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			Nota preliminar

			Estos apuntes del curso dedicado a la parte general del derecho penal, dividido en dos semestres, proceden directamente de las notas tomadas en clases por algunos de mis ayudantes y alumnos. Por eso, el mayor desafío de la edición consistió en «alisar» el texto y «podarlo» de expresiones coloquiales, reiteraciones y licencias pedagógicas.

			La exposición de las diversas materias está exenta de toda pretensión de originalidad. En lo que respecta a la teoría de la ley penal y al sistema de penas, los materiales provienen principalmente de los manuales chilenos tradicionales (Cury, Novoa, Garrido, Etcheberry, Labatut, Cousiño, Politoff), de los que han aparecido más recientemente y del primer volumen del Código Penal Comentado dirigido por Couso y Hernández. A ello se suman las conclusiones de mis propios estudios acerca del principio de legalidad y sobre diversos aspectos de la parte general.

			En cuestiones de fundamentación me remito básicamente a la doctrina Jakobs, aunque tamizada por mis propios puntos de vista. Lo mismo ocurre en la teoría del delito y de la imputación. La base de los capítulos relativos a conceptos fundamentales es el texto de Kindhäuser, Strafrecht Allgemeiner Teil, de proverbial claridad y concisión, cuya evolución he seguido de cerca hasta su octava edición. Algunas definiciones y clasificaciones en otros capítulos también están tomadas de este manual y han sido adaptadas al ordenamiento chileno. Las abreviaturas que se utilizan son triviales y la mención de artículos sin otra especificación alude a los del Código Penal chileno. Salvo en contadas excepciones, el estado de la legislación, jurisprudencia y doctrina corresponde al mes de enero de 2023.

			Agradezco especialmente el trabajo inicial de edición realizado por Daniela León y los aportes de los ayudantes Rodrigo Romero, Cristián Irarrázaval, José Tomás Humud, Nicolás Bucarey, Raquel Fuenzalida, Sebastián Ortiz, Crescente Molina, Rosario Silva, Santiago Bretón, y Matías Silva, así como de todos los ayudantes y alumnos que han trabajado con estos textos y los han enriquecido. Agradezco, también, a mis exalumnos en la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile entre 2008 y 2012, quienes por primera vez tuvieron que enfrentarse a la didáctica y la ratio plasmadas en este texto; en especial agradezco a Sergio Valenzuela, Jorge Urrea, Carla Sepúlveda, Ítalo Reyes, Francisco Villarroel, Daniela Olmedo, María Fernanda Díaz, Nicolás Hernández, Elisabeth Matthei y Sebastián Aylwin. Espero que las próximas generaciones de estudiantes sigan contribuyendo a mejorar estos apuntes con sus preguntas, objeciones y sugerencias.

			La transformación del manuscrito en el libro que el lector tiene en sus manos estuvo a cargo de Patricia Corona y Rosario Pacheco de Ediciones UC, con el diseño de Francisca Galilea. Su dedicación, profesionalismo y paciencia con el autor permitieron superar todas las dificultades. El libro aparece prácticamente al mismo tiempo en Santiago y en Bogotá, gracias al benevolente interés que despertara su publicación en los colegas de la Universidad Externado de Colombia. Mis agradecimientos a Carmen Eloísa Ruiz, directora del Centro de Investigación en Filosofía y Derecho, y a Juan Sebastián Caicedo, director de Publicaciones del Externado, por ese interés y por sus eficaces gestiones para hacer posible este proyecto.

			Asimismo, agradezco de corazón la paciencia y apoyo incondicionales de mi familia, así como la comprensión de mis socios en Claro & Cia., en cuyo trabajo he visto muchas veces hacerse realidad el dictum kantiano de que nada hay más útil para la praxis que una buena teoría.

			Dos palabras finales con respecto al uso de este Curso. La exposición de las materias pretende favorecer su estudio personal por parte de los alumnos, de modo que puedan llegar a la primera clase de cada semana con preguntas y comentarios referidos a determinados pasajes. Este intercambio permitiría al profesor aclarar las dudas y profundizar en ciertos aspectos durante esa misma sesión. La segunda clase de la semana podría concentrarse así en la revisión ampliada de alguna de las materias resumidamente tratadas en el texto, o bien, de una materia complementaria con interés didáctico.

			La tercera sesión semanal puede dedicarse al análisis y resolución de un caso en el cual los contenidos ya revisados reciban aplicación, tarea que bien puede repartirse en dos semanas sucesivas, de modo que en la primera semana se presenten los hechos y los posibles enfoques de solución, mientras que, en la segunda, se resuelva conjuntamente el caso. Para esto, el libro ofrece veinte casos distribuidos según el avance de cada semestre, e incluye un anexo con sus respectivas soluciones —ninguna de ellas pretende ser definitiva— o, al menos, con algunas «pistas» para resolverlos. También se brinda un posible esquema para el análisis de casos, cuya disposición es intransablemente provisional.

			Por último, al final de cada capítulo se sugieren algunas lecturas para profundizar en las respectivas materias. Salta a la vista que no se trata allí de una discusión bibliográfica ni menos de un catálogo exhaustivo, sino solo de recomendaciones para un estudiante interesado que se asoma por primera vez a nuestra fascinante disciplina.

				Alex van Weezel







			PARTE I.
CONCEPTOS FUNDAMENTALES 
Y TEORÍA DE LA LEY PENAL







			Capítulo I. 
El derecho penal en el contexto del ordenamiento jurídico







			I. INTRODUCCIÓN

			1.El derecho penal

			El derecho penal está constituido, principalmente, por el conjunto de reglas e instituciones que definen los presupuestos para la imposición de una pena. Esta consecuencia, la pena, especifica primariamente lo que entendemos por derecho penal. Por lo tanto, de la concepción que se tenga acerca de la pena, su sentido y finalidad, dependerá la configuración de los presupuestos para su imposición y de las demás instituciones relacionadas con ella, así como la orientación de las ciencias —la dogmática y la teoría de la imputación— que estudian unos y otras. También forman parte del derecho penal las reglas e instituciones relativas al régimen de cumplimiento de las penas hasta la extinción de la responsabilidad y, en un sentido aun más amplio, las reglas e instituciones del proceso penal.

			Sin embargo, hay que tener presente que en no pocas situaciones se utiliza el sistema de administración de justicia penal y, en parte, también algunas de las instituciones y conceptos propios de la ciencia penal, para resolver conflictos cuya consecuencia no es la imposición de una pena. Así, por ejemplo, el Código Procesal Penal (CPP) regula la aplicación de medidas de seguridad (art. 455 y ss.). Estas son pertinentes cuando una persona que padece una grave discapacidad psicosocial ha realizado, mediante su conducta, los elementos externos de un delito sin hallarse amparada por una causa de justificación (la ley habla de un «hecho típico y antijurídico»). En tales casos no es posible imponer una pena, pues el sistema penal los ha definido como casos de ausencia de responsabilidad penal. Se dice que la persona es «inimputable» por discapacidad mental severa. No obstante, el procesamiento del hecho y sus consecuencias tiene lugar en el proceso penal. Este uso alternativo no es, sin embargo, lo propio y específico del derecho penal, y tiene lugar excepcionalmente.

			2.La reacción penal

			La pena es la reacción del ordenamiento jurídico frente a ciertas clases de injusto culpablemente cometidos. ¿Qué es lo propio de la reacción penal? ¿Qué es lo que la define? ¿Cuál es la diferencia entre una sanción penal y —por ejemplo— una sanción administrativa? Paradigmáticamente: ¿en qué se distinguen una multa penal y una multa administrativa?

			Caso 1. A es dueño de un restaurante y lo opera sin cumplir con las medidas de higiene que establece la normativa sanitaria. Como consecuencia de ello, se intoxican varios clientes, algunos de los cuales resultan gravemente lesionados.

			Ante un hecho como el del Caso 1 pueden operar diversos dispositivos del ordenamiento jurídico, y tanto el derecho penal como el derecho administrativo podrían imponer sanciones.

			Algunos autores sostienen que lo propio y específico de la reacción penal es la pena privativa de libertad. La multa penal y la administrativa se distinguen precisamente en que solo la primera es «convertible» en privación de libertad (art. 49 sexies inc. 2º). Este punto de vista es, en principio, correcto, pero insuficiente. Mal entendido, podría llevar a una confusión entre la causa y el efecto, y a minimizar indebidamente el carácter aflictivo de las sanciones diversas de la privación de libertad, como las inhabilidades o las multas cuantiosas.

			Esta insuficiencia de la privación de libertad como criterio distintivo se expresa particularmente en la evolución del régimen de sustitución de la pena de multa en el Código Penal (art. 49 y ss.) y de las penas alternativas a la privación de libertad (Ley Nº 18.216). Paralelamente, y en claro contraste con la evolución en estos dos aspectos, resulta ilustrativa la consideración de los apremios personales dispersos en la legislación, cuya aplicación ha dado lugar a una relativamente nutrida y algo controversial jurisprudencia constitucional.

			Lo específico de la sanción penal radica en que ella expresa un reproche ético-social de mayor intensidad que el que está asociado a las sanciones meramente administrativas. A quien es sancionado penalmente se le reprocha en la forma más drástica posible haber fracasado en su rol como ciudadano y no solo en un determinado rol específico. La mayor intensidad del reproche penal se expresa de diversas maneras. Entre las más importantes se encuentran las características del proceso en el cual se impone la sanción y, sobre todo, el hecho de que la sanción penal solamente puede imponerse a una persona natural que ha actuado culpablemente (la así llamada responsabilidad «penal» de las personas jurídicas conforme a la Ley Nº 20.393 hace efectiva, en realidad, una forma de responsabilidad de los dueños de su capital).

			3.Clasificaciones

			a)Clasificaciones usuales del derecho penal

			aa)	Derecho penal codificado y no codificado

			El derecho penal codificado, nuclear o principal está compuesto por el conjunto de reglas jurídicas que determinan los presupuestos generales y específicos necesarios para considerar punible una conducta, así como la clase, medida y ejecución de la sanción. Estas reglas están contenidas en su mayor parte en el Código Penal. Nuestro Código Penal fue promulgado el 12 de noviembre de 1874, y es el código penal vigente más antiguo del mundo en lengua castellana.

			El Código Penal contiene las reglas generales y casi todos los principales delitos, pero existe una gran cantidad de figuras delictivas y de excepciones a esas reglas que se encuentran dispersas en la legislación. Esta legislación penal no codificada forma parte, en la mayoría de los casos, de una regulación sectorial. Así, por ejemplo, los delitos contra la propiedad industrial se encuentran contenidos en la Ley Nº 19.039 sobre Propiedad Industrial (v. gr. el delito de infracción de una patente de invención); los delitos relativos al mercado de valores (v. gr. el delito de uso de información privilegiada), en la Ley Nº 18.045 sobre Mercado de Valores; los principales delitos tributarios (v. gr. el uso de una factura falsa) están regulados en el Código Tributario; etc.

			bb)	Derecho penal sustantivo y derecho procesal penal

			El derecho penal sustantivo o material determina bajo qué presupuestos un hecho cuenta como delito y puede ser castigado, así como las sanciones que el juez penal puede imponer, mientras que el derecho penal adjetivo, formal o procesal regla el procedimiento declarativo para establecer que un cierto hecho constituye delito y le es imputable a una persona determinada.

			En principio, el derecho penal sustantivo está contenido en el Código Penal y el derecho penal adjetivo, en el Código Procesal Penal. Pero solo en principio. El Código Procesal Penal contiene reglas de índole sustantiva, por ejemplo, en sus arts. 58 inc. 2º (principio de intervención en el hecho) y 351 (reiteración de crímenes o simples delitos de una misma especie). Por otro lado, el Código Penal contiene reglas de índole procesal, como sus arts. 47 (pago de costas), 372 inciso final (obligación del fiscal de recurrir) y 455 (regulación prudencial del valor de la cosa sustraída).

			b)Clasificación de los preceptos del Código Penal

			Los preceptos del Código Penal se pueden dividir en dos grandes grupos. En primer lugar está la llamada parte general —contenida sustancialmente en los arts. 1º a 105— y, en segundo término, lo que se ha denominado parte especial —contenida sustancialmente en los arts. 106 a 501.

			aa) Parte general. La parte general (PG) es el conjunto de reglas aplicables, en principio, a la totalidad de los tipos penales, tanto codificados (PE) como no codificados (PEi). Por eso, se suele decir que las reglas de la parte general están «antes del paréntesis», como en una expresión matemática:

			
				
					
				
				
					
							
							PG (PE + PEi) = Presupuestos de la punibilidad

						
					

				
			

			Existe amplio acuerdo en que todas las reglas generales se aplican a los tipos del derecho penal no codificado, a no ser que deba primar una regla especial expresa.

