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INTRODUCCION

Esta investigacion se ha centrado sobre algunos problemas de la interpretacion de la
ley penal y su posible resolucion mediante la utilizacion de los conocimientos
criminolégicos. La eleccién del tema se fundamenta en una serie de experiencias personales

que no atribuyo al azar.

A lo largo de los estudios de pregrado las investigaciones criminoldgicas fueron
grandes compafieras para dulcificar el proceso de aprendizaje de las disciplinas juridicas. Mi
inquietud sobre el tema despert6 en las clases de Derecho penal con el profesor José Luis
Guzman Dalbora, pues era comun que en cada elemento de la Parte general y en la Parte
especial, dedicara tiempo a explicar las instituciones penales sin perder de vista la realidad
social, revisando los conocimientos criminolégicos sobre cada uno de los temas que analizo.
Ciertamente eso contribuy6 a consolidar inquietudes y también a elaborar un extenso y tinico
grupo de apuntes que circul6 interregionalmente desde Antofagasta a Valparaiso, cuya
revision, previa a cada evaluacion, fue un desafio constante.

Una vez titulada tuve la posibilidad de desempefiarme profesionalmente como
Defensora penal publica en la comuna de La Calera. Esa experiencia me mostré una realidad
bastante alejada de lo que habia estudiado tedricamente en las aulas de la avenida Errdzuriz.
En la litigacion se discutia poco sobre aspectos penales sustantivos y practicamente nada se
decia sobre asuntos criminologicos. Esta y otras situaciones me llevaron a cuestionar diversos
aspectos del funcionamiento del sistema penal, en particular el contenido y construccion de
las argumentaciones vertidas en sede judicial, las que mostraban muy escasa aplicacion del
conocimiento dogmatico y criminolégico en la mayoria de los operadores del sistema. De ahi
que los problemas centrales de'esta tesis doctoral, recaen sobre razonamientos en el 4rea
penal y como ellos pueden desarrollarse, integrando el contenido de los textos legales, el
conocimiento criminolégico y de la doctrina penal, siguiendo un estdndar argumentativo que
permita controlar su razonabilidad.

Como se puede vislumbrar, el problema descrito es bastante extenso. Ello me fue
advertido desde la postulacion al programa del doctorado, en especial por el profesor Agustin
Squella Narducci, quien siempre me hizo presente la dificultad que tendria que afrontar.

Ya aceptada en el programa y cursando los primeros seminarios, el problema de la
extension de la investigacion aparecié constantemente, lo que determind que viajara a la
Facultad de Derecho de la Universidad de Alicante para adquirir conocimientos especificos
sobre argumentacion juridica, en el master sobre la materia que dirige el profesor Manuel
Atienza Rodriguez. Esa oportunidad fue determinante para acotar y profundizar
metodolégicamente el problema, adoptando un camino mucho més claro y concreto, desde
una perspectiva distinta. Asi, abandoné temporalmente los conceptos y clasificaciones
penales y entré a los problemas lingiiisticos, la construccién de argumentos y las bases de la
retorica. Lentamente, las visiones cognoscitivas, escépticas, intermedias y hermenéuticas se
apoderaron del contenido de esta propuesta y constituyeron las bases que me permitieron
comenzar una investigacion mas completa de la que originalmente tenia prevista.



La hipétesis de la presente investigacion afirma que “la interpretacion de 1:'11 !e.y penal
debe incorporar los conocimientos aportados por la Criminologia. Esta p051b111.dad es
ratificada por algunas corrientes metodolégicas de la Ciencia penal y no es contraria a los
métodos interpretativos usuales de la cultura juridica moderna”.

Cabe sefialar que éstai fue construida a partir de la revisién de los modelos de
interpretacién de la ley penal, analizando las propuestas que han desarrollado diversas
escuelas penales. Esos conocimientos fueron revisados a la luz de los aportes iusfiloséficos,
en particular las concepciones sobre la interpretacion y metodologia juridica. Considerando
que la hipétesis reconoce una vinculacién necesaria de dos disciplinas que integran la
Enciclopedia criminal también fue necesario reflexionar sobre la relacion peculiar que tiene
la Ciencia juridico-penal y la Criminologia.

El objetivo general de la investigacion propuesto es demostrar que la determinacién
del sentido y alcance de la ley penal, apoyada en ciertas teorias de la interpretacion juridica,
puede y debe integrar antecedentes del fendmeno criminal aportados por la Criminologia.

De ahi se desprenden los objetivos especificos: analizar las teorias de la interpretacion
de la ley penal, comparandolas con las teorias sobre la interpretacion juridica elaboradas por
la Teoria General del Derecho; determinar si, metodolégicamente, las teorias sobre la
interpretacion juridica permiten coadyuvar a la tarea del intérprete con los conocimientos
aportados por la Criminologia; exponer qué conocimientos aportados por la Criminologia
pueden ser empleados en la labor de la interpretacion de la ley penal; y finalmente, describir
algunos problemas interpretativos, tanto de la Parte general como de la Parte especial del
Derecho penal, para cuya resolucién es importante considerar los conocimientos
criminolégicos.

Por ello, esta investigacion se ha organizado en tres capitulos. El primero describe los
problemas elementales de la interpretacion juridica, desde los aportes que se han formulado
desde la Filosofia y Teoria general del Derecho, recogiendo el trabajo de diversas escuelas.
También expone la recepcion de dichos elementos por parte de las escuelas penales.

El segundo capitulo contiene descripciones y reflexiones sobre el estatuto
epistemolégico de la Ciencia juridica, en particular en la Ciencia juridico-penal y de la
Criminologia. Reconociendo las multiples dificultades que trae consigo ese cuestionamiento,
se termina proponiendo algunas de las vinculaciones existentes entre ellas.

Para finalizar, el tercer capitulo analiza tres casos dificiles. Siguiendo el esquema de
MacCormick quedaran comprendidos aquellos que no pueden resolverse mediante un
argumento deductivo simple, pues la disposicion juridica no permite resolver cabalmente el
problema juridico. Las dificultades interpretativas, en particular, se centran en la elaboracién
de la premisa normativa (2018: p. 252).

De la Parte general se seleccion6 el problema de la interpretacion del requisito de la
inminencia de la agresién en la legitima defensa de la mujer que mata al tirano doméstico.
También incorporé un estudio’ sobre las dificultades interpretativas de la circunstancia
agravante de responsabilidad de’'cometer el delito con ocasion de calamidad o desgracia. En



]a Parte especial se reviso el robo con homicidio a la luz de los aportes criminolégicos en
materia de motivacién de las conductas de robo y violacion. Tratdndose de estos tres casos

se desarroll6 una propuesta interpretativa para cada uno.

Esta investigacion utilizé preferentemente el método de la dogmética juridica, es
decir, desarrollé un esfuerzo por exponer en forma ordenada y sistematica una serie de
problemas interpretativos recaido sobre disposiciones penales; por lo mismo, se tratd de una
labor analitica, con énfasis en tres dimensiones. La primera dimension versé sobre el analisis
del lenguaje, sin perder de vista los aspectos ideolégicos de las obras consultadas, siguiendo
una concepcion neutra de la ideologia, es decir, aquella que da cuenta de una determinada
concepcion del mundo, en especial, del poder y la politica (Courtis, 2016: p.143).
Especificamente, en los dos primeros capitulos se trataron los problemas elementales de la
interpretacion juridica y, a continuacion, las relaciones epistemolégicas entre la Ciencia
juridico-penal y la Criminologia.

