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Una de las preocupaciones de la socie-
dad moderna es como conciliar mayores es-
pacios de libertad sin que ello signifique
desproteger a la ciudadania. Esto es, como,
sin caer en restricciones, puede preservarse
la libertad en contra de aquellos que abusan
de su ejercicio. Precisamente, una de las ven-
tajas que brinda vivir en un Estado de Dere-
cho es la mantencién y proteccion de estas
esferas. Sin embargo, y en esto hay que ser
claro, la existencia de estos espacios tiene
un costo, y es la presencia de la delincuen-
cia—que, de alguna manera, puede suponer
un ejercicio desviado de la libertad—. No exis-
ten las sociedades sin delincuencia y menos
auln si se vive en un Estado de Derecho. Lo
importante es procurar que cada ciudadano
pueda ejercer su libertad y que ésta sea pro-
tegida en caso de ser negada por actua-
ciones delictivas. No obstante, uno de los
grandes dilemas a los que hoy se enfrentan
las sociedades liberales es como prevenir
determinados comportamientos sin caer
en manifestaciones propias del Estado poli-

cial(1). Es decir, la cuestion por resolver es
£qué mecanismos deben emplearse para tal
efecto? ¢ Es valido sélo el Derecho Penal?

La sociedad chilena percibe que se en-
frenta a un fenémeno delincuencial progresi-
vo, es por ello que la seguridad ciudadana
constituye una de sus preocupaciones ma-
yores. En este contexto, podria estimarse le-
gitimo que ante esta disyuntiva se exija a las
autoridades que enfrenten decididamente el
problema con herramientas punitivas. Lo dis-
cutible es, si ante esta "demanda de protec-

(1) Una de las misiones que hoy tiene el Dere-
cho Penal no es sdlo la de prevenir delitos, sino
también de reducir la violencia estatal, esto es,
aquella que proviene de las atribuciones puniti-
vas de que esta dotado el Estado. Para ello,
debe ir asumiendo funciones de autolimitacion
respecto a su intervencion punitiva, la que debe
llevarse a cabo a través de constantes analisis,
en los que debe valorarse si la cantidad de vio-
lencia guarda relacién con la necesaria eficacia
disuasiva. En consecuencia, si se reduce el
dafo social propio de las instituciones penales
y con ello no aumenta la violencia social, debe
moderarse el empleo de aquéllas. Lo anterior
es una exigencia o limitacion, cuya no aplica-
cién seria inexcusable en un Estado de Dere-
cho. Cfr. SILVA SANCHEZ, Aproximacion al De-
recho Penal gontemporaneo, Barcelona, 1992,
p. 241 y ss.; MIR PUIG, Funcién de la pena y
teoria del delits en el Estado social y democrati-
co de Derecho, 22 ed., Barcelona, 1982, passim,
p. 29 y ss.; asimismo, cfr. BUSTOS RAMIREZ,
"Politica criminal y Estado", Gaceta Juridica,
N° 194, 1996, p. 21y ss.
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cion" ¢ solo cabe responder con los instrumen-
tos que brinda el Derecho Penal? Me temo
que las autoridades han adoptado este cami-
no —con el consiguiente riesgo de que se des-
naturalicen sus fines—, que puede ser "apa-
rentemente" efectivo —en lo inmediato— pero
que ala larga puede generar consecuencias
indeseadas para la propia ciudadania (2).Y
es que, en ese constante propdésito de hallar
la respuesta solo en el Derecho Penal como
tinica herramienta, el Estado mas que ser
eficaz solo es efectista, pues cae en una
manifestacion simbdlica de preocupacion,
que engafaria al ciudadano (3). Se le hace
creer que existe un real interés politico, en
circunstancias de que se sabe —o al menos
se intuye— que en muchos casos poco se
puede esperar de él (4). Pero, “tranquiliza”

(2) Tendencia que en la dogmatica se la conoce
con la expresion: huida al Derecho Penal.

