criminales (garantista, securitario o bienestarista), por tanto, el
gerencialismo no seria algo particular sino transversal al sistema penal. En segundo lugar,
ciertamente abundan los rasgos del gerencialismo en el sistema penal, pero no existe todavia
un aproximacion teérica que delimite todos sus contornos y relaciones con otros fenémenos
politico-criminales. A modo de ejemplo, aiin es compleja la relacion con la economia politica
del castigo y con fenémenos macroeconémicos como el neoliberalismo.™

En nuestro &mbito cultural, Gonzélez identifica ciertas manifestaciones bastante nitidas sobre
este fendbmeno, al menos para Chile y Costa Rica, pero también extrapolables al contexto
latinoamericano. Algunos de estos rasgos serian: el uso de planes estratégicos en
organizaciones de justicia penal, la externalizacion de servicios como la defensa penal o la
administracion de los establecimientos penitenciarios; la presencia del paradigma cliente-
usuario; la incorporacion de indicadores y metas de gestion; el uso de auditorias privadas; la
utilizacion de bonos e incentivos; y el uso masivo de protocolos de actuacion y programas
informaticos.”

El mismo autor aclara que las herramientas gerenciales no tienen un papel neutro, esto a pesar
de que muchas de ellas son Utiles para reorganizar la administracion del sistema penal,
especialmente cuando se viven periodos de saturacion y congestion. Sin embargo, su aporte,

69 FEELEY y SIMON (1994), passim; HARCOURT (2007), passim; HARCOURT (2013), passim.
"® GONZALEZ (2018), passim.
I GONZALEZ (2018), passim.
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positivo o0 negativo, solo puede evaluarse considerando la tendencia politico-criminal de una
sociedad determinada, pues las herramientas de gestion son una tecnologia, y como todo
instrumento de este tipo, su uso dependerd de quienes tomen las decisiones claves en la
politica criminal.

Dentro de los efectos negativos del gerencialismo penal “irracional”, se suele destacar la
intensificacion de la persecucion penal a través de la mejora de la eficiencia de la gestion, lo
cual trae como consecuencias un aumento de condenas y un crecimiento rapido de la
poblacion penal. Para el caso chileno, diversos autores ya han indicado que este efecto se
habria producido de forma coetanea con el inicio de la reforma procesal penal. De este modo,
si bien el incremento carcelario ya venia aumentado desde fines de la década de los ochenta
del siglo pasado, el aumento de eficiencia via nuevo management del sistema penal habria
producido una aceleracion de este proceso, ciertamente ligado a que en otros sectores del
sistema penal no se llevaron a cabo las reformas adecuadas que hubiesen actuado como
medidas de mitigacion ante este nuevo escenario politico-criminal.”

2.6. Derecho penal y poder

La inclusion de este pardmetro tiene como finalidad dar cuenta de una serie de reformas
penales o ausencia de ellas que han incidido en asegurar, incrementar o dificultar la
estructural impunidad de las clases poderosas. Este indicador no solo describe una arista del
modelo securitario y, en cierta manera también del garantista’, sino que también
encontramos una dimension prescriptiva dentro del modelo bienestarista, ya que este no solo
comprende una serie de medidas sociales de prevencion del delito o de resocializacién de los
condenados, sino también una serie de politicas destinadas a mitigar la impunidad estructural
de las clases mas poderosas.’™

Ademas, con la inclusion de este indicador se evita un sesgo a la hora de evaluar la politica
criminal chilena a partir de la confrontacién entre el modelo de seguridad ciudadana y el
garantismo penal, ya que, en caso contrario, no se podria diferenciar entre aquellas reformas
penales de corte garantista aplicables a toda la ciudadania, de aquellas destinadas a individuos
0 grupos de individuos pertenecientes a las clases méas poderosas. A modo de ejemplo, resulta
ilustrativo en la fase de interpretacion que la mayor parte de los requerimientos de
inaplicabilidad en materia penal, es decir, la aplicacion del sistema de garantias
constitucionales, acogidos por el Tribunal Constitucional chileno han beneficiado a militares,
politicos y empresarios, reproduciendo, de esta manera, la especial discriminacion estructural
del sistema penal chileno.”™

2 GONZALEZ (2018), passim; SALINERO (2012), passim; ALVAREZ et al. (2007), passim; DAMMERT
(2008), passim.

3 Asi, en la préactica, el sistema de garantias y limites penales han tenido una especial incidencia a la hora de
asegurar o mitigar la impunidad de las clases poderosas y, en especial en la cortes superiores de justicia y en el
Tribunal Constitucional.