Considerando los elementos comprendidos en la hipdtesis, también abarcé el estudio
de elementos empiricos. En particular, en el capitulo tercero se expuso de forma ordenada la
interpretacion que la dogmatica juridico-penal ha dado a las disposiciones aplicables a los
casos concretos y, posteriormente, se recogieron extensas conclusiones criminoldgicas y
provenientes de otras disciplinas como la psicologia, la sociologia, que complementaron la
solucién de los problemas dogmatico-penales seleccionados, reconociendo la epistemologia
individual de cada disciplina. Para construir dichos razonamientos se emple6 el modelo de
las directrices interpretativas de Pierluigi Chiassoni.

|

Ello permite afirmar que, preponderantemente, se utiliz6 el método deductivo, pues a
partir de una construccidn tedrica abstracta sobre la teoria de la interpretacion de la ley, el
Derecho punitivo y los conocimientos criminolégicos, se han deducido hipdtesis y,
finalmente, se elaboraron propuestas interpretativas para cada caso dificil analizado.

Para cumplir estos objeti;/os se realiz6 una revision documental amplia. Dentro de las
fuentes revisadas destacan las publicaciones especializadas en libros, articulos de revistas,
informes, cierta jurisprudencia,y textos legales. Todos ellos son aportes sobre el tema
elaborados por la Filosofia del Derecho, Teoria General del Derecho y la Dogmatica penal,
los que fueron insumos de los capitulos primero y segundo. Ademas, fueron consultadas
diversas obras criminolégicas generales y especificas para abordar el problema contenido en
el segundo capitulo. También se incorporé estudios criminolégicos, histéricos, socioldgicos,
psicolégicos y provenientes de las ciencias de los desastres para desarrollar los anélisis del
capitulo tercero.

Teniendo en consideracion estos antecedentes, le correspondera al lector juzgar si la
hipétesis propuesta ha sido verificada y si los objetivos planteados han sido satisfechos.

En el cierre de este trabajo es fundamental dedicar palabras de agradecimiento a todas
las personas que me apoyaron durante los afios de desarrollo de esta investigacion. Este
trabajo solitario y silencioso no hubiera sido posible sin las conversaciones, recomendaciones
bibliograficas, criticas constructivas, préstamo de materiales para documentar el contenido,
lo que se volvi6 esencial sobre todo en el momento mas duro de la pandemia en que las



bibliotecas cerraron sus puertas y los traslados quedaron restringidos. Sin las palabras de
4nimo, los gestos de amistad y de carifio, probablemente hubiera abandonado la redaccion de

este trabajo.

Quisiera comenzar agradeciendo a la profesora Elsa Vaccarezza Rissetto. Sus clases
de italiano, durante tantos afios en su casa en Vifia del Mar, fueron fundamentales, pues me
permitieron leer y comprender un amplio nimero de obras que fueron utilizadas para
sustentar esta investigacion. Ademés me brind6 su amistad y fraternidad en momentos de
alegria y de tristeza. Gracias a esta tesis doctoral encontré una amiga generosa que fomenté
el amor per la lingua italiana y su cultura.

Otra persona fundamental en el proceso de redaccion de este trabajo fue Guillermo
Pérez Véliz, profesor de castellano, quien me ayudé en la edicion del texto y ademas
compartié sus conocimientos sobre gramética y literatura. La revisién cuidadosa del borrador
final de esta tesis permitié reducir el nimero de errores y tratar de expresar las ideas de la
forma maés clara posible. '

También debo agradecer a los profesores del Departamento de Filosofia del Derecho
de la Universidad de Alicante (Espafia). Especialmente a Manuel Atienza Rodriguez y a
[sabel Lifante Vidal. Las conversaciones que tuvimos durante la estancia en su Facultad
fueron determinantes para reconstruir el capitulo sobre interpretacién de la ley y, sobre todo,
para conocer otras formas de pensar el Derecho. Destaco la generosidad y sencillez con la
que respondieron cada una de las preguntas que formulé. También a Hugo Ortiz Pilares por
el apoyo en la tramitacion de la estancia de investigacion. Como se dijo en el cierre de la
version del master del afio 2017, esta tesis fue hecha siempre “mirando hacia Alicante”.

Mi gratitud también se extiende a los profesores de Derecho penal Emanuele Corn y
Gabriele Fornasari de la Universita degli studi di Trento (Italia) por recibirme en la estancia
de investigacion durante el invierno del afio 2019. La amistad que nos une supera largamente
el tiempo de desarrollo de esta tesis, por lo que la partida hacia sus tierras fue un reencuentro
esperado y absolutamente necesario. En especial a la familia del profesor Corn por acogerme
en su hogar y brindarme todo el garifio.que tres nifios, una madre y una gata podian ofrecerme.
De dicha experiencia también rescato la calidad humana de los estudiantes del programa de
doctorado de dicha facultad, que me acompafiaron y ayudaron durante las semanas que estuve
alla.

Mi reconocimiento agradecido a la profesora Catherine Ricaurte por ayudarme a
gestionar la estancia de investigacién en la Universita de Genova (Italia) y, muy
especialmente al profesor Pierluigi Chiassoni, el que en su pequefia pero bella oficina, me
recibié para escuchar algunas ideas vagas que llevaba y, sobre todo, muchas dudas que
cargaba. Ademds compartié conmigo material inédito en esa época y que hoy se encuentra
citado en esta investigacion pues fue publicado en el libro “El problema del significado
juridico”. Por supuesto, su trabajo sobre directrices interpretativas es una pieza fundamental
en esta tesis, pues contribuyd a un didlogo necesario entre Derecho penal y Teoria general
del Derecho.
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Igualmente dedico palabras de agradecimiento a mis compafieros de curso d‘el
doctorado: David Quinteros Fuentes, Patricia Pérez Goldberg, Pedro Guerra Araya, Mario
Opazo Gonzalez y Rodrigo Jofré Mellado. Durante todos estos afios la fraternidad y energia
nos ayudé a mantenernos en pie a pesar de las dificultades que tuvimos en el primer perl'o'do
de seminarios y luego en el proceso de redaccion de la tesis. La gentileza, espiritu
colaborativo y generosidad marcé mi experiencia como estudiante de doctorado gracias a

nuestra relacion.

Quisiera agradecer también a la profesora ayudante en la Facultad de Derecho de la
Universidad Andrés Bello, Valentina Cerén, pues su apoyo incondicional me ha permitido
avanzar en la investigacion y mantener las actividades de docencia y gestiéon. También a
Reinaldo Cérdova Henriquez y a Carlos Azocar Azdcar, pues desde la biblioteca de la
Escuela de Derecho siempre me asistieron en todo lo que fuera necesario, desde la gestion
de libros y materiales hasta palabras de dnimo y risas cuando el cansancio ya hacia estragos.
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atesorados en sus murallas.
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sus aulas como estudiante a los 34. Durante todo este tiempo realicé labores de docencia, por
lo que fui testigo de su proceso de cambio y modernizacion. El desarrollo del 4rea de
posgrado me ha permitido redactar un trabajo doctoral desde el puerto principal,
vinculandome al resto del mundo, pero sin despegarme de las raices que me amarran a
Valparaiso y la educacién publica regional.

En ese contexto, entrego mi agradecimiento al director de esta tesis doctoral José Luis
Guzman Dalbora por incentivar: las lecturas y el cultivo de esta dificil disciplina desde los
estudios de pregrado, los dias sabado por la tarde en el Seminario de Derecho penal. Si bien
su exigencia ha sido constante, también lo ha sido su generosidad intelectual y humana. En
tiempos en que la Academia no era necesariamente un espacio para las mujeres foment6 que
desarrollara la confianza suficiente para embarcarme en el trabajo que hoy culmina.