(3) Esta manifestacion propia del Derecho Penal
moderno ha sido especialmente resaltada por
Hassemer y en general por la Escuela de
Frankfurt. Al respecto, acaba de ser traducida al
espafiol por el Area penal de la Universidad
Pompeu Fabra (Barcelona) la obra colectiva del
Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt,
La insostenible situacion del Derecho penal,
Granada, 2000, en la que se expone la crisis
expansiva que experimenta el Derecho penal y
su confrontacion con determinados principios
garantisticos. Sobre el alcance de la funcién sim-
bélica, cfr. también, algunos articulos publica-
dos en BUSTOS RAMIREZ (Dir), Pena y Estado,
Santiago de Chile, 1995.

{(4) ALBRECHT, "El Derecho penal en la inter-
vencién de la politica populista®, (trad. Robles
Planas), en: Instituto de Ciencias Criminales de
Frankfurt (Ed)., La insostenible situacion del
Derecho penal, Granada, 2000, p. 472, destaca
el caracter de arma politica que actualmente
posee el Derecho penal. Al respecto, HERZOG,
“Algunos riesgos del Derecho penal del riesgo”,
(trad. Anarte Borrallo), Revista Penal, N® 4, 1999,
p. 55 sefiala: "La delegacion de los mas graves
problemas sociales en el Derecho penal y la
Justicia penal aparece demasiado a menudo
como una forma de populismo, con el cual la
politica quiere simbolizar la tenacidad y capaci-
dad de actuacién sin hacer frente a su auténtica
tarea de organizacion de la sociedad mediante
la politica econdmica y social".
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a la ciudadania, ya que no hay método mas
efectivo —en apariencia, claro— para demos-
trar el vigor del Estado que el recurso puniti-
vo. (5)

Me temo que si se mantiene esta dinami-
ca, quienes pierdan seran los propios ciuda-
danos, pues a la larga se les exigira que para
dar respuesta a esta inseguridad, deberan
aceptar que se amplien los espacios de
actuacion punitiva estatal, lo que conlleva,
claro, reducir las esferas de libertad indivi-
dual. Tarde o temprano se nos enfrentara al
dilema de que si exigimos seguridad se de-
bera tolerar que se flexibilicen determinadas
garantias propias del Estado de Derecho
—asi, principio de legalidad, culpabilidad, pro-
porcionalidad(6)—. Pasaremos asi, desde un
Derecho Penal con pretensiones garantistas
a un Derecho de policia arbitrario e interven-
cionista.

Lamentablemente, algunos medios de
comunicacion tienen un importante grado de
responsabilidad en esta expansion punitiva y
en la creciente sensacion de miedo que inva-
de a la comunidad —incluso, ya se habla de la

(5) Sin embargo, no deja de ser llamativo, y dig-
no de un mayor estudio y analisis, el creciente
recurso a la seguridad privada para el resguar-
do de espacio que son publicos. A estas em-
presas de seguridad se les esta exigiendo que
brinden orden y proteccidn, en desmedro de las
instancias publicas. Es decir, la sociedad a pe-
sar de demandar mayor seguridad al Estado,
comienza a cuestionar el monopolio estatal de
la violencia, reflejando asi la insatisfaccién ante
las respuestas que brinda el Estado. La colecti-
vidad comienza a vislumbrar que éstas son pu-
ramente "simbdlicas". Este es un fenémeno
peligroso pues puede conllevar un claro aumen-
to de la "violencia informal”.