			La parte general del Código Penal se subdivide, a su vez, en tres grandes bloques de reglas: (i) el conjunto de reglas que tiene que ver principalmente con los presupuestos generales del delito y de la intervención en él (arts. 1º a 20); (ii) el conjunto de reglas que regulan la clase y medida de las sanciones, y su determinación (arts. 21 a 92), y (iii) las reglas sobre extinción de la responsabilidad penal (arts. 93 a 105).

			bb) Parte especial. Contiene la definición de los diferentes delitos (es decir, los «tipos penales») y las reglas particulares aplicables a cada uno. En el Código Penal, la expresión «delito» equivale a la de tipo penal, pues cuando el Código se redactó aún no se había elaborado la teoría del tipo.

			Los delitos de la parte especial se encuentran agrupados en distintos títulos, que conforman los Libros II y III del Código Penal. El criterio rector para la clasificación de los delitos en títulos es, en general, el bien jurídico afectado por las conductas delictivas descritas en los diferentes tipos penales, según la concepción del legislador de 1874. Así, por ejemplo, el aborto y la violación aparecen bajo el título de los «Delitos contra el orden de las familias» y no bajo el título de los «Delitos contra las personas», en el que sí aparece, por ejemplo, el delito de calumnias.

			La PE y la PEi manifiestan de un modo particularmente intenso las concepciones de la persona, la sociedad y el Estado que predominan al tiempo de su dictación y mientras se mantienen en vigencia. Por eso decía Jellinek que «si de la historia de un pueblo cualquiera no nos hubiera quedado otra cosa que su derecho penal, se podría averiguar únicamente a través de él su grado de cultura, ético e intelectual, de igual modo que un paleontólogo está en situación de reconstruir la estructura de un animal prehistórico a partir de un solo hueso».

			II. LUGAR DEL DERECHO PENAL EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO

			El derecho penal está inserto en una sociedad normativamente estructurada, cuya complejidad se refleja, al menos en parte, en la complejidad de su ordenamiento jurídico. Una de las vigas maestras de este ordenamiento es la Constitución y, a través de ella, el derecho internacional de los derechos humanos. Aunque las reglas y principios constitucionales que inciden en forma directa en la configuración del derecho penal sustantivo son relativamente pocos —ya para el derecho procesal penal son bastantes más—, ellos poseen una gran trascendencia: culpabilidad, legalidad de los delitos y las penas en sus diversas concreciones, penas posibles y prohibidas, relaciones entre derecho penal y ciudadanía. Estudiaremos la incidencia de la Constitución en estos aspectos al tratar cada una de estas materias. En este capítulo introductorio examinaremos las relaciones del derecho penal con el derecho civil y el derecho administrativo sancionador. El contraste con estos últimos ayuda a comprender la especificidad del primero y cómo el derecho penal forma parte, en la expresión de Bustos/Hormazábal/Fernández, de un «sistema dinámico de funciones».

			1.Relaciones con el derecho civil y el derecho administrativo sancionador

			El derecho civil se ocupa, igual que el derecho penal, de los actos dolosos o imprudentes que causan daño: la responsabilidad extracontractual o, en la tradición anglosajona, el «derecho de daños». El derecho civil tiene por objeto principal restablecer el equilibrio individual de intereses y, por lo tanto, confiere a cada uno de los afectados por el hecho dañoso una acción para demandar la indemnización de los perjuicios sufridos. Se busca que el afectado obtenga un resarcimiento, una indemnización por el daño que individualmente ha sufrido. 

			El derecho administrativo, por su parte, tiene por objeto la protección del ciudadano frente a riesgos actuales y la prevención de riesgos futuros, sobre la base del control o la eliminación preventiva de una fuente de peligros. El derecho administrativo sancionador es una de las herramientas para el cumplimiento de estas funciones de protección y prevención. Por ejemplo, en el Caso 1 el derecho administrativo intentará evitar que futuros clientes resulten intoxicados, por lo que impondrá condiciones al local para que pueda seguir funcionando. Si la infracción es tal que la prevención de riesgos futuros resulta muy difícil o virtualmente imposible, la autoridad dispondrá la clausura del establecimiento.

			El derecho penal, en cambio, tiene por objeto resguardar los bienes jurídicos mediante la reafirmación o confirmación de las normas fundamentales de convivencia social ante una expresión de sentido —el delito— que las contradice. El derecho penal tiene que asegurar, en primer término, que la prohibición de dañar a otros siga siendo un parámetro de orientación válido y efectivo en la sociedad. En caso de que se contravenga la prohibición, el derecho penal intervendrá manifestando, mediante la pena, que es erróneo o equivocado infringir las normas básicas de convivencia social. Por eso, el derecho penal es retrospectivo —mira hacia la lesión del derecho para repararla— y se despliega en el plano comunicativo, es decir, en el plano de lo social. El quebrantamiento culpable de la norma (delito) y la pena forman parte de una secuencia comunicativa.

			En consecuencia, se puede afirmar que el derecho civil y el derecho penal tienen en común que ambos están orientados retrospectivamente: miran hacia atrás, pues responden a la pregunta de cómo hay que reaccionar frente a lo que ya ocurrió. El derecho penal no tiene como función principal prevenir delitos, sino que persigue los ya cometidos. Sin embargo, derecho penal y derecho civil se distinguen en un aspecto fundamental. Mientras que el derecho penal mira principalmente al interés de la sociedad en su conjunto (y da preferencia a ese interés en las decisiones al interior del sistema), el derecho civil se preocupa fundamentalmente del interés individual del afectado, dándole preferencia.

			Por otra parte, tanto el derecho penal como el derecho administrativo son parte del derecho público y, en este sentido, ambos miran al interés general. Sin embargo, se diferencian en que, mientras el derecho penal tiene un enfoque esencialmente retrospectivo, el derecho administrativo tiene un enfoque prospectivo. En concreto, el derecho administrativo sancionador, que impone multas, inhabilidades, clausuras y otras sanciones (no privativas de libertad) no atiende principalmente al ilícito ya cometido —el cual solo sirve de «motivo» proporcionado para la sanción—, sino a lo futuro, al establecimiento de los estándares necesarios para que una determinada regulación sectorial funcione bien, lo cual incluye un adecuado control de los riesgos que emanan de la actividad de que se trata.

			2.La sanción penal y la sanción administrativa

			Como se ha visto, el derecho administrativo también impone sanciones para cumplir sus fines de protección y prevención (multas, clausuras, cancelaciones de permisos, pérdida de beneficios fiscales, inhabilidades, etc.). Cabe preguntarse entonces cuál es la relación entre la sanción penal y la sanción administrativa. Hay quienes sostienen que ambas sanciones son esencial y cualitativamente diferentes; en cambio, otros afirman que en esencia son lo mismo, distinguiéndose solo cuantitativamente, es decir, la sanción administrativa sería únicamente de menor intensidad que la sanción penal.

			Esta discusión ha tenido relevancia en Chile al momento de precisar el régimen de garantías constitucionales aplicable a la imposición de cada clase de sanción. El régimen más exigente es el que regula el art. 19 Nº 3 de la Constitución Política. Conforme al tenor literal de este precepto, tal régimen solo se aplica a las sanciones penales, pero resultaría aplicable también a las sanciones administrativas si se considera que estas son esencialmente lo mismo que aquellas.

			Se ha argumentado también que si las sanciones penales y las administrativas tienen la misma naturaleza, entonces no sería posible imponer por un mismo hecho tanto una sanción penal como una sanción administrativa, ya que tal superposición de sanciones constituiría una infracción al principio de non bis in idem, conforme al cual cada hecho solo puede ser castigado una vez. Sin embargo, una fundamentación teleológica o cualitativa de la distinción entre sanciones penales y las administrativas no prejuzga al respecto. La prohibición de superposición dice relación, por una parte, con la interpretación de las respectivas normas de conducta (para proscribir las superposiciones casuales o arbitrarias, problema que se resuelve dando primacía a alguna de ellas: concurso aparente de normas) y, por otra, con la índole e intensidad de las sanciones y su forma de ejecución (para prohibir el exceso de castigo, problema que se resuelve aplicando el «principio de cuenta» y otros dispositivos similares). En este sentido razonan, por ejemplo, la SCA Santiago 17.IV.2017, Rol Nº 1963-2015, que dejó sin efecto una multa administrativa pues ya se había impuesto una sanción penal por los mismos hechos; y la SCS 28.IX.2020, Rol Nº 21054-2020, que resolvió todo lo contrario.

			Las opiniones de los autores están divididas, puesto que el derecho vigente daría pie para sustentar ambas tesis. Aquella parte de la doctrina que afirma la existencia de una diferencia sustancial entre las sanciones penales y las administrativas argumenta, en primer lugar, en base a los casos en que, de acuerdo con la ley, al parecer es posible imponerlas cumulativamente en virtud de un mismo hecho (v. gr. art. 58 inc. 3º de la Ley Nº 18.045). Al mismo tiempo, destaca las diferencias que existen en la práctica en cuanto al régimen procesal para su aplicación (v. gr. en cuanto a la carga de la prueba), la virtual ausencia de tipicidad de las infracciones administrativas y la manifiesta irrelevancia de la culpabilidad para sancionarlas.

			La doctrina contraria, conforme a la cual entre la sanción administrativa y la sanción penal hay una diferencia meramente cuantitativa, se sustenta en diversos preceptos legales. Uno de ellos es el art. 20 CP. Se dice que si el legislador tuvo la necesidad de señalar expresamente que las sanciones allí mencionadas —entre ellas, las administrativas— «no se reputan penas», ello se debe a que «en esencia» sí lo serían. También se invoca el art. 501, que parece establecer una diferencia meramente cuantitativa (sin embargo, su texto es enfáticamente refutado por la realidad de las multas administrativas, cuya cuantía supera con creces el importe de las multas previstas en el Libro Tercero del Código Penal). Por último, y dando vuelta este mismo argumento, se llama la atención sobre el carácter marcadamente aflictivo de algunas sanciones administrativas, en especial cuando se trata de multas muy cuantiosas e inhabilidades. Si las sanciones administrativas son de tal naturaleza y magnitud, se dice, entonces no se distinguen sustancialmente de las sanciones penales y deben quedar sujetas a su mismo régimen de garantías.

			Con esta última doctrina coinciden una serie de pronunciamientos del Tribunal Constitucional, cuyo lenguaje proviene del cons. 9º del Rol 244 de 1996: «Que, los principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitución Política de la República han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado»; y del cons. 8º del Rol 479 de 2006: «Como ha tenido oportunidad de establecer esta Magistratura, aun cuando las sanciones administrativas y las penas difieran en algunos aspectos, ambas forman parte de una misma actividad sancionadora del Estado y han de estar, en consecuencia, con matices, sujetas al mismo estatuto constitucional que las limita en defensa de la igual protección de la ley en el ejercicio de los derechos».

			La Corte Suprema se ha pronunciado en un sentido similar, pero en diversos fallos ha venido enfatizando particularmente los «matices» o diferencias entre ambos regímenes sancionatorios. Así, por ejemplo, en SCS 30.X.2014, Rol Nº 1079-2014, refiriéndose a la exigencia de determinación de la conducta prohibida, declaró que «la naturaleza de las contravenciones administrativas (…) hace imposible su síntesis descriptiva en un precepto general como lo es una Ley». En la SCS de 28.IX.2020, Rol Nº 21054-2020 se afirma también que ambas clases de sanciones tienen finalidades diversas y, por tanto, sería posible su acumulación.

			En todo caso, según el Tribunal Constitucional, el carácter de manifestaciones del ius puniendi estatal que comparten el derecho penal y el derecho administrativo sancionador no se extiende al derecho disciplinario (de las medidas disciplinarias), al que típicamente pertenecen las sanciones del Estatuto Administrativo o del Código Orgánico de Tribunales. La aplicación de tales medidas —que, conforme al art. 20, tampoco se reputan penas— sería solo una atribución más de los superiores jerárquicos en orden al correcto funcionamiento del servicio. Así, ya en el Rol 747 señala que «la actividad disciplinaria del Poder Judicial (…) no forma parte del ius puniendi del Estado, ni tiene por objeto la prevención general de sujetos indeterminados, sino la disciplina de quienes cumplen una determinada función pública y quedan por ello sujetos a especiales obligaciones cuyo cumplimiento resulta necesario para el buen funcionamiento de un órgano del Estado, todo ello en base a sus respectivos estatutos».

			Más allá de esta discusión, en el derecho chileno hay algunas diferencias manifiestas entre el régimen sancionatorio a cargo de los órganos de la Administración del Estado y el régimen sancionatorio a cargo de los jueces penales, entre las cuales destacan las siguientes:

			(a)Mientras la sanción penal solamente puede ser impuesta por un tribunal con jurisdicción en lo penal y después de un procedimiento contradictorio complejo, la sanción administrativa es impuesta por un funcionario de la Administración del Estado, usualmente el mismo que antes formuló los cargos, y tras un procedimiento elemental.