Para terminar doy gracias a mi familia por toda la paciencia que han tenido en estos
afios. Especialmente a mi mama, Ivonne Pérez Véliz, por esforzarse, tanto para que yo
aspirara a mejorar como profesional y, sobre todo, como ser humano. Siempre me impulsé a
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de la decision. Su experiencia académica contribuyd a considerar la Universidad de Alicante
como destino de la estancia de investigacion y, en definitiva, adopté parcialmente ese enfoque
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CAPiTULO I

LA INTERPRETACION DE LA LEY PENAL Y SUS PROBLEMAS

“No coloquéis sobre la lengua viva la palabra muerta”

Gabriela Mistral

1. EL PROBLEMA DE LA INTERPRETACION DE LA LEY EN GENERAL: OBJETO,
NATURALEZA Y METODOLOGIA

1.1. EL PROBLEMA DEL OBJETO DE LA INVESTIGACION

Las abundantes investigaciones iusfilosoficas revelan un amplio consenso acerca de
multiples dificultades para desarrollar una caracterizacién unitaria de la inferpretacion
Jjuridica, fundamentalmente derivadas de la ambigtiedad de dicho término. Por ello, Guastini
ha precisado que la expresion interpretacion es un vocablo multiuso, ya que se emplea en
distintos contextos con fines heterogéneos (Guastini, 2014: p. 21) y Tarello dedica paginas
extensas a explicitar sus raices lingiiisticas, concluyendo que alude a diversos objetos,
actividades y contextos, distinguiendo entre usos lingiiisticos técnicos y comunes (2018: pp.
37-41). En virtud de dichos problemas es imprescindible comenzar esta investigacién
precisando algunos aspectos conceptuales, a propdsito de su nocidn, naturaleza y finalidad.
Ademas, se expondran diversos aspectos metodoldgicos, que contribuirdn a delimitar sus
presupuestos, el objeto y método que debe utilizarse para desarrollar esta actividad, con
especial énfasis en las amplias y heterogéneas posibilidades de justificacion.

La primera aclaracion precisara la extension de la interpretacion de acuerdo a su
objeto. Siguiendo a Wroblewski, se debe diferenciar la interpretacion en sensu largissimo,
que supone la comprensién y atribucién de sentido de un objeto en tanto fendmeno cultural.
Por ofro lado, la interpretacién en sensu largo, implica la comprension y atribucion de
significado de cualquier signo lingiiistico, de acuerdo a las reglas de sentido de ese lenguaje.
Finalmente, la interpretacion en'sentido estricto supone determinar o atribuir el significado
de una expresion lingiiistica cuando existen dudas sobre ella en un contexto concreto (1985:
pp. 21-23). En un sentido similar Comanducci resuelve el problema empleando una
terminologia diversa para referirse al fendmeno, distinguiendo la acepcion hermenéutica,
semantica y juridica (2011: p. 52-53). A partir de ello, es relevante afirmar que, el objeto de
estudio de esta investigacion serd la interpretacién en sentido estricto, es decir, se empleara
la acepcion juridica de la interpretacion.

El segundo aspecto fundamental dice relacion con la distincion entre la interpretacién
como actividad y como resultado, fruto de la extension de la ambigiiedad producto-proceso,
derivada de usual confusién entre el resultado de la labor del hermeneuta y su quehacer
propiamente tal (Lifante, 2017: p. 21). Una contribucién relevante en la materia fue
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desarrollada por Tarello a través de un analisis clarificador de ambos conceptos,
distinguiendo la interpretacién como actividad que corresponde a un proceso 0 labor
interpretativa, mientras la interpretacion como resultado alude a su producto’.
Especificamente nos exhibe la peculiaridad de que la interpretacion como act1v1da.d esta
referida a preceptos sobre la hermenéutica y las diversas ideologias que la sustentan, mientras
la interpretacién como resultado se dedica a las teorias descriptivas y sociol6gicas de'la
interpretacion (2015: pp. 64-69). Dicha aclaracion permitird, en lo sucesivo, diferenciar
claramente la naturaleza y metodologia de cada una de ellas.

A partir del analisis anterior, es posible continuar precisando el concepto de
interpretacion juridica que se investiga. En particular, Gianformaggio refiriéndose solamente
a la interpretacién juridica de 1a ley, la concibe como una actividad lingiiistica que puede
asumir dos formas: serd actividad noética referida al fendmeno mental de captacion del
significado a través de un pensamiento intuitivo o actividad dianoética que permite elucidar
el significado de un enunciado a partir de un razonamiento o justificaciéon. En consecuencia,
podemos distinguir la interpretacion que es resultado de una actividad noética o producto de
una actividad dianoética (1987: pp.89-91).

Preliminarmente, esta especificacion resultara util frente a la pregunta de qué se debe
interpretar, pues mientras algunos iusfilésofos indican que todo requiere interpretacion, otros
especialistas son partidarios del tradicional aforismo in claris non fit interpretatio. Con todo,
Gianformaggio sostiene que esta controversia no es auténtica, puesto que en todas las
situaciones comunicativas se necesita de actividad noética, pero solamente cuando existan
dudas sobre el significado del mensaje se necesitard una actividad dianoética (1987: p. 91).

1.1.1. INTERPRETACION DEL DERECHO O INTERPRETACION DE LA LEY

En este contexto, durante largos afios se ha desarrollado un arduo debate
metodoldgico en la interpretacion juridica a raiz de las serias dificultades para delimitar su
objeto, de modo que algunos autores se han inclinado por defender una interpretacion del
Derecho y otros sustentan que se requiere desarrollar la interpretacion de la ley.

Sobre este aspecto, Lifante explica que la nocién de interpretacion del Derecho es
una idea de origen premoderno en virtud de la cual esta actividad comprende la integracién
de la ley y la elaboracién doctrinal de leyes (2018: p. 31). Ademés, Tarello precisa que sus
defensores conciben la existencia de una interpretacién verdadera, excluyendo la posibilidad
de una pluralidad de interpretaciones; en la actualidad se la concibe como una labor imprecisa
y compleja ya que abarca la actividad de individualizacion y atribucién de significado de un
segmento del discurso legislativo y la integracién de las antinomias, entre otras labores; por
lo tanto, a su juicio, se trata de una actividad con un alcance demasiado amplio que no es
compatible con las sociedades democraticas actuales en las que se deberia predominar la
aplicacion de la nocién de interpretacion de la ley (Tarello, 2018: pp. 43-46).

En cambio, la interpretacién de la ley es una nocién empleada en los codigos
modernos que busca atribuir significado a un documento o conjunto de ellos que expresan
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una norma juridica o un complejo de normas (Tarello, 2018: p. 46). Estamos frent§ a un
concepto més actual que a veces se contrapone a integracién y a derecho no escrito (Lifante,

2018: p. 32).

Otro asunto sumamente cuestionado se refiere al objeto de la interpretacion juridica,
pues algunos autores, catalogados como idealistas, asumen que la interpretacion del Derecho
“se ocupa de los sentidos o las ideas con relevancia juridica”. En el otro sector del debate se
encuentra la denominada concepcién empirista que sélo reconoce la interpretacion de hechos
y cosas, particularmente de textos (Rodriguez, 2014: p. 318).

1.1.2. NORMAS JURIDICAS COMO OBJETO O RESULTADO DE LA INTERPRETACION

Otro asunto sumamente discutido dice relacién con la idea de que las normas juridicas
son objeto de la actividad interpretativa, a partir de la cual surge una fuerte divisién entre los
autores y las escuelas iusfilosoficas a la que pertenecen. Por lo tanto, a continuacién se
expondra de modo general y resumido las diversas soluciones que se han desarrollado frente

a esta pr egunta.

Para comenzar, es indispensable precisar que, como es ampliamente sabido, la
expresion norma juridica es particularmente ambigua. Ello podria explicarse parcialmente,
segun Atienza, pues se trata de un vocablo utilizado en numerosos aspectos distintos de
nuestra vida (2012: p. 72). Conviene tener en cuenta lo anterior para comprender las diversas
respuestas histoéricas al problema.