(8) Principio hasta ahora escasamente estudia-
do, pero que cumple un esencial papel limitador
del jus puniendi. Al respecto, cfr. por todos, AGUA-
DO CORREA, El principio de proporcionalidad
en Derecho penal, Madrid, 1989.
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“sociedad del miedo"(7)~. Es sabido el esen-
cial papel que desempefian, sobre todo, si
estamos insertos en la "era de la informacion”.
Hoy lo fundamental no es la realidad en si,
sino como ésta se transmite. Pues bien,
muchas veces se nos muestra una imagen
de sociedad insegura, en que prima la impo-
sibilidad de detener el crimen —de todo orden,
no solo los delitos violentos—, que éste inva-
de las calles sin que nadie haga nada al res-
pecto. A ello debemos agregar la dramatiza-
cion (cercana a lo morboso) en la exposicion
de las noticias. No cabe duda, de que ello
=fecta la percepcion subjetiva, por lo que no
oueden extrafiarnos las exigencias de segu-
ndad. Sin embargo, en muchos casos, estos
medios asumen una actitud alarmista exhi-
o'endo asi una realidad sesgada; lo que se
oercibe subjetivamente no corresponde con
os peligros objetivos. Ahora bien, aun mas
crticable es que algunas autoridades publi-
cas avalen y proyecten esta imagen social,

oues precisamente de ellos se espera ofra
=ctiud, mas reflexiva y ponderada. No obs-
‘znte, somos testigos de como algunas auto-
~dades entregan informacién —a veces, de
Zudoso origen metodolégico— que propician
este clima de constante alarma y de insegu-
ndad(8).

7 Fendmeno gue también se presenta en otras

sociedades, cfr. SILVA SANCHEZ, La expansicn

== Derecho Penal. Aspectos de la politica crimi-

== en las sociedades postindustriales, Madnd
1222 p.26-30; ALBRECHT, "El Derecho Penal...

P 480 481 Respecto a lo que sucede en nues-

—z33 medla en Ia expansmn del control penal
=~ _atinoamérica", Revista de Ciencias Pena-
es ’“'no XL, N2 2, 1994, p. 5 y ss.; BINDER,
_usicia Penal y Estado de Derecho, Buenos Ai-
mes, 1993, 261 y ss.

l’

2 Se cae enuna politica criminal emotiva, como
s==aita HERZOG, "Algunos riesgos...", p. 54.

El Derecho penal Unicamente puede
legitimarse si se mantiene dentro de ciertos
limites, claros y precisos(9). Teniendo presen-
te que las penas, amén de su caracter
estigmatizador, pueden afectar esferas basi-
cas del individuo —principalmente la libertad
de movilizacion y, en algunos casos, también
la vida— su imposicion debe mantener las mas
altas cotas garantisticas, las que jamas de-
ben vulnerarse. Dada la estrecha relacion que
siempre debe existir entre un determinado
sistema de imputacion y las consecuencias
juridicas que de él se derivan(10), resulta in-
dispensable —y por ello debe actuarse con es-
pecial cuidado— que, tanto en la norma penal
—tarea del legislador— como en la aplicacion
de ésta —tarea judicial- se actie con la maxi-
ma precisién posible, manteniéndose siem-
pre, en ambas funciones, los criterios de pro-
porcionalidad. Asimismo, jaméas debe perder-
se de vista que el Derecho Penal es el tltimo
recurso, entre los medios de control social,
al que debe recurrirse —dlfima ratio—. Esto es,
si es posible proteger a los ciudadanos a tra-
vés de otros medios menos lesivos, sean ju-
diciales o extrajudiciales, el legislador debe
inhibirse de emplear los penales, dada la gra-
vedad de éstos(11).

Sin embargo, lo que puede parecer claro
e incluso, lo que debe esperarse en una so-
ciedad liberal, no ocurre asi. En efecto, la
"praxis” legislativa se aleja cada vez mas de
aquellos limites, difuminando determinadas
garantias y convirtiendo al Derecho penalen
el primer —a veces en el inico— recurso puni-

(9) Al respecto, fundamental es el trabajo de
FERRAJOLI, Derecho y razon. Teoria del ga-
rantismo penal (trad. Andrés Ibafez, Ruiz Miguel,
Bayon Mohino, Terradillos Basoco, Cantarero
Bandrés), Madrid, 22 ed., 1997.