4 GRACIA (2003), passim.

S FERNANDEZ (2014), p. 223. Véase un cambio de tendencia en GREZ y WILENMANN (2019), passim.
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Uno de los principales problemas que presenta este indicador es qué entendemos por
criminalidad de los poderosos. De hecho, este término plantea un problema de
indeterminacion tanto intencional (sobre las caracteristicas que debe tener una determinada
conducta desviada para incluirse como una manifestacion de la delincuencia de los
poderosos), como extensional (sobre los fendmenos criminales que abarcaria este fendémeno
social). A lo anterior, se une el hecho de que la relacion entre derecho penal y poder, al igual
que ocurre con el populismo, es de tipo gradual, ya que, en gran parte de la criminalidad, se
presenta una relacion de poder y, por ende, la cuestion radica en determinar cuando esta
relacion adquiere la condicion de especial relevancia a la hora de comprender y regular una
determinada conducta desviada.

Este problema se ha visto reflejado en la literatura criminologica. Asi, tras la primera
teorizacion por parte de Sutherland, relativa a los delitos de cuello blanco, una parte
importante de autores ha criticado este concepto por impreciso y, por tanto, inasumible
cientificamente.”® Esto ha llevado a la doctrina criminoldgica mayoritaria a proponer otros
conceptos como, por ejemplo, delito ocupacional, delitos politicos, delitos sin victimas o
criminalidad organizada.”” En todo caso, podemos afirmar que, si bien en la tradicion de la
criminologia critica, las relaciones entre poder y delito constituye uno de sus principales
topicos, no existe un desarrollo conceptual y tedrico necesario para evitar que este concepto,
al igual que el de delito de cuello blanco, no se convierta en un acto meramente voluntarista
o retdrico.”® Por tanto, resulta necesario un estudio preliminar que dé cuenta de la literatura
que ha abordado directa o tangencialmente esta problematica y, en la medida de lo posible,
aportar algunos criterios conceptuales para responder a la cuestion sobre qué entendemos por
delincuencia de los poderosos y qué fendmenos criminales comprenderia.”

Podemos mencionar que, con caracter general, la delincuencia de los poderosos se ha
relacionado con cuatro tipos de fendmenos criminales: los delitos socioecondémicos que, en
los dltimos tiempos, se han ampliado a otras figuras delictivas como la criminalidad
medioambiental;®° la criminalidad organizada;®* la corrupcion® y los delitos de lesa
humanidad o de Estado,® en los que el propio poder punitivo se estructura como institucion
criminal 8

La principal caracteristica de estos delitos es precisamente en los que podriamos denominar
como una impunidad estructural formal o de facto que se materializa en bajas tasas de
persecucion penal, de condenas y de penas de prision efectivas.®> No obstante, este criterio,
si bien puede entenderse necesario, resulta insuficiente para comprender la delincuencia de

6 BRAITHWAITE (1985), p.3.

77 SERRANO (2009), p.81.

78 Respecto de la delincuencia organizada, véase MANALICH (2011), passim.
 RUGGIERO (2005), passim; y (2015), passim.

8 LYNCH (1990), passim; BRISMAN (2014), passim.

8 VAN DUYNE (1997), passim; CARNEVALI (2010), passim.

82 JOHNSTON (2005), passim; RODRIGUEZ y OSSANDON (2014), pp. 17-51.

8 BARAK (2015), passim.

8 CHAMBLISS (1989), passim; COHEN (1993), passim; ZAFFARONI (2009), passim.
8 Véase en Chile, WINTER (2013), passim.
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los poderosos, ya que se pueden encontrar otras manifestaciones del derecho penal simbdlico
en las que no se atisban especiales relaciones de poder (véase en la actualidad, la falta de
consumo de marihuana en lugares publicos®®).