En primer lugar, la denominada Escuela genovesa, en términos generales, concibe a
la norma como una regla que ‘contiene prescripciones que indican deberes de ejecuciéon u
omisién de comportamientos de los sujetos (Tarello, 2018: p. 139). Su version mas extrema
afirma que no existen normas juridicas con anterioridad a la actividad interpretativa. Si bien
antes de dicha operacion se sabe: que un documento juridico expresa reglas, no existe certeza
respecto de su contenido, puesto que es el intérprete quien “detecta, decide o propone el
significado de uno mds enunciados prescriptivos™ (Tarello, 2018: p. 102).

En virtud de lo anterior, Tarello aclara que la idea de que el intérprete descubre
normas juridicas conduce a errores, pues esconde tras una sola palabra tres actividades
distintas que en ciertos casos pueden desarrollarse paralelamente (2018: p. 99). De ello se
deduce la aceptacién de un grado de escepticismo juridico respecto de la indeterminacién del
Derecho, entendiendo que las normas pertenecen més bien al dambito discursivo de los
intérpretes y que las disposiciohes corresponden al texto del documento juridico interpretado
que es armoénico con las fuentes del Derecho (Lifante, 2018: p. 38).

Otra propuesta para solucionar el problema radica en reconocer la ambigiiedad de la
expresion norma juridica, pero haciendo notar la distincién entre cinco usos lingiiisticos
diversos. En este contexto, adquiere mucha relevancia conceptual la propuesta de Aguilé que
preciso los diversos modos de emplear dicho término.
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En concreto, sostiene que una norma juridica puede entenderse como un documento
normativo o una disposicién, dotada de autoridad, que contiene la formulacion de una norma
y la indicacion de su posicién dentro de la jerarquia normativa, como ocurre con la
Constitucién Politica, una ley, un reglamento o una parte de ellas. Ahora bien, un segundo
sentido del término permite comprenderla como sinénimo de costumbre juridica, es decir,
hace referencia a aquellas que no son fruto de un acto de promulgacién. Una tercera
alternativa emplea la expresién como sinénimo de norma implicita, tal como los principios
juridicos implicitos, los que no son disposiciones, ni expresion de una practica normativa. En
cuarto lugar, podemos concebirla como una unidad abstracta del discurso cuya estructura es
relevante para articularlo. Una ultima posibilidad entiende la expresién como la premisa
normativa de un razonamiento juridico acabado; en cuyo caso el contenido es su elemento
mas relevante (Aguild, 2012: pp. 84-85).

Siguiendo dichas precisiones conceptuales Lifante reconoce que solamente respecto
de ciertas acepciones es aceptable afirmar que las normas juridicas son resultado de la
actividad interpretativa. Dicho de otra manera, entiende que podrd aceptarse que una norma
es producto de la labor hermenéutica inicamente si reconocemos a la norma juridica como
una premisa normativa que resuelve un caso, ya que ha debido de ser construida por el
intérprete de acuerdo a las peculiaridades précticas del caso que requiere solucién, teniendo
en cuenta que esta practica es mucho mas cercana a la nocién de interpretacion del Derecho
que la interpretacion de la ley. Asimismo, una norma puede ser entendida como el resultado
de la actividad interpretativa si empleamos la acepcion que la concibe como unidad relevante
del ordenamiento juridico. Con todo, debemos tener claridad de que ello no puede aplicarse
al resto de los usos lingiiisticos excluidos (2018: p.39).

Solamente queda pendiente sefialar que durante el desarrollo de esta investigacion se
empleard la distincién conceptual y metodolégica desarrollada por Aguilé y Lifante,
entendiendo a la norma juridica'como una unidad relevante del ordenamiento juridico.

i
1

1.2. EL PROBLEMA DE LA NATURALEZA DE LA INTERPRETACION
1.2.1. CONCEPCIONES DE LA INTERPRETACION JURIDICA

A continuacion se analizardan las propuestas mas relevantes en torno a las
concepciones de la interpretacién juridica. Ellas son reflejo de diversas formas de concebir
el Derecho y, por consiguiente, exigen aplicar métodos diversos en la labor hermenéutica.
Especificamente se distingue tres concepciones: cognoscitiva, escéptica o intermedia.

Para empezar, la teoria gognitiva o formalista concibe al Derecho como un sistema
consistente y completo, capaz de brindar una tnica interpretacién correcta. En consecuencia,
la hermenéutica juridica es una actividad cognoscitiva. Con ello asumen una postura
formalista que alberga una concepcién esencialista del lenguaje cuya raiz se encuentra en la
ideologia del liberalismo (Moreso, 2016: p. 118). Su origen histérico estuvo, especialmente,
en las doctrinas propias de la ilustracion partidarias de la necesaria separacién de poderes al
interior de un Estado con primacia de la ley, razén por la cual el juez es concebido solamente
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como “la boca de la ley” y, por lo tanto, un intérprete politicamente pasivo. Con fillo, se
pretende alcanzar la certeza del Derecho y la aplicacion de la justicia formal (Guastini, 2014:
p. 350). Tal como se indico, sus partidarios entienden que siempre es posible acceder al
significado de los textos normativos, ya que estos tienen un sentido tinico que puede ser
objeto de conocimiento.

Concretamente, sus defensores estiman factible calificar como verdadero o falso un
enunciado interpretativo; para ello serfa necesario utilizar un criterio de verdad derivado del
significado literal de las palabras empleadas por el legislador, o bien, buscando la
equivalencia del significado con las intenciones del 6rgano que dicta la ley, dando prioridad
a los argumentos semanticos 0 genéticos (Lifante, 2018: p. 62). A partir de lo anterior se
distinguen las teorias teorias /iteralistas o intencionalistas de la interpretacion.

Estos planteamientos desconocen los problemas de vaguedad y equivocidad en el
lenguaje y la eventual discrecionalidad en la actividad interpretativa. Por todas estas razones
cuenta con escasos adherentes, aunque se encuentra enraizada profundamente en la cultura
juridica occidental, sobre todo en los argumentos desplegados por los tribunales e
instituciones estatales, (Guastini, 2014: p.348) e incluso en los discursos elaborados por la
doctrina en diversas éreas del Derecho.

Por su parte, las ideas centrales de la teoria escéptica o realista, afirman que el
significado de los textos no puede ser determinado o conocido; por lo tanto, la interpretacion
es una actividad de mera voluntad. Consecuencialmente, la labor interpretativa es
necesariamente prescriptiva o estipulativa de significados, siendo los jueces “libres de
atribuir cualquier significado” (Guastini, 2014: p. 350). Sus partidarios asumen que los textos
normativos son radicamente indeterminados y, por ello, el Derecho no puede brindar una
Unica respuesta correcta, sino solo un conjunto de decisiones judiciales (Moreso, 2016: pp.
118-119). A partir de lo anterior, la principal critica que han recibido radica en que su analisis
del problema se acota en forma exclusiva la operatividad concreta del proceso judicial, sin
evaluar el funcionamiento completo del Derecho.

Dado que esta corriente acoge posiciones heterogéneas, un elemento comin que
marca su identidad consiste en afirmar que no existe un criterio de correccién que guie las
elecciones de los intérpretes. Una version moderada que asume como probable que los
enunciados normativos tengan un valor de verdad. Otra corriente, liderada por Guastini,
declara que en la actividad interpretativa no es posible admitir cualquier significado, sino que
Unicamente aquellos que son aceptados de acuerdo a los usos lingiiisticos, los métodos
interpretativos y por la dogmatica (Guastini, 2014: p. 363). Por el contrario, su expresion més
extrema entiende que los textos normativos carecen de todo tipo de significado anterior a la
interpretacion, pues antes solamente existen las fuentes del Derecho.