(10) Asimismo, SILVA SANCHEZ, La expansion...,
p. 116.

(11) En este sentido, cfr. CURY URZUA, "Moral,
seguridad, delito y pena®, Diario EI Mercurio,
Artes y Letras, 5 de diciembre de 1993, p. E18y
E19.
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tivo(12). Se recurre al Derecho Penal como
prima ratio. El legislador ya ni siquiera se plan-
tea como responder a las demandas de pro-
teccion, sino que, lisa y llanamente, va en
busca de los instrumentos propios del Dere-
cho Penal, generando asi, una peligrosa ex-
pansion. Las consecuencias de tales politi-
cas son claras: para aplacar estas sensacio-
nes de inseguridad y para que el sistema sea
eficaz —aparentemente—, las garantias deben
ser mas "ductiles" (13). Todo ello, nos condu-
cird a un sistema de imputacién que carece-
ra de los fundamentos axioldgicos que antes
lo sustentaban. (14)

v

Esta politica criminal estatal puede apre-
ciarse, y solo a modo de ejemplo, en materia
de tréafico ilicito de estupefacientes, en el
ambito politico, en la esfera econémica (15).
Asimismo, son preocupantes los pronuncia-
mientos acerca de la responsabilidad penal

(12) Se esta produciendo un enfrentamiento
entre dos tendencias claramente opuestas. Por
un lado, el propdsito de la dogmética de formu-
lar concepciones politico-criminales con con-
tenidos garantistas, aunque con algunas varia-
ciones, y por otro, la practica legislativa en la
que se manifiesta una decadencia de determi-
nadas garantias. En estos mismos términos, SIL-
VA SANCHEZ, "Nuevas tendencias politico-
criminales y actividad jurisprudencial del Tribu-
nal Supremo", Actualidad penal, 1996-1, p. 247
y ss.

(13) Nos encaminamos hacia una desforma-
lizacion del Derecho Penal.

(14) Cfr. lo expuesto por PRITTWITZ, "El Dere-
cho penal aleman: ;jFragmentario? ¢Subsidia-
rio? ¢ Ultima ratio? Reflexiones sobre la razén y
limites de los principios limitadores del Derecho
Penal®, (trad. Castifieira Palou), en: INsTITUTO DE
Ciencias CrimiNALES DE FrankrurT (Ed), La insoste-
nible situacion del Derecho penal, Granada,
2000, p. 427 y ss.

(15) Como sefiala SGUBBI, El delito como ries-
go social, (trad. Virgolini), Buenos Aires, 1998, p.
55 y ss. hay ambitos en que el Estado pretende
dirigirlo todo a través de las leyes penales.
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de los menores e incluso, en las modificacio-
nes a la ley que otorga la libertad provisional.
Se asiste también, a un permanente animo
de exacerbar de las penas, de ampliacion de
los tipos penales (16). En fin, nos encamina-
mos hacia una legislacién de marcada ten-
dencia represiva y de caracter autoritario (17).
Basta sefialar las simpatias que en nuestro
medio ha despertado la llamada "tolerancia
cero".

Me parece que un claro ejemplo de legis-
lacion cadtica, apresurada y fuertemente
antigarantista son las actuales normas que
rigen la libertad provisional, modificada recien-

(16) Como alude SILVA SANCHEZ, Aproxima-
cion..., p. 255, cada vez es mas frecuente el em-
pleo de conceptos vagos e imprecisos. Asimis-
mo, HASSEMER, Fundamentos del Derecho
Penal, (trad. Mufioz Conde, Arroyo Zapatero),
Barcelona, 1984, p. 224-228. También es impor-
tante recalcar, el peligroso recurso a los delitos
de peligro abstracto que se manifiesta en el De-
recho penal moderno. Critico se muestra, HER-
ZOG, "Limites al control penal de los riesgos so-
ciales. (Una perspectiva critica ante el Derecho
Penal en peligro)", (trad. Larrauri Pijoan, Pérez
Alvarez), Anuario de Derecho Penal y Ciencias
penales, 1993, p. 317 y ss.