			(b)En materia penal se aplica el principio de legalidad procesal, según el cual, al tomar conocimiento de la existencia de un hecho que revistiere caracteres de delito, los órganos de persecución penal deben iniciar una investigación y promover la persecución penal, sin que se pueda suspender, interrumpir o hacer cesar su curso, salvo en los casos previstos en la ley (art. 166 CPP). En cambio, en el derecho administrativo sancionador rige el principio de oportunidad en la persecución, es decir, la Administración tiene la facultad discrecional de perseguir el ilícito administrativo o no hacerlo.

			(c)El derecho administrativo sancionador trabaja, por lo general, con un concepto «unitario» de autor, conforme al cual cuando varios sujetos han intervenido en un ilícito, cada uno de ellos es responsable de él con independencia de la responsabilidad de los demás. Así, quien persigue un ilícito administrativo debe acreditar que respecto de cada una de las personas involucradas concurren todos y cada uno de los presupuestos de la sanción. En el derecho penal, en cambio, el legislador no opera con un concepto unitario de autor, sino con responsabilidades conjuntas. Es decir, cuando varios sujetos han intervenido en un delito, la ley penal no trata a cada uno de ellos con total independencia de los demás, sino que establece vínculos entre las responsabilidades de unos y otros («accesoriedad» de la intervención delictiva). Ello tiene diversas consecuencias, como la posibilidad de graduar la intervención delictiva; así, por ejemplo, los intervinientes en un ilícito penal pueden ser autores, inductores o cómplices, distinción que no se aplica a los sujetos que cometen un ilícito administrativo.

			(d)Los principios estructurales del derecho penal —principio de culpabilidad, principio de tipicidad, etc.— se relajan o incluso desaparecen en el derecho administrativo sancionador. Por ejemplo: el principio de culpabilidad, tratándose de un ilícito penal, postula que una persona solo puede ser castigada con la pena que merece por el delito ya cometido; en cambio, en el derecho sancionatorio administrativo prima el criterio de que la sanción sea «disuasiva» o «ejemplarizadora» hacia el futuro (aunque la jurisprudencia ha venido exigiendo que las sanciones aplicadas a distintos sujetos sean similares cuando se trate de las mismas infracciones). Lo mismo sucede con la potencialidad exculpante del error sobre el alcance o significado de la conducta; en el caso de un ilícito administrativo, dicha potencialidad es prácticamente inexistente, a diferencia de lo que ocurre en el derecho penal, donde el principio de culpabilidad exige tomar en cuenta las características del error y evaluar su evitabilidad, lo cual puede llevar a atenuar la responsabilidad o incluso a suprimirla.

			(e)En derecho penal, en principio —y sin perjuicio del régimen de responsabilidad de la persona jurídica establecido en la Ley Nº 20.393 para ciertos delitos—, solamente es posible sancionar a las personas naturales (art. 58 inc. 2º CPP); en el derecho administrativo sancionador, en cambio, las personas jurídicas son el sujeto pasivo de sanciones por excelencia.

			(f)Únicamente una sanción de carácter penal puede ser privativa de libertad. Por ello, solo el tribunal penal tiene la facultad de imponer, por vía de sustitución de la multa, una pena privativa de libertad (reclusión), conforme al art. 49 y ss. del Código Penal.

			Sin embargo, diversos preceptos legales autorizan también a otros tribunales para disponer apremios personales contra quienes no solventan las multas con las que fueron sancionados en sede no penal (p. ej., el art. 23 de la Ley Nº 18.287 faculta al juez de policía local para decretar la reclusión del condenado a una sanción de multa que no haya acreditado su pago).

			III. PERSPECTIVAS SOBRE EL CONFLICTO SOCIAL DE CARÁCTER PENAL

			En un Estado democrático de derecho corresponde al legislador decidir cuándo un determinado conflicto debe enfrentarse recurriendo al derecho penal. La racionalidad de estas decisiones de criminalización es objeto de la política criminal. La criminología es una ciencia auxiliar de la política criminal y, en forma refleja, de la dogmática jurídico-penal. Una vez que el conflicto está radicado en el ámbito penal, la dogmática se encarga de la interpretación de las leyes penales y, junto a la teoría de la imputación, orienta su aplicación racional. Objeto directo de estudio en este curso son solo la ciencia o dogmática penal y la teoría de la imputación.

			1.La política criminal

			En primer lugar, el conflicto penal puede abordarse desde el punto de vista de la política criminal, disciplina que se ocupa de la respuesta de la sociedad frente a la delincuencia. La política criminal estudia las decisiones de criminalización, las diversas configuraciones legislativas posibles para definir los presupuestos del delito —en esta dimensión, es una ciencia de la legislación penal— y las diversas consecuencias jurídicas de la actuación delictiva.

			Es importante considerar que el legislador tiene una injerencia significativa pero acotada en la configuración del sistema penal. Su acción está limitada, fundamentalmente, a dos ámbitos. Primero, el legislador penal debe evaluar si acaso —y en qué medida— la legislación recibida del pasado y que sigue vigente todavía es capaz de resolver adecuadamente los conflictos que se presentan en la sociedad (así, debe examinar críticamente v. gr. los arts. 404, 390 y 394). Segundo, debe observar cómo ha evolucionado la sociedad y reaccionar frente a los cambios que ha experimentado, creando protección penal allí donde se ha hecho necesaria como producto de tal evolución histórica  (v. gr. reaccionar penalmente frente a ciertas afectaciones del medioambiente, de la competencia entre los agentes económicos, de la confidencialidad de cierta información, etc.). En el mismo sentido, debe evaluar la legislación penal para depurarla de aquellas reglas y figuras cuya ineficacia o desproporción debilita la función comunicativa del derecho penal.

			Sin embargo, estas intervenciones del legislador tienen una importancia relativa, principalmente por dos razones. La criminalización, en primer término, no es solo un asunto de decisiones legislativas (Duff). Además, está la determinación general del espacio que corresponde a las instancias no legislativas en la definición de lo que se sancionará como delito: el margen de interpretación judicial, las normas infralegales, las instancias internacionales, la aplicación que realizan los encargados de cumplimiento en agencias regulatorias y empresas, y desde luego los operadores —desde el policía y el fiscal hasta el funcionario de Impuestos Internos o de Extranjería—, entre muchos otros. Y luego, debido a que las instituciones tienen su propia dinámica de funcionamiento y desarrollo. Por ejemplo, el art. 456 bis Nº 3 carecía en la práctica de toda relevancia debido a que la mayoría de las jueces consideraba que su aplicación conducía a resultados irracionales. Así fue como la Ley  Nº 20.931 de 2016 lo sustituyó por una regla completamente distinta, el art. 449 bis, cuya aplicación es escasa (aunque no inexistente). El derecho penal es el reflejo de la identidad social, es decir, de la comprensión que una sociedad tiene de sí misma en un determinado momento histórico. Esta comprensión no se modifica mediante actos de voluntarismo legislativo ni se identifica con ellos.

			Una política criminal consciente de sus limitaciones puede ser decisiva en el diseño de herramientas y programas estatales adecuados para la prevención del delito y para mejorar los resultados de la respuesta penal. Uno de sus principales desafíos en Chile es el diseño de un sistema de penas, incluyendo una institucionalidad para su ejecución, que fomente la efectiva reinserción social de los condenados.

			2.La criminología

			El conflicto penal también puede analizarse desde la perspectiva criminológica. La criminología se define como el conjunto más o menos ordenado del saber empírico sobre el delito, el delincuente y el comportamiento socialmente desviado. Estudia las causas de los delitos y los efectos de las penas en el delincuente y en la sociedad. Hay modelos criminológicos de base sociológica, de base psicológica y enfoques mixtos.

			Sin suficientes conocimientos de criminología, no es posible diseñar una política criminal adecuada y, al menos en ciertas materias, resulta muy difícil aplicar eficazmente el derecho penal vigente. Por ejemplo, el saber criminológico es clave en la elaboración de pronósticos de peligrosidad que están en la base de las decisiones judiciales sobre imposición de penas alternativas a la privación de libertad. Especialmente en los últimos años, las investigaciones criminológicas han permitido detectar y comenzar a procesar en el sistema penal las particularidades de la delincuencia que afecta especialmente a las mujeres, como la violencia doméstica y de género, así como los efectos particularmente deletéreos que conlleva para ellas y su entorno el uso de las penas privativas de libertad (Reglas de Bangkok).

			No se debe confundir la criminología con la criminalística. Esta última comprende el saber científico aplicado que es necesario para investigar los hechos que revisten caracteres de delito, desde la recolección y análisis de material biológico hasta la recuperación de datos informáticos o contables. La criminalística es parte de la formación policial y debería ser parte esencial de la formación profesional de los fiscales.

			3.La dogmática jurídico-penal

			La dogmática jurídico-penal es la ciencia que se ocupa de la interpretación de las leyes penales. Para esto se sirve de conceptos y categorías provenientes principalmente de la lógica, la historia, la filosofía (v. gr. la reflexión ética, la teoría de la acción), la teoría general del derecho, la teoría de las normas y la filología. Su objetivo es desentrañar el sentido de la ley, exponer su racionalidad en un contexto sistemático y garantizar un control racional de la aplicación del derecho penal.

			Aunque la dogmática recurra a la filosofía y a la retórica en la caracterización de los presupuestos y límites del sistema, una vez que se han definido estos presupuestos y límites el control racional de la aplicación del derecho se verifica principalmente a través de una exigencia de coherencia lógica e intrasistemática. Esta sistematicidad es consustancial a la dogmática penal, pero también a un ejercicio racional de la jurisdicción penal.

			Por eso, en palabras de Luhmann, el sentido de la dogmática jurídica no está «en la fijación de lo ya de por sí establecido, sino en hacer posible la distancia crítica, en organizar un estrato de reflexiones, de fundamentos, de valoración de relaciones, con el que el material jurídico es controlado y elaborado para la aplicación más allá de su valor como dato no mediado. La dogmática regula la conducta disponedora del jurista».

			4.La teoría de la imputación

			La determinación de los presupuestos para la imposición de una pena en un caso concreto no se reduce a una applicatio legis ad factum. Antes y juntamente con ella tiene lugar la imputación, mediante la cual se establece qué es lo que cuenta como un hecho y en qué condiciones ese hecho puede ser atribuido a una persona bajo razón de reproche o demérito (también bajo razón de mérito, pero esta dimensión no interesa al derecho penal, ni siquiera al momento de otorgar «beneficios», como, por ejemplo, cuando se trata de enjuiciar la voluntariedad del desistimiento de la tentativa). En una formulación clásica: «El que actúa será considerado como autor, mediante su actuación, del efecto, y este junto a la acción misma le pueden ser imputados, si con anterioridad se conoce la ley en virtud de la cual les corresponde un cierto y determinado carácter vinculante. Persona es aquel sujeto cuyas acciones son susceptibles de una imputación» (Kant).

			La imputación es un objeto central de la teoría general del delito, que en este punto entronca con una tradición milenaria, desde Sócrates hasta la hermenéutica y las filosofías contemporáneas del lenguaje y de la acción. La teoría del delito comprende una teoría de la imputación orientada a la imposición de una pena por parte del Estado.

			IV. RESOLUCIÓN DEL CONFLICTO SOCIAL EN EL SISTEMA PENAL

			1.El proceso penal

			La imposición de una sanción penal, como respuesta a un conflicto social, solamente es posible en el marco de un proceso penal. El proceso penal legitima formalmente la operación del sistema penal (Piña) y pertenece de un modo indisoluble al contenido (simbólico) de la pena.

			El desarrollo del proceso penal tiene básicamente la siguiente estructura:

			(a)El proceso comienza con una investigación dirigida por el Ministerio Público, que ha tomado conocimiento de la existencia de un hecho que reviste caracteres de delito (art. 166 inc. 2º CPP).

			(b)Durante el proceso, el tribunal puede decretar medidas cautelares personales (prisión preventiva, arresto domiciliario, obligación de presentarse periódicamente ante la autoridad, prohibición de acercase al ofendido por el delito, etc.) cuando estas sean «absolutamente indispensables» para asegurar los fines del procedimiento (art. 122 CPP). Conforme al art. 20 CP, estas medidas cautelares «no se reputan penas»; sin embargo, el art. 348 CPP dispone que «se abonará a la pena [privativa de libertad] impuesta un día por cada día completo, o fracción igual o superior a doce horas, de dichas medidas cautelares que hubiere cumplido el condenado». Además, el tribunal puede decretar como medidas cautelares reales las medidas precautorias que establece el Título V del Libro Segundo del Código de Procedimiento Civil (art. 157 CPP).