Chile parece encontrarse en un periodo de transicion respecto a la legislacion penal
relacionada con la delincuencia de poderosos, en el que se ha pasado de una situacion de
impunidad casi total, incluidos los delitos de lesa humanidad cometidos durante la dictadura
militar, a una mayor punibilidad de estos. No obstante, podemos afirmar que Chile continGa
caracterizandose como un sistema poco apto para perseguir este tipo de delitos.®’

2.7. Género y derecho penal: el reconocimiento de los derechos de las victimas

La victima se ha convertido en los ultimos tiempos en un actor principal en la politica
criminal 8 A través de su organizacion y de una creciente atencion por parte de los medios
de comunicacion, las victimas han conseguido llamar la atencion de diferentes poderes e
instituciones publicas®®, lo que, a la vez, ha derivado en una de las principales
manifestaciones de la juridificacion de los nuevos procesos de inclusion.®® Sin duda, la
principal expresion de reconocimiento de los derechos de las victimas se ha producido, desde
la reforma procesal penal, en el &mbito de la violencia de género o machista. Asi, a partir de
un derecho penal que trataba de manera discriminatoria y estereotipada a las mujeres,®! se
han venido produciendo una serie de reformas penales en Chile que tratan de manera directa
o indirecta la violencia de genero o machista, siendo una de sus Gltimas manifestaciones la
reciente reforma del delito de femicidio.

Pero la verdad es que el reconocimiento de los derechos de las victimas puede incluirse tanto
dentro del modelo de seguridad ciudadana o punitivista, como en el modelo bienestarista o
no punitivista, asociado este Ultimo a la justicia restaurativa. De este modo, tenemos otro
ejemplo que pone de manifiesto que ciertos rasgos son transversales a los modelos politico-
criminales, configurando asi una perspectiva hibrida del sistema penal.

El modelo punitivista propone, como mecanismo de reconocimiento de los derechos de las
victimas, un mayor rigorismo penal, un reconocimiento de ciertos derechos procesales a las

8 EI Articulo 50 de la Ley NdGm. 20.000, que Sanciona el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrdpicas, tipifica como falta el consumo de drogas en lugares publicos. No obstante, y como consecuencia
del, por ahora, tibio proceso despenalizacion del consumo de cannabis en Chile, el propio Ministerio Publico
ha reconocido que, si bien Chile es uno de los paises de mas altos niveles de consumo de marihuana, este “no
se esta persiguiendo por las agencias de control, tarea que antes se realizaba con mayor visibilidad”.
OBSERVATORIO DEL NARCOTRAFICO (2020), p. 72.

87 La desidia de la “clase politica” por fortalecer la persecucion de este tipo de delitos, se ve reflejada en los
fallidos intentos para la creacion de una fiscalia especial de alta complejidad. La principal iniciativa sobre este
punto estaba contenida en el proyecto de Fortalecimiento del Ministerio Pablico (Ley: 20.861). Sin embargo,
finalmente se excluyo la creacion de esta fiscalia especial con rango constitucional. Una vez retirada la urgencia
a este iniciativa el proyecto esta sin movimiento desde el 19/05/2015 (Boletin N° 9608-7).