(17) Asi, la ley N2 19.449 de 8 de marzo de 1996,
que modifica algunas disposiciones de los de-
litos de robo y hurto. Muy criticable resulta, ade-
més, la marcada tendencia del legislador penal
de restringir la aplicacion de la circunstancia
atenuante del art. 11 N2 7 del Cédigo Penal, cuan-
do, precisamente, hoy existe una clara orienta-
cién politico-criminal de reparacion a la victima
actual (Cfr. Kinsemdiller, "Nuevos caminos de
la reparacién del dafio en el Derecho Penal”,
Gaceta Juridica, N® 235, 2000, p. 20 y ss.). Inclu-
so, el proyecto de Cdédigo de Procedimiento Pe-
nal contiene diversas instituciones en este sen-
tido. Al respecto, creo importante resaltar que
existen peligrosas divergencias entre lo que pro-
pone la legislacién penal y las nuevas reglas
procedimentales, a tal punto, que puede hacer
peligrar el éxito de estas ultimas. Por un lado,
como se ha resaltado, tenemos un Derecho
Penal con propuestas mas bien represivas vy,
por otro lado, un Derecho Procesal Penal de
corte garantista hacia el imputado y que recoge
ademas, ideas victimoldgicas.
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temente por ley N¢ 19.661 de 10 de febrero
de 2000. Como es sabido, ésta surge por una
fuerte critica social hacia los Tribunales de
Justicia, en el sentido de que estaban conce-
diendo con mucha facilidad la libertad provi-
sional. Pues bien, ante esto los legisladores
procedieron a establecer presupuestos mas
altos para otorgarla. Sin entrar en mayores
disquisiciones, pues excederia el objeto de
este comentario, estimo que se estaria infrin-
giendo el principio de presuncion de inocen-
cia y el de proporcionalidad (18). La prision
preventiva solo es una medida cautelar per-
sonal, establecida respecto de un inculpado
durante su proceso —en consecuencia, antes
de ser condenado—, que por ser la mas grave
debe tener un caracter excepcional. Por lo
tanto, solo debe imponerse cuando sea ab-
solutamente imprescindible y en la medida
gue sea proporcionada a la ofensa cometida.
Sin embargo, la nueva ley impone requisitos
gue dificultan enormemente el otorgamiento
de la libertad provisional, que en nada dicen
relacion con el hecho cometido, introducien-
do asi, elementos distorsionadores de lo que
se pretende a través de la prision preventiva.
Por otro lado, conceptos como la alarma so-
cial imponen al juzgador efectuar juicios de
valor, en los que jamas pueden faltar consi-
deraciones de proporcionalidad, las que, sin
embargo, se ven alteradas por la rigidez de la
norma. En definitiva, no debe olvidarse que
12 libertad es un derecho fundamental, por
tanto, su restriccion debe ser excepcional,
sobre todo, si se esta hablando de un incul-
pado, respecto de quien debe primar siempre
Iz presuncion de inocencia.

En materia de trafico ilicito de estupefa-
cientes es indispensable distinguir entre el
microtrafico y el macrotrafico, pues seguir
manieniendo la normativa en los actuales tér-
minos, supone infringir abiertamente el prin-
cipio de proporcionalidad. Y es que ambos
comportamientos no afectan de la misma for-

18) Cir.con detalle, AGUADO CORREA, El prin-
cipio de proporcionalidad..., p. 100 y ss.; cfr. tam-
oien, BINDER, Introduccion al Derecho Proce-
sal Penal, Buenos Aires, 1993, pp. 198-204.

ma el bien juridico salud publica. El desvalor
contenido en cada uno no es de la misma
entidad. Por tal razén, puede resultar, inclu-
s0, discutible que los supuestos de microtra-
fico reciban sancién penal, si se considera
que éstos, desde una perspectiva juridico-
penal no ponen en peligro a la salud publica.