En medio este debate se ubican las feorias intermedias, que intentan conciliar las
versiones escépticas y cognoscitivistas de la interpretaciéon juridica. Para ello, sus
representantes nos indican que, en algunas ocasiones, la interpretacion es una actividad
cognoscitiva, pero en otras serd estipulativa, de modo que, en palabras de Lifante, los

intérpretes se encuentran a medio camino entre decir el Derecho y crear el Derecho (2018: p.
63). | :

17



Esta posicién asume, en primer lugar, que el Derecho no es un sistema perfecto y por
ello su significado estd parcialmente determinado, dependiendo de si estamos frente a un
caso claro o uno dificil, en los que se puede detectar enunciados susceptibles de calificarse
como verdaderos o falsos. En consecuencia, reconocen que en ciertas ocasiones nos brindara
algunas respuestas correctas, pero en otras se detectaran antinomias, lagunas o no se hallaran

por otras dificultades.

La version mas inﬂuyenté de esta teoria pone énfasis en la textura abierta del Derecho,
de la que emergen diversos problemas lingiiisticos, especialmente la vaguedad,
indeterminacién e imprecisién. Si bien es posible distinguir un nticleo certero en el
significado de ciertos textos, se reconoce igualmente la existencia de zonas de penumbra o
indeterminacion del significado. En consecuencia, en los casos claros la interpretacion opera
como un acto de conocimientoidel significado, mientras que en los casos dificiles o dudosos
corresponde a un acto de voluntad (Guastini, 2014: pp.364-368).

Otra corriente de pensamiento se expresa en el trabajo de los partidarios de la feoria
hermeneitica que asume como presupuesto que el Derecho no esta totalmente determinado
(Zaccaria, 2012: p. 140). Sus representantes defienden una postura antiformalista, (Viola,
Zaccaria, 2007: p. 184), manifestandose contrarios al positivismo.

Entienden que no es posible comprender y aplicar el Derecho de forma mecanica,
utilizando meros silogismos, pues se trata de una préctica social interpretativa (Zaccaria,
2012: p. 136), cuyo propésito es solucionar conflictos de forma pacifica (Viola et al., 2007:
pp. 110-111). Reconocen la distincién entre interpretacion como actividad y resultado y
diferencian aquella recaida sobre textos juridicos de las que versan sobre fendmenos
culturales (Viola et al., 2007: p. 123).

Ciertamente reconocen que el contenido de los textos juridicos convive con la
incertidumbre propia del lenguaje. Ello no impide ni reduce los esfuerzos racionales para
intentar explicar su contenido (Viola et al., 2007: p. 113). Por el contrario, el intérprete
necesita dotarse de ciertos criterios de racionalidad en la determinacion de los significados
de los textos juridicos, deshaciendo dudas interpretativas mediante el paso de un enunciado
a interpretar para llegar a un epunciado interpretativo (Viola et al.,2007: p. 111). En ese
contexto, la interpretacion juridica resulta fundamental para comprender el Derecho
(Zaccaria, 2012: p. 136-140), ya que siempre tiene lugar tratindose de la relacion entre un
sujeto que es el intérprete, el nuevo texto y el texto a interpretar. Asi, el intérprete lo que hara
es adscribir un significado a un'texto (Viola et al., 2007: p. 112). Para ellos la tarea del jurista
es mucho més compleja, pues necesita analizar una serie de aspectos adicionales a los textos
juridicos. -

Seguidamente, aceptar esta naturaleza comunicativa del Derecho determina una
concepcion distinta de la interpretacion juridica centrada en la preponderancia del lenguaje,
el intérprete y su contexto. Como se puede advertir, si el Derecho es una practica
comunicativa el lenguaje tiene una altisima relevancia, compuesto de aquello que esta dicho
¥y lo no dicho (Viola et al., 2007: p. 101).
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El analizar aquello que “se ha dicho” permite reconocer presupuestos € implicaciones
que contribuyen a la comprension de un texto, ademas del significado convencional de las
palabras y los usos linguisticos consolidados, sin perder de vista que adicionalmenfse el
intérprete debe “conocer plenamente los principios estructurales de la practica en cuestion y
Jas instituciones” (Viola et al., 2007: p. 101).

Ahora bien, un segundo aspecto que compone al Derecho es “lo no dicho”. Este
constituye el punto de inicio del circulo hermenético, pues el desafio que asume el jurista
consiste en aportar métodos para administrar adecuadamente aquello que no esta expresado
a cabalidad en las leyes (Viola et al., 2007: p. 101).

Para desarrollar su labor el intérprete debe tener en consideracién el contexto
institucional, cultural y social en el que se desempeifia (Viola et al., 2007: p. 135). A ello se
agrega el lenguaje comun, sumado a un determinado contexto (Viola et al., 2007: p. 117-
123), puesto que el hermeneuta no se encuentra aislado en el mundo, sino que estd en
permanente contacto con otrosiindividuos. Para realizar su tarea debe utilizar los canones de
interpretacion, que no le ofrecen absoluta certeza, pero si permiten configurar un
procedimiento mas razonado para justificar el enunciado interpretativo (Viola et al., 2007: p.

113). X

Mas precisamente, la tarea del intérprete exige desplegar un procedimiento dialéctico
que se desenvuelve entre el comprender y explicar (Viola et al., 2007: p. 122), tomando en
cuenta el contexto y el significado de los textos juridicos. En definitiva, los significados seran
aquellos compartidos por una comunidad en una época determinada, particularmente entre el
autor y el destinatario del texto juridico, sin perjuicio de la relevancia del contexto en que es
utilizado el documento. En el fondo, la interpretacién opera intermediando entre la
universalidad de un texto y la situacién concreta en la que se utiliza (Viola et al., 2007: p.
118). :

En este camino de intermediacidon-se debe reconocer que es posible precisar un
significado especifico del texto, previo paso por diversos significados. Este proceso también
requerird identificar y reconocer las intenciones del autor como expresién de la comunicacion
de éste con el interlocutor, la comunidad y otros textos (Viola et al.,2007: pp. 128- 129).
También se necesita asumir que el significado del texto no viene dado con anterioridad, sino
que lo fija el hermeneuta a partir de una relacion arménica entre el Derecho, su significado,
los enunciados normativos y extranormativos (Viola et al., 2007: p. 185). Ademds,
metodoldgicamente, el intérprete debe analizar el contexto, en particular la influencia de la
norma con el caso concreto (Viola et al., 2007: p. 187).

|

Con todo, los esfuerzos intelectuales han intentado organizar la labor hermenéutica,
asumiendo el desarrollo de distintas etapas, comenzando con la precomprension. De ella se
obtiene una primera guia respecto del posible sentido de un texto a partir de su contenido
lingiiistico y los hechos (Viola et al., 2007: p. 188). En esta fase es fundamental que el
intérprete tome en consideracién su contexto y la comunicacién con el resto de la comunidad.
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La segunda fase se desarrolla por la aplicacién de la denominada légica pregunta
respuesta, es decir, “seguir sus movimientos de sentido hacia la referencia de lo que dice

hacia aquello de lo que se habla” (Viola et al., 2007: p. 198).

La tltima fase corresponde al circulo hermenéutico. En este momento el hermeneuta
tedricamente presiona el texto, sin perder de vista que “trabaja en un sistema lingiiistico
abierto, continuamente enriquecido por su contexto”. Por lo tanto, la comunidad lingiiistica
controlara la racionalidad de la solucion propuesta (Viola et al., 2007: p. 193).