8 Véase en Chile: RIEGO (2014), passim; DUCE et al. (2014), passim.

8 GARLAND (1999), p. 142; TORNY (2010), p. 390; QUINTERO (2007), p.56.

0 HABERMAS (1992), p. 506.

1 LAURRARI (2008), passim.
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victimas y una restriccion de los derechos y garantias penales del acusado o condenado,®?
como parte de una vision de un derecho penal retributivo y/o preventivo (general y especial
de caracter negativo). Asi, el sistema penal opera como un juego de suma cero, en el que
cualquier ganancia de la victima debe ser a expensas del acusado.”® A la vez, también se
cuestiona la vision garantista a favor de la no punibilidad de conductas consideradas
libremente consentidas, como la prostitucion o la pornografia.®* Incluso, se muestra contraria
a ciertas formas de justicia distributiva, como ocurre en nuestro caso con los acuerdos
reparatorios en los casos de violencia intrafamiliar. También puede utilizar técnicas
populistas, como son las movilizaciones sociales fundamentadas en casos tragicos
divulgados por los medios de comunicacion, creando, de esta manera, una insatisfaccion
continua de las victimas y de la sociedad en general. En este sentido, una practica social que
avala el creciente protagonismo de la victima en las reformas penales es que, de manera
formal (como ocurre en Estados Unidos) o informal (como sucede en Chile), se denominen
a ciertas leyes por el nombre de la victima que motivo la reforma, préctica que también da
cuenta del denominado populismo feminista. Por Gltimo, algunos movimientos feministas
comparten la critica al modelo bienestarista clasico por centrar sus medidas y politicas
plblicas en la resocializacion del delincuente.® En conclusion y como manifiesta Roach,%
existen muchas similitudes con el modelo de seguridad ciudadana o de control del delito.

Por el contrario, el modelo no punitivista de reconocimiento de los derechos de las victimas
trata de minimizar los efectos indeseados con medidas centradas en la prevencion y la justicia
restaurativa.’” Asi, se centra en una serie de politicas destinadas a proteger a las victimas
menos favorecidas, en las que juegan un papel fundamental la familia y la comunidad.
Ademas, comparte con el garantismo el escepticismo respecto a la utilidad de la pena.®® Una
de las Gltimas manifestaciones de este modelo se centra en la compleja situacion en el que se
encuentra el colectivo femenino en los establecimientos penitenciarios.*

Tonry sostiene que el modelo punitivista se ha desarrollado en Estados Unidos apoyado por
politicos conservadores y ciertos movimientos de victimas, mientras que otros paises, como
Gran Bretafia, han tenido como referencia el modelo no punitivista desarrollado por personas
relacionadas con el trabajo social. No obstante, advierte la creciente influencia del modelo
punitivista en Gran Bretafia.'®

Ahora bien, ambas formas de reconocer los derechos de las victimas pone en cuestion la idea
del garantismo de que un sistema penal articulado en una proteccion de las garantias de los
acusados conlleva generalmente a una proteccion de los derechos de los menos
favorecidos.'%

%2 FLECHER (1995), p. 195.

9% TONRY (2010), p. 394; LOADER (2008), p. 3.

94 MACKINNON (1993), pp. 206-207.

% Véase en extenso, DAVIES (2017), pp. 12-40 y 82-90.

% ROACH (1999), p. 719.

9 ROACH (1999), pp. 673 y 669; en Chile, CARNEVALI (2017), pp. 122-131.
% ROACH (1999), p. 670.

% En Chile, CARDENAS (2012), passim.

100 TONRY (2010), pp. 393-395.

101 ROACH (1999), p. 770.
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En conclusion, este indicador, ademas de medir el grado de reconocimiento de los derechos
de las victimas, da cuenta de como el sistema penal chileno ha abordado legislativamente la
problemaética de la violencia de género y machista.

2.8. Participacion de la comunidad y del sector privado en la prevencion y control del delito

La desafectacion hacia lo publico, la creencia de una gestion mas eficiente por parte del sector
privado o la necesidad de mayor participacion de la ciudadania en cuestiones publicas como
la delincuencia, han derivado en una serie de medidas que se caracterizan por una mayor
intervencion de actores no estatales en la prevencion y control del delito. Aqui podemos
diferenciar dos tipos de participacion no publica (de la comunidad y del sector privado) que
tienen, al menos en parte, ldgicas diferentes.'%2

En cuanto al sector privado, debe tenerse presente que las reglas y précticas econdémicas
condicionan de manera expresa o latente cualquier politica publica.'®® Sin duda, la principal
politica publica, en la que participa el sector privado, que debe someterse a una evaluacion
politico criminal es la privatizacion parcial del sistema penitenciario chileno.%

En lo referente a la participacion de la ciudadania, destacan dos modelos de prevencion
comunitaria, uno bienestaristas de prevencién primaria, a saber, enfocado en afrontar los
efectos indeseados sociales y/o econdémicos; y otro de corte securitario, centrado en la
neutralizacion de los riesgos y oportunidades criminales.% Respecto de esta tltima, pueden
venir acompafiadas de conductas ilicitas como la autotutela penal y ciertas practicas
discriminatorias.