Otros ejemplos en los que puede apre-
ciarse una peligrosa tendencia hacia una
"flexibilizacion" garantistica, con fuertes con-
notaciones represivas, son los que dicen re-
lacién a conductas en la esfera politicay ala
llamada delincuencia econémica. Parece vis-
lumbrarse que la sociedad no "tolera" que cier-
tos segmentos de la poblacion, considerados
poderosos —sea en el campo politico o eco-
némico— puedan quedar, por determinadas
actuaciones, al margen del Derecho Penal y
por ello demanda su criminalizacién. Sin em-
bargo, en muchos de estos supuestos recu-
rrir al sistema juridico penal pasaria por redu-
cir algunos imperativos garantisticos sobre los
cuales se asienta. Incluso, ya se habla de
que basta para atribuir responsabilidad penal
una causalidad general o de meras pruebas
estadisticas. Afirmar lo anterior, nos llevaria a
una alteracion de las cargas de la prueba, afec-
tandose asi, las reglas de la imputacion indi-
vidual, que es el pilar insustituible de un De-
recho Penal garantista. Lo anterior no puede
admitirse, aungue lamentablemente se cami-
na hacia ello. (19)

v

El que la "praxis” legislativa haya consen-
tido este fendmeno expansivo de los instru-
mentos propios del Derecho Penal, resulta, a
mi modo de ver, muy criticable, pues puede
dar lugar a peligrosas consecuencias. Una de
ellas, y quizas la mas grave, es que se le

(19) Asi, los llamados delitos de acumulacién. Al
respecto, vid. mi critica a este tipo de construc-
ciones, en "Algunas reflexiones en relacion a la
proteccion penal de los bienes juridicos supra-
individuales", Revista Chilena de Derecho, Vol.
27/N2 1, 2000, pp. 142-145.
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esta atribuyendo el papel de unico sostene-
dor y consolidador de valores éticos. Se le ha
ido otorgando una funcién promocional —de
pedagogia social- de determinados valores,
estimados necesarios para la consecucion de
ciertos objetivos de organizacion social. Sise
mantiene lo anterior, la opinién publica llega-
ra a "confundir" el contenido del Derecho Pe-
nal con proposiciones valorativas. Esto es,
para la colectividad éstas solo podran “afir-
marse" si el Derecho Penal se ha pronuncia-
do al respecto. Claramente, ésta no es la fun-
cion que le corresponde, lo que va en desme-
dro de otras instancias de control social, tan-
to juridicas como extrajuridicas, que sitienen
mucho que decir al respecto. Es preciso re-
conducir al Derecho Penal a sus cauces tra-
dicionales de Ultima ratio, respetando siem-
pre los limites garantisticos.

Resulta necesario como sociedad que
busquemos otros medios de control y de re-

gulacion, distintos al Derecho Penal, pues a
éste no le compete crear la estabilidad so-
cial. Basta ya de sostener que soélo a el le
cabe mantener la paz social. Apreciarlo asi,
generara a futuro graves riesgos y conflictos
sociales destructivos. Ademas, si se entrega
al Derecho Penal la misién de regular los pro-
cesos sociales y de orientar moralmente, es
decir, un ordenamiento juridico en constante
“intromision" en las esferas sociales, impedi-
rd el rol que le corresponde soélo a los indivi-
duos —o al menos de forma preponderante—
en cuanto a asumir procesos de autorregu-
lacion. (20)

(20)Como expone HERZOG, "Algunos riesgos...",
p. 56, para qué asumirlos, si total el Estado se
preocupara de resolver los asuntos sociales a
través de una norma penal.
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