			(c)Si, producto de la investigación, se confirman los indicios de la existencia de un delito y de la eventual participación del imputado, de manera que existe fundamento serio para su enjuiciamiento, el fiscal a cargo del caso está obligado a formular acusación (art. 248 CPP).

			(d)La determinación de si el imputado es realmente responsable del delito o no lo es, corresponde al tribunal de juicio oral en lo penal (procedimiento ordinario) o al juez de garantía (procedimientos abreviado y simplificado). A la sentencia definitiva puede seguir un recurso de nulidad, del que conoce por regla general la Corte de Apelaciones y, excepcionalmente, la Corte Suprema. 

			(e)Solo una vez que la sentencia condenatoria queda firme y ejecutoriada, se procede a su ejecución (art. 468 CPP), la cual se encuentra a cargo del juez de garantía competente.

			La sentencia penal está sujeta a una serie de requisitos de forma y de fondo, contenidos en el art. 342 CPP, entre los cuales se cuentan las razones legales o doctrinales que sirven para calificar jurídicamente cada uno de los hechos y sus circunstancias, y para fundar el fallo (art. 342 letra d] CPP). Esto implica que la sentencia no solo ha de basarse en el texto legal, sino también en las conclusiones del ejercicio de imputación y de la dogmática jurídico-penal, que dan sentido a la ley.

			2.Las consecuencias del proceso penal

			En muchos países existe un sistema penal «de doble vía», pues se utiliza el derecho penal alternativamente para procesar y resolver conflictos sociales que no conducen a la imposición de una pena.

			Característica del proceso penal es, entonces, la posibilidad de resolver el conflicto social mediante la imposición de una pena. Esta posibilidad, aunque se actualice pocas veces, es lo que explica el régimen de garantías y las instituciones propias del proceso penal. La imposición de una pena presupone la culpabilidad del condenado, es decir, exige que se le pueda dirigir un reproche personal como consecuencia de haber manifestado en el hecho un déficit de motivación suficiente de respeto al derecho y, con ello, a los demás ciudadanos. El reproche personal puede ser de mayor o menor intensidad. Por eso se suele afirmar que la pena depende de la culpabilidad tanto en su procedencia como en su magnitud. 

			Excepcionalmente, el sistema penal administra un instrumento propio del derecho administrativo que se denomina «medida de seguridad», resolviendo el conflicto mediante su aplicación. La medida de seguridad no tiene que ver con la culpabilidad, sino con la peligrosidad de un sujeto no culpable: su finalidad es conjurar el peligro que emana de ese sujeto. Presupuesto de su aplicación es, conforme al derecho vigente (art. 455 CPP), que tal persona no culpable haya realizado un hecho que, al menos, pueda considerarse «típico y antijurídico». Esta es una forma de decir que el hecho deber ser de tal naturaleza que, si se hubiese cometido culpablemente, habría sido constitutivo de delito.

			Hay países en que se contempla la imposición conjunta de una pena y una medida de seguridad. El fundamento de esta regulación está en la posibilidad de que en un caso concreto concurran, por ejemplo, una culpabilidad disminuida con una alta probabilidad de reincidencia. La imposición conjunta de ambas reacciones contribuiría a mantener la determinación de la pena libre de las consideraciones de peligrosidad.

			3.Las medidas de seguridad en el sistema chileno

			Podría decirse que el sistema chileno «aspira» a ser de doble vía. En el derecho penal de adultos se contempla una sola medida de seguridad, en el art. 457 CPP. Esta regla dispone, en realidad, dos formas de adoptar una misma medida, aplicable a quien padece una grave discapacidad psicosocial: la internación en un establecimiento psiquiátrico, o su custodia y tratamiento, según la gravedad del caso. En sus arts. 481 y 482, el Código Procesal Penal regula la ejecución de esta medida de seguridad y de eventuales medidas de seguridad que pudieran crearse en el futuro.

			Sin embargo, el ordenamiento sí conoce numerosas penas accesorias —aquellas que se imponen conjuntamente con una pena principal— que tienen una fisonomía similar a la de las medidas de seguridad establecidas en las legislaciones de otros países. Tal es el caso, por ejemplo, de la pena de sujeción a la vigilancia de la autoridad y de ciertas interdicciones (v. gr. arts. 45, 452 y 492 inc. 2º).

			V. LAS PENAS EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO CHILENO

			El sistema de penas es objeto de estudio en la última parte de este Curso. Sin embargo, ya desde un comienzo es importante contar con algunas nociones al respecto.

			1.Clases de penas

			En atención a la autonomía de su imposición, las penas se dividen en principales y accesorias.

			a)Penas principales (art. 21)

			Las penas principales son aquellas cuya imposición no depende de la imposición de una pena distinta. Usualmente el legislador las establece junto a la descripción de la conducta típica. Las penas principales se dividen, a su vez, en penas privativas de libertad (como la prisión), penas restrictivas de libertad (las más relevantes se encuentran en la Ley Nº 18.216) y penas pecuniarias (como la multa).

			La pena principal más comúnmente prevista por las leyes, en el caso de crímenes y simples delitos, es la privación temporal de libertad. En nuestro sistema, la pena privativa de libertad tiene tres nombres diferentes: prisión, reclusión y presidio. La pena de prisión solo puede extenderse hasta por 60 días, mientras que las penas de presidio y reclusión comienzan en los 61 días y pueden llegar hasta los 20 años. Entre el presidio y la reclusión no hay diferencias reales.

			Es común en otros países que la eventual adición de penas privativas de libertad en las condenas que comprenden varios delitos tenga un límite legal máximo. En Chile no hay un límite de esta clase. En muchos casos, sin embargo, opera como límite el art. 351 CPP, que se refiere a la determinación de la pena en los casos de reiteración de crímenes o simples delitos de la misma especie, donde se contempla una fórmula de agravación de la pena base según el número de delitos y no una simple suma de las penas que correspondería imponer por cada uno de ellos.

			Menos usual es que exista un límite mínimo para la duración de las penas privativas de libertad, aunque es recomendable su introducción. En efecto, la criminología enseña que las penas de encierro de corta duración tienen por lo general un gran efecto desocializador y criminógeno, es decir, favorecen una incorporación prácticamente definitiva de la persona al mundo de la criminalidad. En las últimas décadas, esta crítica se ha extendido e intensificado respecto de todas las penas privativas de libertad, al punto que Ortiz/Arévalo abogan por su total eliminación.

			El sistema chileno de penas contempla aún penas privativas de libertad perpetuas. La más severa de ellas es el presidio perpetuo calificado, cuyo régimen de ejecución está regulado en el art. 32 bis.

			La pena pecuniaria por excelencia es la multa, aunque existen otras, como el comiso. La multa está regulada principalmente en los arts. 25, 49 y 70. Consiste en obligar al sujeto a enterar una suma de dinero a beneficio fiscal. La multa puede ser pena de crimen, de simple delito o de falta. 

			La pena de multa no se divide en grados como la pena privativa de libertad. El art. 25 inc. 6º señala límites máximos a la cuantía de las multas para crímenes, simples delitos y faltas, pero la vigencia práctica de esta disposición es nula, puesto que, tal como se prevé en la parte final del mismo artículo, las leyes que establecen penas de multa pueden contemplar magnitudes superiores y de hecho lo hacen.

			La pena de multa puede ser sustituida por la pena de reclusión conforme a los arts. 49 y ss.

			b)Penas accesorias (arts. 22, 23 y 27 a 31)

			Las penas accesorias son aquellas cuya imposición sigue a la de una principal, sea porque la ley así lo ha ordenado en general, sea porque ha dispuesto que ocurra de esa manera en relación con un determinado delito o grupo de delitos. En general (arts. 21-23; arts. 27-31), la ley contempla como penas accesorias:

			•la incomunicación con personas extrañas al establecimiento penal, las penas sustitutivas por vía de conversión de la multa y la prestación de servicios en beneficio de la comunidad (art. 21);

			•la suspensión e inhabilitación para cargos y oficios públicos, derechos políticos y profesionales titulares (art. 22);

			•la caución y la sujeción a la vigilancia de la autoridad (art. 23), y

			•el comiso (art. 31).

			2.Determinación de la cuantía de la pena

			El Código Penal, en sus arts. 50 y siguientes, contempla abundantes reglas sobre la determinación de la cuantía de las penas. Un primer conjunto de reglas constituye la determinación legal de la pena y su cuantía; en el segundo nivel, una serie de disposiciones establece un ámbito de discrecionalidad judicial en la determinación (v. gr. arts. 66 inciso final y 69).

			3.Penas prohibidas

			La Constitución Política, en su art. 19, Nº 7, prohíbe expresamente dos clases de penas: la confiscación de bienes (salvo respecto de las asociaciones ilícitas) y la pérdida de los derechos previsionales. 

			La confiscación de bienes consiste en desposeer al condenado de bienes de su propiedad.

			4.Penas aflictivas

			De la definición contenida en el art. 37 se desprende que son aflictivas las penas privativas o restrictivas de libertad mayores (5 años y un día, o más) y las menores cuya duración excede de 3 años. A la pena aflictiva se asocian efectos constitucionales y procesales.

			Las consecuencias constitucionales de la pena aflictiva son muy graves. En primer lugar, una persona condenada a pena aflictiva no puede adquirir la ciudadanía y, si la poseía, la pierde hasta que se haya extinguido su responsabilidad penal (arts. 13 y 17 Nº 2 de la Constitución). Adicionalmente, el derecho a sufragio se suspende para el acusado por un delito que merezca pena aflictiva (art. 16 Nº 2 de la Constitución).

			Estas consecuencias son altamente cuestionables. En primer término, es incongruente que por el solo hecho de estar una persona acusada por delito que merezca pena aflictiva se suspendan sus derechos políticos, ya que mientras no sea condenada le asiste la presunción de inocencia. Por otro lado, la pérdida de los derechos ciudadanos para quien ha sido condenado resulta problemática si se la contrasta con los fundamentos de la culpabilidad penal en un Estado de derecho. Si la sociedad priva a alguien de sus derechos políticos, podría privarse a sí misma de la posibilidad de exigirle el comportamiento propio de un ciudadano. Esto último vale también respecto de las penas que consisten en la suspensión o pérdida de los derechos políticos (art. 42).

			El efecto procesal de la pena aflictiva, por otra parte, consiste en que, si el delito merece tal pena, el fiscal debe someter la decisión sobre archivo provisional de la causa a la aprobación del fiscal regional (art. 167 inc. 2º CPP).

			Para profundizar…

			Fundamental sobre la ciencia del derecho penal y su objeto, Jakobs, El derecho penal como disciplina científica (Civitas, Madrid, 2008). Un panorama sobre la ciencia del derecho penal y las demás «ciencias penales», su evolución y desafíos presentes, así como las relaciones entre teoría de las normas y dogmática jurídico-penal puede encontrarse en Silva Sánchez, Aproximación al derecho penal contemporáneo (2a ed. 2010, Editorial B de F, Buenos Aires). Sobre las relaciones entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador en el ordenamiento chileno puede verse van Weezel, «Sobre la necesidad de un cambio de paradigma en el derecho sancionatorio administrativo», en Política Criminal Vol. 12, Nº 24 (2017), pp. 997-1043. Para quien desee explorar el ámbito de la criminología es muy recomendable la parte primera del Tratado de Criminología de García-Pablos de Molina (5a ed. 2014, Tirant lo Blanch, Valencia) y, a modo de ejemplo, las concreciones que contiene Criminología Feminista (coord. por Antony y Villegas, LOM, Santiago, 2021). Un panorama general del sistema de penas en el derecho penal chileno puede encontrarse en Navas, Lección § 14.
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			I. INTRODUCCIÓN

			La legitimación del derecho penal es objeto de la filosofía del derecho, pues tiene que ver con la fundamentación del poder estatal y de las relaciones entre el Estado y la persona. Sin embargo, la posición que se adopte en torno a ella tiene incidencia directa en la configuración dogmática y en los criterios de imputación del derecho penal, pues las categorías con que este trabaja dependen del sentido y fin que se atribuya a la pena.

			La legitimación del derecho penal procede formalmente de un modo diverso dependiendo de cuál sea el punto de vista del análisis. Aquí se analizará el problema, en primer lugar, desde la perspectiva de las normas de conducta, y luego, desde el ángulo de las normas de sanción. Sin embargo, es importante no perder de vista que se trata de puntos de vista distintos, pero no separados o independientes entre sí, ya que la legitimación de la norma de conducta se hace con miras a la imposición de la pena y viceversa. Por eso sería incorrecto y hasta falaz legitimar una norma de conducta en sí misma —v. gr. la prohibición de exceder cierta velocidad en el tráfico motorizado— y luego, independientemente, justificar también en sí misma la imposición de una pena sobre la base de las ventajas preventivas o retributivas que se atribuyen a la sanción penal en comparación, por ejemplo, con una sanción administrativa.