En pocas palabras, la concepcién que se asuma sobre el Derecho trazard caminos
metodolégicos diversos para realizar la labor de interpretacion juridica, entendida como
proceso y resultado. Si asumimos al Derecho como sistema total, coherente y completo, con
un contenido claro, fijo y verdadero, nos decantaremos por una concepcion cognoscitiva de
la interpretacion. En cambio, si reconocemos al Derecho como un sistema imperfecto, que
en ocasiones nos brinda soluciones correctas y claras, pero en otras nos brinda respuestas
dificiles de hallar o dudosas, se asume una postura intermedia. Finalmente, si analizamos el
problema desde una perspectiva escéptica, se lo concebird con un contenido mayormente
indeterminado, el que puede ser atribuido por los jueces con libertad, configurandose la
interpretacion como una actividad creadora de normas juridicas.

]

1.2.2. JUSTIFICACION DE LA INTERPRETACION

Otro asunto que ha ocupado a los iusfilésofos dice relacion con la elaboracién de un
aparato metodologico comprensivo de un conjunto de razones que permitan fundamentar las
decisiones interpretativas que adopten. Debido a la existencia de multiples esquemas
justificatorios, a continuacién serdn expuestas solamente las desarrolladas por Paolo
Comanducci y por Jerzy Wroblewski.

Una descripcidon bastante clara fue desarrollada por Comanducci. Su propuesta
comienza diferenciando las denominadas teorias légicas, enmarcadas en una corriente
positivista apegadas a una concepcion mdas formalista. Considera que las razones
justificativas de la decision del intérprete tienen un carécter 16gico deductivo, de manera que
la construccién de los argumentos se iniciara con una premisa que debe representar normas
Juridicas. Luego, da cuenta de las teorias retéricas que igualmente albergan diversas
vertientes. Asimismo, un sector estima que, en los hechos, los juristas emplean argumentos
de naturaleza retérica para arribar a la decisién interpretativa, pero otro grupo considera que
en dicha labor los intérpretes deben incorporar razones retéricas en la justificacion.
Seguidamente explica la propuesta de las teorias éticas, que se inclinan a favor de que un
fundamento politico-moral de la decisién interpretativa, al entender que el razonamiento
juridico es expresion del razonamiento préctico.

Ahora bien, es imprescindible subrayar la propuesta del modelo integrado de
Wroblewski que comprende la justificacién racional de las decisiones interpretativas (1985:
p- 59). La idea central supon¢ que en el resultado se incorporen todos los elementos de
argumentacion, abarcando la justificacién interna y externa, ya se trate de una interpretacion

b L 20



operativa o doctrinal. Considerando lo anterior estima que es posible controlar la
razonabilidad de los argumentos brindados por el intérprete, lo que no debe confundirse con
el proceso de toma de dicha decisién, el que debe ser evaluado mediante el estudio del

fenomeno psicologico del intérprete.

Su modelo reconoce que los problemas interpretativos se originan en una duda
interpretativa que puede resolverse mediante la aplicacion de ciertas directivas interpretativas
ubicadas en dos niveles. En el primero se encuentran aquellas que establecen el modo en que
el intérprete debe atribuir significado a una regla segtin el contexto lingiiistico, sistémico o

funcional. i

En el nivel siguiente estin contenidas las reglas que indican como deben emplearse
las directivas del primer nivel y el procedimiento para elegir entre diversos resultados, en el
caso que sea necesario. En particular Wroblewski afirma que “los argumentos para elegir una
concreta directiva de interpretacion son o la autoridad, o bien la valoracién que justifica una
eleccion o un uso de estas directivas” (1985: p. 66).

En este sentido, reconocé el rol de la valoracién del intérprete como expresién de su
adhesion a una de las denominadas ideologias de la interpretacion juridica. Por lo tanto, en
ultima instancia las valoraciones determinan la eleccion y los usos de estas directivas. En
pocas palabras, las elecciones de estas directivas y valoraciones podrian también justificarse
dentro de los limites del discurko justificativo (1985: pp. 67-70).

Recapitulando, Wroblewski distingue dos planos en la decision interpretativa. Una
justificacion interna que abarca los razonamientos interpretativos respetuosos de las reglas
de la logica, basados en premisas justificadas. Ademds de las conclusiones que sean
consecuencia de ellas, concretando el silogismo juridico. También reconoce la utilizacién de
elementos retoricos que supondran el paso del texto a la norma y de las pruebas a la
descripcion del supuesto de hecho. Sin embargo, se debe precisar que las conclusiones se
sustentan en valores o principios de caracter politico-moral (Comanducci, 2011: pp. 60-61).

1.2.3. LA IDEOLOGIA EN LA INTERPRETACION JURIDICA

Este asunto se encuentra necesariamente vinculado a la justificacion de la decision
interpretativa. Las valoraciones del intérprete serdn el niicleo de cualquier razonamiento que
permita arribar a una interpretacion como resultado pues, a partir de ellas, se seleccionaran
los métodos justificativos. Hay que hacer notar que Wroblewski desarrolla una clasificacién,
indicando que las ideologias responden a teorias descriptivas de la interpretacién y brindan
respuestas a preguntas sobre como y por qué se interpreta. Por ello, la decision interpretativa
solamente estaria justificada si se ajusta a las directivas interpretativas, que simult4éneamente
dependen de las valoraciones del intérprete. '

Para empezar, la denominada ideologia estdtica de la interpretacion legal es aquella

que pretende conseguir estabilidad y predictibilidad en un ordenamiento juridico, asumiendo
que las reglas juridicas tienen un valor inmutable. Dicho brevemente, su construccién del
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significado supone descubrir la voluntad del legislador histérico sin adaptarla al cgntexto
social en que surge la duda interpretativa, ni aceptando cualquier operacion creativa del
intérprete. En consecuencia, se utilizardn exclusivamente los materiales juridico.s que
contribuyan a este fin en desmedro de directivas que aludan a la ratio legis, criterios
sistémicos, valoraciones morales del legislador histérico, entre otros (Wroblewski, 1985: pp.

73-75).

En cambio, una ideologia dindmica concibe a la interpretacién como una actividad
que busca adaptar el Derecho. a las necesidades sociales presentes y futuras. Por ello, se
trataria de una labor siempre creativa. Para Wroblewski, no ajustar la interpretacién al
contexto imperante supondria “un gobierno de los muertos sobre los vivos” (1985: p. 76). En
su opinién, una de las causas de las dudas interpretativas radica en la falta de adecuacion del
Derecho a la vida social, produciendo incluso casos de vaguedad del lenguaje (1985, p. 69-
76). Por ello, es fundamental reconocer que las sociedades se transforman y con ello se va
modificando el lenguaje legal, las practicas juridicas y sus valoraciones dominantes.

Hay que hacer notar diversas consecuencias metodolégicas de esta ideologia. Para
comenzar, se debe emplear criterios funcionales. Luego, las directivas lingiiisticas estaran
condicionadas por el significado que en una determinada época las convenciones sociales le
den a términos juridicos. Se suma a lo anterior que los criterios sistémicos prestan una
utilidad vital, ya que permiten:adecuar el sentido de los usos lingiiisticos al contexto social
cambiante al que se adscribe cada ordenamiento (1985: pp. 75-78).

1.2.4. LA FINALIDAD DE LA INTERPRETACION

Como ya se podra apreciar las diversas concepciones y justificaciones de la
interpretacion juridica tienen como efecto que cada intérprete persiga diversos propositos
mediante su labor. Con miras a explicar de forma ordenada diversas teorias, se recogeran
algunas dualidades clasicas propuestas en la teoria de la interpretacion, distinguiendo, en
primer lugar, las doctrinas objetivas y subjetivas. A continuacién, las doctrinas originalistas
y evolutivas. Para terminar se reyisara’.n las corrientes declarativas y reconstructivas.

1.2.4.1. DOCTRINAS SUBJETIVAS Y OBJETIVAS
{

Para comenzar, las doctrinas subjetivas, también denominadas teorias de la voluntas
legislatoris o voluntas legis (Lifante, 2018: p. 134), usualmente se desarrollan en oposicién
a las teorfas objetivistas, asumiendo variantes del intencionalismo.