También debemos mencionar las iniciativas privadas en la gestion urbana de la delincuencia
con la colaboracion de instituciones publicas. En este sentido, cobra especial relevancia las
politicas de recuperacion de barrios histéricos con participacion de la iniciativa privada
(empresas constructoras, hoteleras o de ocio) que, si bien son evaluadas de manera general
como positivas, han derivado en un desplazamiento de sus habitantes historicos a barrios
periféricos.

2.9. Pluralismo juridico en materia penal

El derecho penal positivo asentado en un pensamiento hegemdnico que resulta cuando menos
indiferente a personas que pertenecen a un ambito cultural distinto, puede ser dificilmente
comprendido y explicado si no se tienen en cuenta factores como la pluralidad cultural, el
pluralismo juridico, la ciudadania cultural, los derechos culturales, los derechos de los

192 En Chile, esto ha encontrado cabida a través de los nuevos enfoque de la gestion local o territorial de la
seguridad publica y la instalacién de la “perspectiva situacional”. De este modo, instrumentos como los Planes
y Consejos comunales de seguridad publica (Ley, 20.965/2016) permiten que la sociedad civil a través de sus
diferentes organizaciones participen en estas instancias.

103 CHRISTIE (1993), passim.

104 y/éanse con caracter general: ARRIAGADA (2012), passim; ARRIAGADA (2013), passim; SANHUEZA
y PEREZ (2017), passim.

15 DAMMERT (2003), passim.

106 MEDINA (2010), passim.
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pueblos nativos y el etnocentrismo. En este sentido, el derecho penal, como expresion del
monismo juridico (una Nacidn, un Estado y un Derecho) refleja —como pocos medios de
control social— la cultura de un grupo dominante que ha segregado y, en menor medida,
asimilado o integrado mediante la amenaza de la pena a otras culturas.'®’ La aplicacion casi
con exclusividad de la Ley 18.314, que tipifica las conductas terroristas, a los miembros de
la comunidad mapuche da cuenta de esta situacion en Chile.

En los ultimos tiempos, se han llevado a cabo reformas en el orden penal y procesal penal
con el fin de incorporar la comprension de los pueblos originarios en la resolucion de
conflictos tipificados penalmente, asi como de facilitar su acceso a la justicia penal. Chile ha
participado de estas reformas, aunque, de acuerdo con el Instituto Nacional de Derechos
Humanos,'® estas resultan insuficientes e, incluso, han contribuido a perpetuar la
invisibilizacién de los pueblos y agravar sus relaciones con el Estado caracterizadas por el
conflicto. Este déficit también se percibe en la dogmatica y la practica penal chilena de cufio
aleman, estructuradas a partir de definiciones y reglas de imputacion de caracter general y
abstracto que dificulta o, llanamente, impide que el fenédmeno del multiculturalismo permee
la comprension y aplicacion del derecho penal positivo.1%

No obstante, en los Gltimos afios, la dogmatica y jurisprudencia penal se han vuelto méas
sensibles a las diferencias culturales. Un ejemplo paradigmatico lo encontramos en el error
de prohibicion culturalmente condicionado que, incluso, en el derecho comparado ha sido
regulado expresamente (Art. 15 CP peruano). Si bien este tipo de error no se encuentra
expresamente tipificado en Chile, podemos encontrar su asidero juridico en el Art. 54 Ley
N° 19.253 y, en general, el Convenio 169 de la OIT, que reconocen la costumbre indigena
como antecedente para eximir o atenuar la responsabilidad penal. Ademas, como recuerda
Carnevali, el principio de igualdad obliga al juez penal a que se sopese la envergadura de los
condicionamientos culturales del autor.!°