			II. NORMAS DE CONDUCTA Y NORMAS DE SANCIÓN

			En una sociedad ordenada al desarrollo libre de la personalidad, el derecho tiene la tarea básica de proporcionar integración social mediante un entendimiento no violento acerca de cómo se van a compatibilizar los diversos intereses de los ciudadanos. Esta coordinación de intereses ocurre en derecho mediante normas que, para estos efectos, calificaremos como «primarias». Las normas penales son normas «secundarias», en el sentido de que conectan a la infracción de ciertos deberes establecidos en las normas primarias la imposición de una pena.

			Las leyes penales se pueden comprender, en cuanto normas, en dos sentidos distintos: como normas de conducta o como normas de sanción.

			1.Las leyes penales como normas de conducta

			Las normas de conducta o de comportamiento definen una clase de conducta que está prohibida o permitida, según sea el caso. En cuanto normas secundarias, el sentido de las normas de conducta penal depende de las normas primarias extrapenales —esto es lo que se denomina «accesoriedad»—; al mismo tiempo, la norma de conducta penal no es una simple «transcripción» de la norma primaria, sino que modela el mandato o la prohibición conforme a las características y posibilidades del derecho penal.

			Por razones de economía terminológica denominaremos aquí a estas definiciones de clases de conductas «tipos penales»; y llamaremos «conductas típicas» a las conductas que se dejan subsumir bajo ellas. Pero hay que tener en cuenta que la norma de comportamiento no se identifica con la definición legal, sino que se deduce de ella. De lo contrario, como decía Binding, quien comete un delito estaría cumpliendo y no vulnerando la ley penal.

			Se distingue usualmente entre normas de conducta prohibitivas y normas de conducta imperativas. Por ejemplo, el art. 144 castiga al que entra en morada ajena contra la voluntad de su morador; de ello se desprende que la norma de conducta que subyace al tipo penal de violación de morada consiste en la prohibición de ingresar en una morada ajena contra la voluntad de quien mora en ese lugar (y no, por ejemplo, una prohibición de permanecer en ella una vez que se ha ingresado con el consentimiento del morador).

			Por otro lado, existen normas de conducta permisivas, como el art. 145, que exime de responsabilidad criminal al que ingresa en morada ajena contra la voluntad del morador, pero lo hace «para evitar un mal grave a sí mismo, a los moradores o a un tercero», o bien «para prestar algún auxilio a la humanidad o a la justicia». De esta formulación se puede deducir que existe un permiso para realizar las conductas típicas que se ejecutan en tales condiciones.

			Estas normas de conducta pueden tener su fuente, en primer lugar, en una institución básica y fundante de la sociedad, que se expresa en la genérica prohibición de dañar a otro (neminem laedere). En una formulación más moderna, esta prohibición o deber negativo se recoge en el sinalagma «libertad de comportamiento/responsabilidad por las consecuencias» (esto es, consecuencias lesivas para otros, que se derivan de una organización deficiente o defectuosa). Conforme a este sinalagma, los miembros de la sociedad elevan la pretensión de que les sea respetada una esfera de autoadministración, en la que cada uno tiene libertad para configurar su propio mundo; pero, correlativamente, la sociedad les impone la carga de responder por los efectos que su organización tiene sobre las esferas de autoadministración de los demás. La mayoría de los mandatos y prohibiciones del derecho penal tienen su origen en esta institución.

			Sin embargo, existen otras normas jurídico-penales —tanto prohibiciones como permisos— que emanan de instituciones complejas, más específicas que el neminem laedere, pero tan importantes como este, tales como la relación paternofilial y la ejecución de las tareas estatales básicas. A veces el legislador, para señalar que la norma de conducta tiene una fuente distinta del genérico deber negativo de no dañar, establece una calificación especial del sujeto activo en la descripción típica (v. gr. «el empleado público que…»).

			Las contrapartidas de las prohibiciones y las normas permisivas son, respectivamente, los mandatos y las dispensas. Mientras que las normas prohibitivas tienen por objeto prohibir la realización de una clase de conductas, es decir, impedir que se realicen hechos de la clase definida por ellas, las normas imperativas o mandatos jurídico-penales tienen por objeto que un hecho perteneciente a determinada clase sí ocurra, porque solamente la ocurrencia de ese hecho impide la realización del tipo. Un ejemplo de norma imperativa es el ya mencionado art. 175 letra e) CPP en relación con el art. 177 CPP: «Los directores, inspectores y profesores de establecimientos educacionales de todo nivel» deben denunciar, bajo amenaza de pena, «los delitos que afectaren a los alumnos o que hubieren tenido lugar en el establecimiento». Las dispensas, por su parte, liberan al ciudadano de la ejecución de un mandato contenido en una norma imperativa. Así, por ejemplo, el mandato del mismo art. 175 letra e) CPP va acompañado de una norma de dispensa en su inciso segundo («La denuncia realizada por alguno de los obligados en este artículo eximirá al resto»). Se trata de una norma de dispensa correlativa a la norma imperativa, que constituye una causa de exclusión del injusto penal.

			Igual que en el caso de las prohibiciones y los permisos, existen mandatos y dispensas que obedecen al sinalagma «libertad de comportamiento/responsabilidad por las consecuencias», y otros que obedecen a instituciones más complejas. Por ejemplo, el art. 355 castiga con presidio menor al que «hallándose encargado de la persona de un menor no lo presentare, reclamándolo sus padres, guardadores o la autoridad (…) ni diere explicaciones satisfactorias acerca de su desaparición». La norma de conducta que subyace al tipo penal es una que ordena al institucionalmente encargado de un menor entregarlo en tales circunstancias.

			Excepcionalmente, el ordenamiento contempla también normas de conducta fundadas en deberes de solidaridad, como el deber de socorro que subyace al art. 494 Nº 14: «El que no socorriere o auxiliare a una persona que encontrare en despoblado herida, maltratada o en peligro de perecer». Igual que en el caso de los deberes negativos y positivos o institucionales, estos deberes pueden dar lugar a prohibiciones o permisiones, mandatos y dispensas. Por ejemplo, el mandato del mismo art. 494 Nº 14 va acompañado de una norma de dispensa en su parte final («cuando pudiere hacerlo sin detrimento propio»). Se trata de una norma de dispensa correlativa a la norma imperativa, que constituye una causa de exclusión del injusto penal conocida como «estado de necesidad».

			Como se verá al estudiar la teoría del delito, lo más relevante para la imputación penal es la clase de institución que sirve de fundamento a una norma de conducta: deber negativo, deber positivo, deber de solidaridad. En cambio, las diferencias en la formulación de los tipos penales —v. gr. en clave prohibitiva o permisiva— suelen obedecer a razones contingentes y poseen un interés más bien didáctico y clasificatorio.

			Finalmente, no han de confundirse las normas con los preceptos legales que contienen enunciados normativos. La norma resulta recién de la interpretación e integración de todos los preceptos y enunciados pertinentes en un sistema cuyas bases corresponden, a su vez, a una precomprensión acerca del sentido y fin de un determinado ordenamiento. Así, por ejemplo, la norma de conducta que se infiere del art. 391 Nº 2 es una que reza: «A quien está en posición de garante respecto de la vida de otra persona le está prohibido condicionar su muerte en tanto dicha posición de garante no resulte desactivada por la actuación dentro del riesgo permitido, la autorresponsabilidad de la víctima o la intervención responsable de terceros, o bien, mientras la prohibición no sea excluida por una norma permisiva, etcétera».

			En un curso regular de derecho penal no se discute en detalle la mencionada precomprensión del sentido y fin del ordenamiento. El curso se limita a explicar los aspectos principales del sistema que resulta de la precomprensión que se considera subyacente al derecho actualmente en vigor.

			2.Las leyes penales como normas de sanción

			Las normas de sanción son aquellas que se pueden formular directamente a partir de los enunciados normativos del Código Penal o de las leyes penales especiales. Son las que ordenan perseguir y castigar penalmente a una persona bajo ciertas condiciones y de una determinada manera. Así, por ejemplo, el art. 141 establece que «será castigado con la pena de presidio o reclusión menor en su grado máximo» quien ejecuta «sin derecho» la conducta típica previamente descrita, privando a otra persona de su libertad.

			Las normas de sanción pueden entenderse también como normas de conducta dirigidas a los operadores del sistema penal —los jueces y los fiscales— y su cumplimiento puede estar garantizado a través de otras normas de conducta y de sanción (v. gr. arts. 224 y 229). Como las definiciones de los delitos, las reglas de punibilidad y el sistema de penas son sistemas normativos altamente complejos (y además hay que considerar la ley, la jurisprudencia y la doctrina, es decir, el sistema dogmático, pues de lo contrario las reglas legales no son inteligibles), las normas de sanción también son estructuras altamente diferenciadas y complejas.

			Una parte de las normas de sanción puede caracterizarse más precisamente como «normas de imputación» (Hruschka), ya que se formulan a partir de reglas o, mejor, criterios de imputación. Estos criterios —v. gr. la estructura de imputación que corresponde a la actio libera in causa— dan sentido a las escasas normas de imputación que surgen directamente a partir de los enunciados normativos de las leyes penales, v. gr. del art. 10 Nº 1, segunda parte.

			III. LEGITIMACIÓN DE LAS NORMAS DE CONDUCTA

			Se considere o no como afectación prima facie de derechos fundamentales, la intervención del derecho penal en la existencia de una persona —que, en caso de condena, podría llevar a privarla de su libertad ambulatoria y sujetarla al régimen de vida carcelario— está sometida a una presión de legitimación particularmente intensa. Esta necesidad de legitimación del derecho penal debe comprender las dos dimensiones revisadas —las normas de conducta y las normas de sanción—, pero sin olvidar que ambas son interdependientes.

			1.La protección de bienes jurídicos

			Según la opinión de la doctrina mayoritaria, tanto a nivel nacional como comparado, la legitimación de las normas de conducta está orientada por el concepto clave de bien jurídico. Conforme a esta opinión, el derecho penal sirve a la protección de bienes jurídicos, con lo que se quiere decir, extremando el planteamiento, que existen bienes previos al derecho penal, y que este debe garantizar la intangibilidad de esos bienes. En consecuencia, la existencia de normas de conducta jurídico-penales solamente se justifica en la medida que estas sirvan efectivamente a la protección de esos bienes jurídicos. 

			Los bienes jurídicos se definen como atributos de personas, de cosas o de instituciones —como la salud, la vida, la libertad de desplazamiento, la recta administración de justicia, el medioambiente— que sirven al libre desarrollo del individuo en una sociedad organizada como Estado democrático de derecho. Según si el bien jurídico se ordena primordialmente a la protección del individuo o de la colectividad, se habla de bienes jurídicos individuales y de bienes jurídicos colectivos, respectivamente. 

			Conforme a esta concepción, entonces, el derecho penal protege bienes jurídicos mediante normas, sea prohibiendo formas de conducta que los afectan, sea mandando formas de conducta que los resguardan.

			2.El análisis de proporcionalidad

			La política criminal se sirve de algunas herramientas para determinar qué conductas pueden ser mandadas o prohibidas bajo amenaza de pena, de modo que las decisiones de criminalización sean compatibles con un Estado que se legitima por su respeto a la libertad personal. Varias de esas herramientas se concentran en el denominado análisis de proporcionalidad.

			Según la teoría constitucional (Alexy, Apel), que ha sido aplicada fructíferamente al derecho penal por Frisch y otros autores, el análisis de proporcionalidad comprende tres aspectos:

			(i) un análisis de necesidad, donde se inquiere si la creación de una norma de conducta penal resulta estrictamente necesaria para resguardar el bien jurídico que se pretende proteger, o si, por el contrario, esa protección se puede alcanzar por otros medios;

			(ii) un análisis de idoneidad, en que se determina si la norma de conducta penal es apta y adecuada para resguardar el bien jurídico, o bien, si se trata de un bien jurídico que el derecho penal no está en condiciones de proteger de un modo razonablemente eficaz, y

			(iii) un análisis de proporcionalidad en sentido estricto, es decir, una reflexión acerca de si la restricción de libertad que implica la norma de conducta penal se encuentra suficientemente justificada, es decir, si el bien que se logra con la norma penal tiene suficiente entidad como para justificar la restricción de libertad que ella misma impone.

			Si, una vez hecho este análisis, la norma examinada resulta necesaria, idónea y proporcional en sentido estricto, entonces lo más probable es que ella sea legítima en orden a la protección del bien jurídico de que se trata.