En particular, la idea fundamental de las doctrinas intencionalistas consiste en afirmar
que a los textos normativos se les debe atribuir el sentido segtin la intencién o voluntad de la
autoridad normativa (Guastini, 2010: p. 104). Estas teorias tienen una amplia difusién en la
interpretacion constitucional y ponen énfasis en que la decisi6n interpretativa reconstruye la
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intencién del legislador a partir de elementos extralingiiisticos, como son los trabajos
preparatorios o el contexto politico, pero no el texto propiamente tal (2014: p. 106).

Un representante destacado de la doctrina intencionalista es el iusfilésofo Andrei
Marmor, que asume el concepto de Derecho y la nocién de autoridad de Josep Raz.
Concretamente, afirma que la interpretacién consiste en la atribucién de significado a un
objeto. En particular, tratdndose del Derecho, ello supone la adjudicacion de intenciones
comunicativas. Para Marmor el intencionalismo se expresa en dos versiones separadas. La
primera corresponde a la identificacion de la norma juridica como tal, respecto de la cual no
se hara referencia en esta investigacion por exceder el objeto de estudio.

La segunda versién del intencionalismo estd referida a la determinacién del
significado de las normas y asume dos tesis fundamentales. Una sostiene que las leyes, en
ciertos casos, son promulgadas con intenciones especificas. Ello tendria naturaleza factica
que debe probarse mediante el procedimiento para fijar hechos. Seguidamente, la segunda
tesis expresa que si la ley es promulgada con una intencion, le sumistra al juez una razon para
resolver el conflicto. Como se puede advertir, no todas las leyes seran dictadas con una
intencién y no todos los problemas interpretativos pueden y deben resolverse respetando la
intencion del legislador, sino que solamente los casos dificiles. Esto que implica reconocer
la vocacidn restringida del intencionalismo (Marmor, 2001: pp. 201-205).

En ese sentido, Marmor asume la inviabilidad de identificar un legislador, mediante
el reconocimiento de una intencion representativa, que exige caracterizar los individuos cuya
intencion representa a la corppracion que integran. En definitiva, seria una intencién
compartida, mas que una intencion grupal. A partir de ello intenta superar el natural escollo
de la composicion colegiada presente en la mayoria de los parlamentos contemporaneos
(2001: pp. 205-211).

|

Posteriormente, en la revision de las intenciones desplegadas en el proceso legislativo
Marmor reconoce la convergencia de una multiplicidad de intenciones que podrian ordenarse
segun la dificultad de esclarecimiento e importancia en el proceso hermenéutico. Entre las
mas sencillas de dilucidar estan aquellas que se revelan del contenido de la ley promulgada.
Luego, podemos apreciar otra serie de diversas intenciones de cardcter relevantes o
irrelevantes. Seguidamente, estan ubicadas los designios adicionales, presentes en la mayoria
de los actos legislativos, que también pueden ser de distinta indole, fundados en los variados
motivos del actuar del legislador, cuyo mérito se evalua con bastante complejidad (2001: pp.
213-215). Ademas, es factible diferenciar propdsitos de aplicacién, entendidos como
expectativas relativas a la usanza adecuada de la ley que se sanciona (2001: p. 216), pero que
tienen una naturaleza diversa a la intencion comunicativa y solamente se tornan relevantes
cuando el legislador tuvo una intencion determinada ante el asunto que conoce el tribunal,
debiendo existir una relacién medial entre las intenciones aplicativas y las intenciones
adicionales.

Frente a esta heterogeneidad, Marmor postula que la justificacion para emplear las
intenciones de la autoridad radica precisamente su existencia, continuando la tesis de la
autoridad de Raz. Enseguida, se deben dar los mismos requisitos que permiten reconocer que
una persona tiene autoridad sobre otra. En concreto, estima que dicha autoridad tiene un
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conocimiento especializado (2001: p. 224), es decir, considera probable que tenga acceso a
mejores razones correctas para resolver el asunto. En vista de lo anterior, cabe pregun.ta.rse s1
la tesis del conocimiento de la autoridad es plausible y como pueden extraerse esas opiniones
especializadas, a lo que el autor responde que es factible su obtencion de las opiniones
técnicas expuestas por funcionarios y expertos durante el debate legislativo, las que
contribuirfan a iluminar el problema interpretativo que debe resolver el juez, lo que
definitivamente le da més peso:al criterio.

Mas adelante, Marmor se anticipa a la posible critica escéptica que cuestiona la
existencia de un conocimiento especializado en asuntos morales. Por ello, propone que
solamente en aquellos casos en que se entiende mas importante tener una decision para el
caso que revisar los detalles sobre como se adopté la decision, se justificaran conforme a la
tesis de la coordinacion (2001: pp. 225-227).

Otro destacado iusfilofoso partidario de la doctrina intencionalista es Josep Raz, cuya
propuesta sirvié de base para el desarrollo de la teoria de Marmor. Hay que tener en cuenta
que Raz adhiere al modelo comunicativo del Derecho, defendiendo la nocién de que consiste
“en el significado de una emision lingiiistica en un contexto especifico, més que un texto
vacio de contenido” (1997: p. 218). A partir de ello, asume que la interpretacion juridica parte
de la base de que existe comunicacién entre un emisor y un receptor, cuyo mensaje tuvo un
problema de transmisién (Lifante, 2018: p. 170). Por lo tanto, la actividad interpretativa tiene
lugar cuando el receptor se pregunta acerca del contenido del mensaje que expreso el emisor-
legislador. En palabras de Raz, “lo que dijo el legislador es lo que sus palabras significan,
dadas las circunstancias de la promulgacién de la legislacion y de las convenciones de
interpretacion prevalecientes en ese momento” (1997: p. 222).

En la interpretacion juridica, la razén de la busqueda de ese mensaje estaria arraigada
en la relevancia que el autor concede a los conceptos de autoridad y continuidad. Para
comprender lo anterior debemos considerar algunas ideas previas. Primeramente, Raz
entiende que “la interpretacion es de un objeto y se produce cuando hay razon para unirla al
objeto” (1996: p. 36). Entonces, la labor hermenéutica debe expresar la decisién de la
autoridad juridica en concordancia con la intencidén que tuvo la autoridad que la dicté (1996:
p. 36) ya que “la autoridad posee control sobre el Derecho sélo cuando su legislacién es
interpretada de ese modo” (Lifante, 2018: p. 153).

Por ello, en su parecer, el criterio de correccion de la actividad interpretativa viene
dado por adscribir el significado que represente la intencién que tuvo el legislador al
momento de emitir el acto-fuente del Derecho (Raz, 1997: p. 218). A partir de lo anterior
podemos concluir que su propuesta tiene un alcance limitado, pues solamente resulta
aplicable respecto de las fuentes-acto del Derecho que son fruto de la deliberacién del
legislador.

Sin embargo, la propuesta de Raz genera diversas dudas de las que el propio
lusfilésofo intenta hacerse cargo. Un cuestionamiento sustantivo radica en el concepto y
contenido de la intencion, para lo cual nos propone que se trataria de intenciones reales que
no pueden presumirse. Vinculado a ello surge otro problema derivado de un dato factico, ya
mencionado con anterioridad, pues en nuestra época el legislador normalmente es un 6rgano
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colegiado, por lo que Raz sugiere que tendremos que considerar las intenciones de los
individuos que componen la institucion, ya que a través de ellos actua el legislador.