Como hemos manifestado, a la hora de abordar el marco conceptual, resulta determinante el
contexto social y cultural a la hora de valorar este indicador. Por tanto, las practicas de los
operadores policiales y juridicos poseen una mayor relevancia que los propios textos
normativos. En otras palabras, la denominada criminalizacién del conflicto mapuche solo se
puede entender y afrontar a partir de una reconstruccién criminoldgica de las practicas de
estos operadores. !t

Conclusién

Este estudio pone de relieve que la necesaria evaluacion del sistema penal chileno, desde la
reforma procesal penal, requiere de un previo marco conceptual y analitico que permita
comprender de la forma mas objetiva y completa posible la evolucion de nuestra reciente
politica criminal. De esta manera, se evitan conclusiones dicotomicas, sesgadas y, con

107, COUSO (2013), passim; ROYO (2015), passim.
108 NFORME (2011), p.35.

109 COUSO (2013), pp. 157 y ss.

110 CARNEVALI (2007), p. 27.

M1 VILLEGAS (2018), passim.
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frecuencia populistas, centradas principalmente, en el binomio garantismo versus seguridad
ciudadana, que no dan cuenta de las practicas sociales e institucionales cada vez mas
complejas y diversas.

En todos los sistemas penales democraticos concurren o pueden concurrir manifestaciones
de los diferentes modelos politico criminales, sin bien, uno de ellos suele prevalecer. Pero lo
relevante, a la hora de evaluar un determinado sistema penal, no se centra tanto en calificar
de manera general qué modelo o paradigma prevalece (securitario, bienestarista o garantista),
sino desagregar con la mayor precision posible cuéles son sus principales caracteristicas
(indicadores y parametros).

Como hemos visto, algunos de los indicadores o caracteristicas poseen una autonomia
conceptual y, por tanto, pueden concurrir en mas de un modelo politico criminal. Asi, en el
sistema penal chileno convive un sistema de garantias procesales penales con reformas
penales sustantivas punitivistas. También, encontramos manifestaciones de populismo
bienestarista relacionado con la violencia de género.

Dos de los indicadores de mayor relevancia en el derecho penal chileno (populismo y poder)
requieren de un previo estudio conceptual y analitico que nos permita evaluar cuando una
determinada norma o reforma penal resulta en un alto grado populista o cuando las relaciones
de poder tienen una especial relevancia.

Ademas, con la inclusién del indicador relacionado con el poder se evita un sesgo a la hora
de evaluar la politica criminal chilena a partir de la confrontacién entre el modelo penal de
seguridad ciudadana y el garantismo penal, ya que, en caso contrario, no se podria diferenciar
entre aquellas reformas penales de corte garantista aplicables a toda la ciudadania, de aquellas
destinadas a individuos o grupos de individuos pertenecientes a las clases mas poderosas.
Asimismo, el contexto social y cultural resulta determinante a la hora de valorar ciertos
indicadores como los relacionados con el poder y los pueblos originarios. En estos casos, las
practicas de los operadores policiales y juridicos poseen una mayor relevancia que los propios
textos normativos. En otras palabras, la denominada criminalizacion del conflicto mapuche
y el tratamiento penal de los poderosos solo se pueden entender y afrontar a partir de una
reconstruccion criminoldgica de las practicas de estos operadores.

Sin perjuicio de lo indicado previamente, en el contexto chileno, todo debate sobre modelos
de politica-criminal se vuelve mucho méas complejo por la constante tentacion del Estado de
recurrir a una politica criminal del “enemigo interno”. Esta es una muestra de que el modelo
o doctrina de la “seguridad nacional” hoy sigue presente, y que no solo es el antecedente
historico del modelo de seguridad ciudadana (ley y orden o mano dura), sino que lo sustenta,
nutriendo de ciertas practicas autoritarias al sistema penal. Ejemplo de ello son el abuso de
la via penal en conflictos primariamente socio-politicos o incluso sanitarios, como el
denominado “problema mapuche”, el estallido social y la propia pandemia. Incluso, esta
logica del “enemigo “se reproduce en casos de reconocimiento punitivista de los derechos de
las victimas.
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