			Por eso, cuando el legislador despenaliza conductas, no lo hace necesariamente porque considere que ellas merecen ahora una valoración positiva. También puede estimar que el derecho penal ha dejado de ser un instrumento idóneo para proteger los bienes jurídicos respectivos. Por ejemplo, con la despenalización del adulterio (1994) el legislador no declaró que la conducta de adulterio pasó a ser positivamente valorada por el ordenamiento, sino solo que el derecho penal no es el instrumento idóneo para hacerse cargo de ella. Las mismas razones pueden y deben llevar al legislador a no criminalizar ciertas conductas abiertamente inmorales y rechazadas por el común de los ciudadanos.

			El resultado de todo lo expuesto es que el derecho penal no prohíbe cualquier lesión de cualquier bien jurídico, sino que selecciona ciertas formas de conducta que se consideran especialmente dañinas o peligrosas para los bienes de mayor significación. Es decir, el derecho penal solo sanciona las conductas socialmente más intolerables, tanto por el bien jurídico afectado, como por la forma de afectación. Por ejemplo, el derecho penal no protege al ciudadano de «miradas hirientes» —aunque sí pretende brindar protección contra «palabras hirientes»—; tampoco protege la propiedad frente al incumplimiento contractual ni frente a los daños causados por negligencia.

			Puesto que el derecho penal selecciona solo las conductas socialmente más intolerables —tanto por el bien jurídico afectado como por la forma de afectación— necesariamente cuenta desde el principio con que van a existir ilícitos no punibles. Por ello, en la medida en que implica una selección, se dice que el derecho penal tiene un carácter fragmentario. La expresión «vacíos o lagunas de punibilidad» no se refiere a estos ámbitos de ausencia del derecho penal, sino a los casos de ausencia de punibilidad que carecen de racionalidad al interior del sistema.

			3.Precisiones a la legitimación de las normas de conducta

			a)El bien jurídico como atributo valorado positivamente

			El bien jurídico es el atributo valorado positivamente por el derecho, por ejemplo, la vida, la salud o la integridad de los ahorros previsionales. Este atributo no ha de confundirse con la persona concreta o el objeto concreto cuyo atributo valorado positivamente resulta afectado por la conducta típica. En derecho penal, esta persona u objeto afectado se denomina objeto de la conducta u objeto de la acción. Por ejemplo, si Arnoldo dispara sobre Benito y lo mata, el bien jurídico afectado —que protege tipo penal del art. 391  Nº 2— es la vida, y no el tiempo de vida que restaba a Benito. 

			Esto tiene una serie de consecuencias prácticas. Por ejemplo, el art. 1º inc. 3º, primera parte, determina que la discordancia entre lo que el sujeto se proponía hacer y lo que logró es irrelevante cuando tal discordancia solo se refiere al objeto de la acción (error in persona vel objecto), puesto que el objeto concreto de la acción no forma parte del tipo penal. Ello no obsta a que el legislador especifique ciertas clases de objeto en los tipos penales; pero estas especificaciones redundan en una modificación del objeto material del delito o incluso del bien jurídico que se trata de proteger (v. gr. el bien jurídico protegido por el delito de parricidio no es idéntico al bien protegido por el delito de homicidio).

			b)La función del bien jurídico en las decisiones de criminalización

			Existe una discusión no concluida sobre la función del bien jurídico en derecho penal. Algunos sostienen que el concepto solo alude a la ratio legis de un determinado tipo penal —y, por lo tanto, solo se trata de un concepto auxiliar para interpretar los tipos penales—, mientras otros señalan que cumple una función mucho más trascendente, pues constituye un límite para el legislador, de tal manera que este no puede tipificar como delito conductas que no afecten a un determinado bien jurídico reconocido (constitucionalmente, se suele agregar en el último tiempo) como tal. Conforme a este último planteamiento, entonces, hay realidades que pueden ser valiosas para algunas personas, pero que no cuentan como bien jurídico y, por tanto, sería ilegítimo que el legislador tipifique como delito conductas que las afectan. Esta concepción del bien jurídico como límite al legislador se relaciona con el principio de lesividad u ofensividad, conforme al cual no se puede criminalizar una conducta si esta no causa un daño.

			c)El bien jurídico como metáfora

			En realidad, cuando se habla del bien jurídico como «objeto» de protección penal se está utilizando un lenguaje metafórico. La referencia al bien jurídico como ratio legis es de gran ayuda en la interpretación de los tipos penales de la parte especial —concepto auxiliar—, pero el derecho penal no tiene por objeto la protección de bienes jurídicos puesto que, si se propusiera esa tarea, terminaría ahogando la libertad y siempre llegaría tarde.

			El derecho penal actúa retrospectivamente, interviene cuando el bien jurídico ya ha sido lesionado, y protege bienes solo por la vía indirecta de reforzar comunicativamente, mediante la imposición de la pena, la vigencia de las normas que los resguardan. Un presupuesto de este cometido es que las normas de conducta operen como «razones externas» para que el ciudadano se forme una motivación acorde con las valoraciones del derecho; pero esta dimensión —normas como razones para la acción— es común a todas las ramas del derecho y no específicamente penal.

			En palabras de Jakobs: «La “asociación civil” no puede perseguir simultáneamente la libertad e impedir todo abuso de la libertad, pues esto último presupondría una vigilancia de dimensión totalitaria, es decir, lo opuesto a la libertad. Por ello, aquel Estado que se pretenda Estado de libertades no puede garantizar seguridad absoluta; su estructura, o, hablando en términos modernos, su identidad, es decir, aquello que promete mantener, no es la preocupación por un máximo de seguridad, sino de juridicidad, esto es, vigencia del Derecho, y el Derecho está en vigor también si se produce una conducta antijurídica, cuando esta conducta se denomina y trata como delito».

			4.¿Existe algún criterio para determinar cuáles infracciones deberían sancionarse penalmente y cuáles no?

			Se trata de una pregunta relevante en un escenario de expansión acelerada del derecho penal. La respuesta es, sin embargo, esencialmente filosófica y política, pues la ciencia del derecho penal y la teoría de la imputación funcionan en un marco definido previamente por la coordinación de intereses ya plasmada en la legislación. Sin embargo, a partir de los principios desarrollados por la ciencia penal y ampliamente reconocidos es posible identificar algunos criterios básicos:

			–el derecho penal es secundario y, por lo tanto, no debería crear ilicitud allí donde no la hay para el derecho civil, comercial, administrativo, etc.;

			–las leyes penales limitan el poder sancionador del Estado, su arbitrariedad y, por lo tanto, tienen que ser precisas y determinadas; esto excluye también las remisiones abiertas al criterio o a la discrecionalidad del aplicador;

			–las sanciones penales tienen que ser merecidas, esto es, solo puede imponerse una pena a quien haya puesto en ejecución una decisión contraria a la vigencia de una norma de conducta penalmente reforzada;

			–el sufrimiento que se inflige mediante la pena no es distribuible entre varias personas; pero lo tanto, tampoco pueden serlo los presupuestos para la imposición de la pena;

			–el derecho penal es retrospectivo, y por eso la pena debe fundarse suficientemente en lo ya ocurrido —el desvalor de lo pasado debe ser fundamento suficiente— antes de incorporar un plus de fundamentación basado en lo futuro, en la prevención;

			–cuando el derecho penal asume o se remite a la lógica regulatoria de otras ramas del ordenamiento (libre competencia, derecho sanitario, concursal, tributario, etc.), debe comprender cabalmente esa lógica y adaptarla a las características propias del derecho penal.

			Así, son señales de desproporción en el uso del instrumento penal, entre otras, la profusión de remisiones ciegas a normas infralegales y de expresiones vagas o de geometría variable (como «manifiestamente», «ostensiblemente», etc.); la imposición de sanciones penales basadas en la lógica de la acumulación; la licuefacción del bien jurídico; la imposición de consecuencias penales o cuasi penales sin culpabilidad ni condena, y la creación de ilícitos que no existen en el resto del ordenamiento.

			IV. LEGITIMACIÓN DE LAS NORMAS DE SANCIÓN

			¿Cómo se fundamenta ahora el derecho del Estado a imponer y ejecutar un castigo sobre sus miembros, afectándolos en su misma existencia personal? Esta pregunta ha sido respondida de un modo muy variado y confuso a lo largo de la historia. Con todo, hoy parece existir amplio acuerdo en dos aspectos. Primero, y contra los planteamientos abolicionistas del derecho penal, se reconoce que el Estado debe estar facultado para reprimir con sanciones penales al menos las conductas especialmente dañosas para la coexistencia pacífica de sus miembros, pues solo así puede garantizar dicha coexistencia pacífica de modo efectivo. Segundo, se suele declarar que el uso de las sanciones penales tiene que ser excepcional, es decir, debe restringirse a los casos en que no hay otra alternativa; por eso se dice que el derecho penal es un derecho de ultima ratio, que solo se aplica como último recurso.

			Aun coincidiendo en lo anterior, existen muchas maneras de aproximarse al problema de la justificación o legitimación de la pena. Una de ellas consiste en preguntarse cómo habría que concebir la pena y su finalidad para equilibrar la relación jurídica entre el Estado como colectividad necesaria y sus miembros como personas libres. Desde esta perspectiva, es posible dividir los múltiples esfuerzos de justificación de la pena a lo largo de la historia, básicamente, en dos grandes grupos: las teorías absolutas y las teorías relativas.

			1.Teorías absolutas de la pena

			Para las teorías absolutas, la pena se define esencialmente como respuesta a una conducta contraria a derecho, es decir, la pena se impone porque se delinquió y se legitima ya suficientemente como reacción ante un delito que se ha cometido.

			La más representativa de todas las teorías absolutas de la pena es la «teoría de la retribución», cuya formulación moderna se debe, principalmente, a Kant. El punto de partida está en su Crítica de la razón pura (1781), donde Kant sostiene que la imposición de la pena es una forma de hacer justicia, lo cual es una condición básica para pensar al hombre como sujeto moral (un ser que no consiste solamente en un manojo de nervios, huesos y otros tejidos). Es decir, no es posible pensar al hombre como sujeto moral si es que no existe la justicia, entendida esta como un orden donde el mérito tiene su premio y el demérito, su castigo.

			A partir de estas consideraciones, Kant desarrolla en la Metafísica de las costumbres (1797) su teoría de la pena, afirmando que, si se trata de realizar la justicia, entonces la pena solo se puede imponer a alguien porque la ha merecido. La pena, por tanto, debe ser una reacción frente al delito que se cometió. Si, en cambio, la pena no se impusiera por merecimiento, sino para lograr alguna finalidad ulterior a través del castigo, entonces el hombre dejaría de ser considerado como el fin en sí mismo que es, para ser mezclado entre los objetos del derecho de las cosas. Si la pena verdaderamente se impone por merecimiento, entonces —y solo entonces— pueden tener cabida otras finalidades adicionales.

			Debido a que la pena es ejecución de la justicia, Kant sostiene consecuentemente que, una vez constatados los presupuestos necesarios para su imposición, la pena no puede dejar de imponerse, en tanto la justicia es una estructura necesaria para considerar al hombre como ser moral. La imposición de la pena es, en otras palabras, un imperativo categórico.

			Hegel también sustenta una concepción retributiva de la pena, y existen muchos paralelos entre su posición y la de Kant. Las ideas de Hegel sobre esta materia están desarrolladas principalmente en sus Lineamientos de Filosofía del Derecho (1821). 

			Para Hegel, la personalidad no es algo estático, sino que se va constituyendo por la relación de un sujeto con los demás, relación que él llama «reconocimiento». Por ello, el primer mandato del derecho, según Hegel, es: «Sé una persona y reconoce a los demás como personas». Pues bien, igual que la personalidad, la libertad personal realmente existente también se constituye cuando el sujeto es reconocido por los demás como un igual. Así, la libertad personal depende en su existencia real del reconocimiento que de ella hacen las demás personas.

			Lo anterior es relevante puesto que, según Hegel, lo propio del derecho es garantizar un mínimo de reconocimiento personal; el derecho es, precisamente, «el reino de la libertad realizada». Es por ello que el delito no sería, en primer lugar, la lesión de una cosa, sino la lesión del derecho en cuanto orden de convivencia, la lesión del orden social como tal, que solo se manifiesta de una manera accidental en la lesión de un objeto puntual. Para Hegel, entonces, el delito lesiona el derecho como fundamento de la libertad. Por tanto, el derecho penal no está llamado a proteger los bienes jurídicos y las cosas por sí mismas, sino que está llamado a castigar el delito para garantizar el mínimo reconocimiento que provee el orden social.

			Al cometerse un delito se niega al otro reconocimiento como un igual y, al mismo tiempo, el primer mandato del derecho. Y si se niega la vigencia del derecho —del orden social normativamente estructurado—, no es posible la libertad. Hasta que no se restablezca la vigencia del derecho cuestionada, primará la ley del más fuerte. Solo el establecimiento vinculante de un orden deja atrás el imperio del más fuerte, la «guerra de todos contra todos». Contra ese orden o rule of law es que atenta el delincuente al desconocer al otro su libertad e igualdad. Por ello, Hegel afirma que «el delito es la lesión del derecho en cuanto derecho».

			Esta negación del derecho en cuanto tal tiene, sin embargo, una existencia contradictoria: quien niega al otro su calidad de persona, niega su propia calidad de persona; quien niega al otro su libertad, niega el fundamento de su propia libertad. Esta existencia contradictoria del delito debe ser puesta en evidencia por la sociedad, y justamente la pena cumple esta función: manifiesta que «el delito no puede ser». Por ello, la pena es la negación de la negación del derecho. 

			Cuando la pena niega la negación del derecho en que consiste el delito, no solo se restablece la vigencia del derecho, sino que este se «reconstituye» y se establece en un punto más alto de perfección o realidad; el orden social resulta fortalecido y se realiza con mayor plenitud.

			El Estado se encuentra obligado a manifestar que la existencia del delito es precaria, holográfica. Esto se debe a que el acto delictivo, aunque contradictorio en sí mismo, debe de tomarse en serio porque es expresión de la voluntad particular de un sujeto racional, de un miembro de la sociedad igual que todos los demás. Por eso, al imponerse la pena «se honra al delincuente como el ser racional que es». Para Hegel, esta es la única forma de concebir la pena que resulta compatible con la dignidad de la persona.

			2.Teorías relativas de la pena

			Frente a las concepciones absolutas, las teorías relativas sobre legitimación de la pena consideran que su imposición solo está justificada cuando con ella se avanza en la obtención de un fin determinado y legítimo (v. gr. se castiga para que no se delinca en el futuro). Sus formas más conocidas son la teoría de la prevención general y la teoría de la prevención especial. 

			a)Teoría de la prevención especial

			Considera que el principal destinatario de la pena es la persona concreta del delincuente; por tanto, lo que legitima la pena es que, a través de su imposición, se impida o dificulte que esta persona vuelva a cometer delitos. Uno de los principales exponentes de esta teoría es von Liszt, quien formula sus lineamientos en el llamado Programa de Marburgo y en La idea de fin en derecho penal, ambos de 1882.

			Para este autor, el fin preventivo especial se puede obtener de tres maneras distintas. En primer lugar, se logra mediante la corrección o reinserción social del delincuente, siempre que sea susceptible de ser reinsertado socialmente y esté necesitado de esa reinserción. Esto se concreta en medidas educativas, sujeción a tratamientos médicos, rehabilitación contra adicciones, etc. Segundo, se obtiene por la vía de intimidar al sujeto a quien se impone la pena, cuando este no necesita corrección o no es receptivo a medidas de reinserción. Tanto en la corrección como en la intimidación «la pena aparece como adaptación artificial del delincuente a la sociedad».

			Por último, la prevención especial se alcanza mediante «la separación del delincuente, su inocuización pasajera o permanente, su expulsión de la sociedad o su internación dentro de ella. La pena aparece entonces como selección artificial del individuo inepto para la vida en sociedad».

			Es indiscutible que el sentido y fin de la pena, que se impone precisamente a la persona singular, no puede ser ajeno a los efectos que produce en ella; esta idea fundamental de la prevención especial debe ser rescatada. Pero, como escribía Carrara, «una cosa es inducir a un culpable a no delinquir más, y otra cosa es pretender hacerlo bueno interiormente. Una cosa es recordar a los mal inclinados que la ley cumple sus amenazas, y otra cosa es esparcir el terror en las almas. El temor y la enmienda están implícitos en la acción moral de la pena; pero si se quiere hacer de ellos un fin especial, esta se desnaturaliza, y se conduce a aberraciones al magisterio punitivo».

			En nuestra legislación, el fin preventivo especial de la pena asoma en la Ley Nº 18.216 sobre penas alternativas a las penas privativas de libertad, en la Ley Nº 20.084 sobre Responsabilidad Penal de los Adolescentes, y en las penas con fisonomía de medidas de seguridad contenidas en el  Código Penal.

			b)Teoría de la prevención general

			La prevención general adopta dos formas o manifestaciones principales y radicalmente diferentes en la historia del pensamiento penal.

			aa) Prevención general negativa

			El destinatario de la prevención general negativa es la colectividad; por tanto, la pena se legitima en cuanto impide que otros sujetos, distintos del que va a ser castigado, cometan delitos en el futuro. 

			En esta línea, decía Feuerbach que la amenaza de pena debe actuar como una coacción psicológica sobre la sociedad, de tal manera que sus miembros, al ver la ejecución de la pena, se digan a sí mismos: «el crimen no paga; el delito no vale la pena».

			En nuestra legislación, esta teoría tiene importantes manifestaciones precisamente allí donde el legislador se aparta de lo que el delincuente parece haber merecido como sanción (culpabilidad), para imponer un castigo «ejemplarizador». Un caso discutido, en este sentido, es el del art. 450, que castiga como consumados ciertos delitos que se encuentran en grado de tentativa, haciendo excepción a la punibilidad atenuada de la tentativa, cuya pena es inferior en dos grados a la que señala la ley para el delito consumado (art. 52).

			La teoría de la prevención general negativa aplica la misma lógica utilizada por la corriente del Law & Economics. Así por ejemplo, Becker, uno de los fundadores de esta corriente, señala, siguiendo y refinando a Bentham, que la magnitud de la pena multiplicada por la probabilidad de ser castigado equivale al rigor de fuerza preventiva de que goza una determinada prescripción penal. Si el potencial causante del daño anticipa una ganancia neta G y la probabilidad de ser castigado es P < 1, la sanción debe fijarse en S = G/P para igualar su beneficio esperado por causar el daño y hacer que este ya no tenga valor para él. Esto explica que con frecuencia se establezcan penas altas para delitos cuyo desvalor social es bajo.

			Esta forma de razonar y, en general, los planteamientos que operan sobre la lógica del tit for tat, presentan dos problemas importantes. Primero, un problema práctico: este sistema de coacción psicológica implica que el delincuente es un sujeto perfectamente racional que calcula los costos y beneficios de su actuar, un teórico homo œconomicus que en la realidad no existe —o al menos no en la medida que supone la teoría—, tal como han demostrado las investigaciones más recientes sobre economía del comportamiento. Segundo, un problema de fondo: imponer una pena que excede lo merecido por el sujeto para alcanzar un fin ulterior es usar a la persona como medio, instrumentalizarla, vulnerando el principio de culpabilidad. Estas consideraciones críticas son válidas respecto de cualquier forma de prevención general negativa.

			bb) Prevención general positiva

			La prevención general positiva también parte de la base de que la pena se dirige a la colectividad; sin embargo, sostiene que el fin de la pena no es intimidar o amenazar, sino reforzar el respeto al derecho y la confianza en el ordenamiento jurídico. Por tanto, lo que legitima la pena es que ella confirma la vigencia de normas elementales para una interacción social en libertad.

			A diferencia de lo que sucede en el ámbito del derecho administrativo sancionador, en el derecho penal no se trata de prevenir delitos o daños, sino de garantizar que los ciudadanos se van a orientar real y primordialmente según las normas básicas de convivencia social. Para que exista cohesión social, cada ciudadano debe poder asumir que los demás ajustarán su conducta a las normas fundamentales vigentes en la sociedad, y el derecho penal tiene como misión asegurar que esa confianza esté justificada y sea razonable. Esta misión solo se puede cumplir en la medida en que no se tolere una defraudación duradera de esa confianza.

			De esta manera, ante una defraudación puntual, el derecho penal debe afirmar de un modo contundente que no es el ciudadano fiel al derecho quien tiene que aprender nuevamente a vivir en sociedad, adaptándose al proceder delictivo de los demás. Por el contrario, la imposición de la pena muestra que ese ciudadano puede confiar en que la norma quebrantada por el delincuente sigue siendo un parámetro válido de orientación en la sociedad. La pena repara así la defraudación puntual de la expectativa de reconocimiento o respeto al derecho y expresa que el derecho sigue vigente, como derecho realmente existente, y no como un mero programa teórico. Ello supone mostrar, a través de la pena, que el proyecto de sociedad que ha esbozado el delincuente con su conducta no es viable (Jakobs). 

			La prevención general positiva considera también un espacio para que la pena cumpla una función respecto del delincuente mismo. Así, conforme a esta concepción, si el delincuente viera su propio delito desde la perspectiva desde la cual lo ven los demás, si fuera capaz de salir de sí mismo mediante la reflexión, entonces estaría decepcionado de su conducta y aceptaría la pena como justa consecuencia. En este sentido, la pena puede verse como un «ofrecer alternativas al sujeto para superar sus conflictos sociales», una invitación a participar de la vida en común (Bustos/Hormazábal/Fernández). La legitimación de la pena no depende de que la persona condenada acepte esta invitación, pero la pena tiene que ser tal, que ese acto de aceptación y toma de conciencia sea posible. En esta versión (van Weezel), la prevención general positiva excluye la pena de muerte y las penas que un ciudadano fiel al derecho consideraría manifiestamente desproporcionadas.

			En el estado actual de la discusión sobre legitimación de la pena se aprecia una vuelta a las teorías absolutas, propiciada precisamente por la teoría de la prevención general positiva desarrollada por Jakobs. Esta teoría tiene el gran mérito de superar, siguiendo el camino trazado por Hegel y otros autores, la distinción entre prevención y retribución. El derecho penal retribuye, pero no el daño individual («ojo por ojo»), sino el daño social que produce el delito, justamente la lesión del derecho, del orden jurídico de libertades, en cuanto tal. Esta concepción del sentido y fin de la pena es la que se adopta en este curso.

			Para profundizar…

			Una explicación clara de las normas de conducta penales puede encontrarse en De la Fuente, ¿Qué prohíben las normas de comportamiento? (Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2019); muy clarificadora también es la primera parte de Normentheorie und Strafrechtsdogmatik de Ast (Duncker & Humblot, Berlin, 2010). Sobre la teoría del bien jurídico puede verse «Sobre la evolución del bien jurídico penal: un intento de saltar más allá de la propia sombra» de Szczaranski en Política Criminal Vol. 7 Nº 14 (2012), pp. 378-453, y desde luego la obra colectiva La teoría del bien jurídico. ¿Fundamento de legitimación del derecho penal o juego de abalorios dogmático?, editada por Hefendehl, von Hirsch y Wohlers y publicada en español en 2016 por la editorial Marcial Pons. Los principales tópicos en materia de decisiones de criminalización pueden encontrarse en Hörnle, «Theories of Criminalization», en The Oxford Handbook of Criminal Law (OUP, New York, 2014), pp. 679-701. Y sobre las denominadas «teorías de la pena», en el universo de las publicaciones dedicadas al tema puede ser un buen punto de partida revisar Roxin, «Sentido y límites de la pena estatal», en Problemas básicos del derecho penal (trad. de Luzón Peña, Reus, Madrid, 1976), pp. 11-36; un panorama de la discusión contemporánea sobre la pena puede leerse en Pawlik, Das Unrecht des Bürgers (Mohr Siebeck, Tübingen, 2012) y, desde la perspectiva de los autores anglosajones, en Duff, Punishment, Communication and Community (OUP, New York, 2001).







			Capítulo III.
Algunos principios del derecho penal





			La impronta de la Modernidad en el derecho penal puede resumirse en lo que cabría denominar como «conciencia ilustrada»: la conciencia viva de que quien ostenta el poder de sancionar puede abusar de él, restringir arbitrariamente las libertades y afectar grave e irreparablemente a personas culpables e inocentes. De esta conciencia fluye una serie de principios como los que se mencionan a continuación. A ellos habría que añadir el principio de legalidad, al que por su gran transcendencia dedicaremos un estudio pormenorizado en el siguiente capítulo. Estos principios se encuentran explícitos en la Constitución o son consistentes con ella.

			I. PRINCIPIO DEL HECHO

			El denominado «principio del hecho» expresa que los pensamientos no pueden ser castigados: cogitationis poenam nemo patitur (D. 48,19,18). Este principio —elemento esencial de la legislación penal moderna— establece, por tanto, el umbral mínimo de exteriorización del comportamiento para que su definición como delito pueda ser legítima. Así, lo que se castiga siempre es la unidad entre lo interno y lo externo. Tal como expresa Hegel en la Fenomenología del Espíritu (1807), «la verdad de la intención es el hecho mismo»: existe una unidad indisoluble entre lo interno y lo externo, y solo esa unidad puede constituir delito.

			II. PRINCIPIO DE INTERVENCIÓN MÍNIMA, FRAGMENTARIEDAD Y CARÁCTER SECUNDARIO DEL DERECHO PENAL

			El derecho penal es de ultima ratio, pues funciona como último argumento o recurso. Conforme a este principio, el derecho penal solo debería aplicarse cuando todos los demás medios para garantizar la coexistencia en paz y libertad han fracasado o se muestran ineptos. Este principio está en la base del juicio de proporcionalidad en las decisiones de criminalización. Por otro lado, significa que el derecho penal debe reaccionar solamente frente a las agresiones más graves producidas contra los bienes jurídicos más importantes (carácter fragmentario del derecho penal). En la clásica formulación de Tomás de Aquino, «la ley humana no puede prohibir todo lo que es contrario a la virtud, sino que es suficiente con que prohíba lo que destruye la convivencia social; lo demás es como si fuera lícito, no porque la ley lo apruebe, sino porque no lo castiga» (S. Th. IIa-IIae q. 77 a. 1 ad 1).

			De los dos criterios anteriores se sigue que el derecho penal es secundario, es decir, que no «crea» autónomamente la antijuridicidad de una conducta, sino que refuerza mandatos y prohibiciones cuya contravención ya es antijurídica conforme al resto del ordenamiento, lo que hemos denominado «normas primarias».

			III. PRINCIPIO DE LESIVIDAD U OFENSIVIDAD

			Este principio afirma que no cabe criminalizar legítimamente una conducta si esta no produce un daño o no pone en peligro un bien jurídico individual o colectivo. En consecuencia, las infracciones morales que no tienen una víctima jurídicamente reconocible, ni siquiera la colectividad, no podrían constituir delito.

			Como es obvio, para tener algún contenido el principio de lesividad debe ir acompañado de una teoría plausible del bien jurídico, capaz de limitar realmente al legislador en la definición de conductas delictivas y de orientar al intérprete en la denominada interpretación «teleológica». Todo indica, sin embargo, que a la fecha no se cuenta con una teoría de consenso, tampoco a partir de las propuestas alternativas basadas en el harm principle. Por el contrario, en los mismos autores que han desarrollado o relevado el rol del principio de ofensividad se observa una fuerte tendencia a la «desmaterialización» del bien jurídico, el cual podría consistir también en un orden de prioridades establecido administrativamente (Feinberg), en las condiciones bajo las cuales las personas pueden gozar de un bien en forma despreocupada (Kindhäuser), o incluso en el sentimiento subjetivo de seguridad del ciudadano (Gimbernat).

			IV. DERECHO PENAL DE ACTOS

			El derecho penal moderno es un derecho penal «de actos» y no «de autor». Esto significa que a una persona solo se le puede hacer responsable penalmente por un hecho suyo, es decir, por un acto concreto que se le imputa, de tal manera que las particularidades de su personalidad o la forma como esa persona ha conducido su vida en el pasado no pueden tener incidencia en la afirmación de su responsabilidad penal.

			Hay quienes afirman que todas aquellas reglas que exigen una cierta habitualidad para que un hecho constituya delito y, especialmente, las circunstancias agravantes de reincidencia (art. 12, circ. 15a y 16a), atentan contra este principio. Hay algo de cierto en estos planteamientos, pero también se debe tener presente que el núcleo del principio apunta al establecimiento de la responsabilidad por un hecho, y no a las características de las sanciones o a las condiciones de su determinación y cumplimiento.

			V. DERECHO PENAL PERSONALÍSIMO

			Conforme a este principio, la sanción penal solo puede afectar directamente a la persona que cometió el delito y no a terceros. Una de las principales manifestaciones de este principio está en el art. 93 Nº 1, que establece la extinción de la responsabilidad penal por la muerte del responsable. El mismo precepto contempla, sin embargo, una excepción respecto de las penas pecuniarias, que Cury calificaba irónicamente como una «manifestación póstuma de la codicia fiscal».

			VI. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD Y NON BIS IN IDEM

			Según el principio de culpabilidad, la pena debe ser merecida, lo cual significa que el hecho delictivo debe ser expresión de un déficit de motivación de respeto al derecho y no, por ejemplo, un infortunio imposible de resistir.

			Este principio se tratará en detalle más adelante, pero desde ya es importante tener en cuenta que un presupuesto necesario —aunque no suficiente— de la culpabilidad es la posibilidad de afirmar que la persona, al tiempo relevante para el hecho, tuvo la posibilidad de actuar conforme a derecho. Para poder afirmar esto no es necesario asumir la existencia del libre albedrío en un sentido metafísico o antropológico. Este presupuesto elemental del reproche de culpabilidad se fundamenta de modo suficiente ya en la pretensión de autoadministración que eleva cada ciudadano. En la misma medida en que este mantenga la pretensión de administrar autónomamente su propia esfera de organización, sin injerencia ajena, existirá fundamento suficiente para que el Estado pueda hacerle responder por las consecuencias de dicha autoadministración. Esto es parte del contenido del sinalagma «libertad de comportamiento/responsabilidad por las consecuencias».

			Expresado con una «parábola» propuesta por Jakobs:

			«En unos países limítrofes, los habitantes de las regiones fronterizas suelen organizar de vez en cuando expediciones de pillaje hacia los respectivos países vecinos, siendo el daño generado allí muy superior al beneficio obtenido, lo que resulta indiferente a los saqueadores, ya que el daño es soportado en cada caso por los otros. Los monarcas soberanos de esos países acuerdan en un encuentro atajar estrictamente estos desmanes ya al comienzo del latrocinio, esto es, en sus propios países, prometiéndose en cuanto garantía del acuerdo, para el caso de que a pesar de ello se produzcan casos de pillaje, una multa por el doble del daño producido. La situación mejora súbitamente debido a las medidas inmediatas tomadas por los monarcas; en el próximo encuentro, casi sin excepciones, solo hay pocas multas que pagar. Uno de ellos, sin embargo, que es el único obligado a pagar una multa elevada, no quiere pagar nada; expone que a pesar de haber hecho grandísimos esfuerzos, no disponía de suficientes fondos para poder crear una fuerza de policía efectiva. Los demás le creen, y acuerdan, debido a la incapacidad de su primo —derivada de su debilidad financiera—, dividir su país entre ellos. Confrontado con esa posibilidad, el monarca en cuestión toma prestada la suma necesaria y acaba por pagar. El filósofo titular de su corte opina que es injusto pagar multa por un comportamiento que no es libre, e indigno someterse a tal requerimiento. Pero el monarca contesta que su libertad para administrar su país es más importante que esas reflexiones».

			Un corolario importante del principio de culpabilidad es el principio de non bis in idem, conforme al cual una misma conducta ilícita no puede ser objeto de dos o más sanciones. La determinación de cuándo se está ante una misma conducta —v. gr. ¿qué ocurre cuando una misma conducta constituye dos o más delitos o tiene efectos en más de una jurisdicción nacional?— y de qué se entiende por pluralidad de sanciones —v. gr. ¿han de ser todas ellas de índole penal?— es altamente controvertida. El art. 63 es expresión de este principio, en cuanto prohíbe que ciertas propiedades del hecho que forman parte de la definición típica sean nuevamente valoradas para agravarlo, como si se pretendiera aplicar a un delito de estragos la agravante del art. 12 Nº 3. Esta «prohibición de doble valoración» tiene por objeto impedir que se imponga una pena mayor que la correspondiente a la medida de la culpabilidad. En un sentido análogo, e incorporando la dimensión procesal del principio de non bis idem, el art. 13 CPP reconoce efecto en Chile a las sentencias penales dictadas en el extranjero, disponiendo que «nadie podrá ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual hubiere sido ya condenado o absuelto» en otro país. Esta no es una concesión graciosa del legislador procesal, sino un corolario del principio de culpabilidad.

			VII. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

			El principio de proporcionalidad es una estructura particularmente compleja. En el plano de la legitimación de las normas de conducta (decisiones de criminalización), puede caracterizarse como una forma más precisa de hacer operativas —a través del test de proporcionalidad— las ideas de ultima ratio, fragmentariedad y carácter secundario del derecho penal.

			En el plano de la definición de la clase y magnitud de las penas se habla de una proporcionalidad absoluta o «cardinal» (von Hirsch) y de una proporcionalidad «ordinal». La primera dice relación con lo que Duff ha denominado «pertinencia comunicativa». Una pena no puede aparecer fundadamente ante el delincuente, por su clase y magnitud, como un mero acto de revancha y violencia irracional, como ocurriría v. gr. si se sancionara con cárcel un hurto de supermercado. La proporcionalidad «ordinal» o relativa atiende, en cambio, a la comparación entre las sanciones previstas para los distintos ilícitos y supone, en términos generales, que sería posible graduarlos en una escala conforme a su gravedad, de modo que una alteración del orden relativo por parte del legislador podría denunciarse como desproporcionada. Esta pretensión puede ser correcta en las magnitudes más gruesas. Sin embargo, en la mayor parte de los casos será imposible construir la escala sin incurrir en tautologías. Hay que considerar que los factores que inciden en la magnitud de la pena prevista en la ley son abundantes y disímiles, y la importancia relativa del bien jurídico protegido es solo uno de ellos.

			En todo caso, como la aplicación del principio de proporcionalidad presupone la identificación y caracterización de los casos para reconocer los que son similares y distinguir los disímiles, una dogmática penal suficientemente refinada es condición sine qua non de la proporcionalidad del sistema.

			Para profundizar…

			Una excelente introducción a los principios del derecho penal puede leerse en Lascuraín (coord.), Manual de Introducción al Derecho Penal (BOE, Madrid, 2019), con contribuciones de diversos autores españoles; valiosos desarrollos de los principios de culpabilidad y lesividad que consideran en alguna medida nuestro ordenamiento jurídico se encuentran en Künsemüller, El derecho penal liberal. Los principios cardinales (Tirant lo Blanch, Valencia, 2018) y Piña, Derecho Penal. Fundamentos de la responsabilidad (Thomson Reuters, Santiago, 2014). Sobre el principio de culpabilidad conviene revisar Jakobs, «El principio de culpabilidad» (en el volumen Fundamentos del Derecho Penal, Ad Hoc, Buenos Aires, 1996). Sobre el principio de lesividad es clásica la obra de Feinberg, Harm to Others. The moral Limits of the Criminal Law (OUP, New York, 1987).







			Capítulo IV. 
Legalidad y vigencia del derecho penal





			I. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL DERECHO PENAL

			El principio de legalidad en materia penal expresa que una conducta solo puede ser castigada como delito, mediante la imposición de una pena, cuando la punibilidad ya se encontraba establecida legalmente antes de la realización de dicha conducta. Para satisfacer esta exigencia, la ley penal debe definir o delinear los contornos de la clase de conducta prohibida y, al mismo tiempo, debe ordenar la imposición de una determinada pena como consecuencia jurídica de su realización.

			La Constitución consagra enfáticamente este principio en los dos incisos finales del art. 19 Nº 3. El art. 1º del Código Penal también contiene —al menos indirectamente— el principio de legalidad, al disponer que «es delito toda acción u omisión voluntaria penada por la ley».

			1.Fundamento del principio de legalidad

			En línea con la «conciencia ilustrada», el fundamento del principio de legalidad en materia penal está en la necesidad de equilibrar la relación jurídica entre el Estado y las personas que lo integran, es decir, entre los intereses colectivos y los del individuo. En este sentido, el principio de legalidad cumple una función de garantía del ciudadano frente a la potestad punitiva estatal.

			La garantía consiste en que la decisión acerca de qué conflictos sociales serán resueltos por el derecho penal solo puede ser adoptada por el legislador. Esta formulación general debe ser complementada con dos precisiones. Primera, que el legislador es un legislador democrático (es legislador aquel a quien la Constitución le otorga este carácter); segunda, que la actividad legislativa en materia penal debe estar guiada por una cierta fairness, es decir, por una deferencia o consideración frente al ciudadano, lo que se expresa principalmente en una garantía de objetividad en la actuación del Estado en materia penal.

			Naucke señala gráficamente que hay dos maneras diversas de entender el principio de legalidad en materia penal. Puede entenderse, en primer lugar, como «carta magna» del delincuente frente al Estado (así lo entendía, por ejemplo, von Liszt). Por tanto, este principio protegería al delincuente —que es el «malo»— frente al Estado —que es el «bueno», pues hace imperar la justicia—. Desde esta perspectiva, el principio es un mal necesario, debe interpretarse en términos más bien estrictos y, cuando se infringe, esas infracciones no son tan graves.

			Por otro lado, el principio de legalidad penal puede entenderse como «carta magna» del ciudadano frente al Estado. En este sentido, el principio protege al ciudadano —que es el «bueno», porque se le presume inocente— frente al Estado —el «malo», porque puede abusar de su poder—. Desde este punto de vista, el principio de legalidad es un bien importante, debe interpretarse en términos amplios y sus infracciones tienen la máxima gravedad.
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