Por lo anterior, las intenciones individuales de cada legislador no pueden
comprenderse tnicamente como una suma aritmética, entre otras razones, porque es posible
que cada uno no tenga una intencién respecto del contenido mismo de la ley. De esta forma,
bastaria con que el legislador concurra con su voluntad a la “determinacién del contenido
significativo del Derecho” (Lifante, 2018: p. 153). Ante esta critica, plantea que la actividad
interpretativa se refiere a una intencién minima de parte del legislador, apoyada en las
“convenciones para la interpretacion de la clase de textos legislativos en cuestion que
prevalecian en la cultura juridica al momento en que la legislacion fue promulgada” (Raz,

1997: p. 232).

Resumiendo las ideas centrales de Raz, admite la posibilidad de que el mensaje
emitido por el legislador (autoridad) en las fuentes-acto no sea comprendido por el
destinatario (intérprete), en cuyo caso serd indispensable buscar la intencion que el legislador
tuvo al emitirlo, porque con ello logra mantener la autoridad sobre el Derecho que promulga.
Luego, en esa busqueda de la intencién, y considerando las complejidades del proceso de
dictacion de las leyes, debemos acudir a intenciones reales que recaigan sobre la
configuracion del contenido mas expresivo y valioso de dichas fuentes, interpretdndolas de
acuerdo a las reglas procedimentales que estén vigentes al momento de la resolucién de la
duda interpretativa.

Ahora bien, las propuestas intencionalistas han sido objeto de diversos juicios y
cuestionamientos. Entre las criticas mas profundas, ordenadas y extensas se destacan las
desarrolladas por Guastini. El autor genovés resalta varias dificultades para definir a la
autoridad normativa en las sociedades democréticas actuales, en que comuinmente son
6rganos colegiados quienes dictan los textos normativos. Ademads, se manifiesta incrédulo
respecto de la existencia de una intencién en un organismo colegiado, al asumir que la
intencion es un estado mental individual. Igualmente, expresa numerosas dificultades que
existen para hallar una sola intencién en la pluralidad de intenciones que tuvieron los
multiples sujetos que intervinieron en las diversas etapas del proceso de elaboracion del texto
normativo. Para terminar, reprocha que de forma usual los que invocan esta voluntad,
esconden las verdaderas preferencias del intérprete, bajo la etiqueta de la buisqueda de la
“voluntad objetiva de la ley” (2010: pp. 105-106).

Como contrapartida a todas estas tesis se desarrolla la doctrina objetivista, que puede
cristalizarse en su vertiente mas rigida denominada textualismo, la que podria vincularse con
alguna versién del cognocitivismo en la interpretacion juridica. Incluso, algunos autores
afirman que el textualismo podia denominarse originalismo.

En concreto, esta corriente se desarrolla fundamentalmente a propdsito de la
interpretacion de la Constitucion. Sobre ello, uno de sus principales representantes advierte
que un buen textualista asume que “las palabras si tienen una gama de significados limitada
Yy ninguna interpretacion que vaya mas alld de aquella gama es permitida” (Scalia, 2015: p.
87). En efecto, la interpretacion constitucional y legal persiguen hallar el significado original
de un texto, prescindiendo de la intencién de sus redactores (Scalia, 2015: p. 104).
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Tal como se puede advertir, Scalia es critico de la flexibilidad interpretativa y la teoria
de la Constitucién viviente, que admite la posibilidad de modificar el texto constitucional
original por la via de la interpretacion juridica para adaptarlo a la realidad social en_la que se
debe aplicar (2015: pp. 112-113). De su propuesta se deduce un apego por la ideologia
estatica que intenta mantener y conservar la certeza del ordenamiento juridico, puesto que,
reiteradamente, defiende la necesidad de respetar el texto constitucional, a partir de lo cual
recomienda emplear un criterio de correccién fundado en la identificacion del significado
original de las disposiciones de la Constitucién. Por ello, los textualistas conciben que no hay
constitucion afuera del texto, ni més alla de los textos autorizados (Chiassoni, 2015: pp. 16-

19

En efecto, el desarrollo tedrico de Scalia ha sido denominado la doctrina del
textualismo razonable, que propone la aplicacion de una serie de principios. La primera
méxima expresa la supremacia del texto constitucional, toda vez que “donde hay
Constitucidn escrita la Constitucién es el texto del documento constitucional” (2015: p. 19).
El segundo axioma es el de la interpretacién contextual originalista, segun el cual se asume
como elemento fundamental de la interpretacion el texto de la carta fundamental, ya que “en
su contexto total las palabras significan lo que para personas razonables en el tiempo en que
fueron escritas” (Chiassoni, 2015: p. 20). A su vez, el contexto total exhorta estudiar cuatro
elementos: las palabras contenidas en la oracion constitucional, el texto constitucional
comprensivo del preambulo, el texto de otros documentos contemporaneos relevantes y, la
ocasién y finalidad evidente de la adopcién del texto (Chiassoni 2015: p. 22). Por
consiguiente, la historia legislativa no debe ser empleada (Scalia, 2015: p. 95), pero si es
factible revisar los escritos de algunos delegados para la Convencién Constitucional porque
sus escritos “muestran como se entendia originalmente el texto de la Constitucién” (Scalia,
2015: p. 104). g

El tercer principio es &l de utilizaciéon prudente de los canones, que demanda al
intérprete aplicarlos junto a las reglas vigentes al momento de la dictacion del texto
constitucional que se busca interpretar (Chiassoni, 2015: p. 25). Seguidamente, el cuarto
axioma es el del stare decisis que entrega reglas metodolégicas para la adecuada utilizacion
del precedente (Chiassoni: 2015: p. 26). Finalmente, la ultima maxima es la de la austeridad,
conforme al cual los casos no-incluidos expresamente en el texto constitucional no tienen
proteccion constitucional. A pesar de la rigidez metodoldgica propuesta, el juez Scalia estima
necesario “dar a las palabras y frases una interpretacion expansiva en lugar de una
restringida” (Scalia, 2015: pp. 103-104), mostrandose a favor de una interpretacién
extensiva, de manera que los términos de la Constitucién posean una mayor amplitud
comprendiendo mas fenémenos, ademés de manifestarse a favor de que, en aquellos casos
€n que no sea contrato a la tradicidn, se realice integracion constitucional mas alla de los
limites textuales (Chiassoni, 2015: p. 29). -

A raiz de las numerosas criticas a la corriente textualista, Chiassoni sostiene que el
uso de esa expresion posee una fuerte carga emotiva y refleja claramente su funcién
ideolégica. Segiin el filosofo genovés, los textualistas asumen un respeto riguroso o incluso
una veneracion por el texto juridico, particularmente del texto constitucional (2015: p. 16),
razon por la cual quienes no adhieren a la doctrina textualista se ubicarian en una zona oscura,
contraria de] respeto de los textos juridicos. Prueba de ello, Scalia ha afirmado que los que
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se apartan del textualismo transforman textos de origen democratico en medios para proceder
libremente a la creacion de normas juridicas (Scalia, 2015: p. 88).

Por otra parte, se han formulado serios cuestionamientos derivados de la
imposibilidad de acceder a la intencién del autor, puesto que se trata de un fenémeno que
ocurrié en la conciencia del legislador. Ademés, Ross revela que la diferencias entre ambas
interpretaciones no surge de diferentes objetivos perseguidos, sino que del empleo de una
metodologia diversa. En particular, respecto de las dudas interpretativas, entiende que lo
verdaderamente caracteristico de la interpretacion subjetiva radica en el método empleado,
pues tiene como materiales relevantes las expresiones lingiiisticas y otros datos contextuales
adicionales, comprendiendo “opiniones politicas y filoséficas del autor, el propédsito
declarado y el prop6sito presumido que lo guié a formular la expresion, etc”. En cambio,
tratandose de la interpretacion objetiva, las dificultades insalvables surgen de un rasgo
caracteristico del proceso de comunicacion, concretamente, que las expresiones lingiiisticas
no cuentan con un significado indiscutido y preciso, sumado a la necesidad de incorporar
datos contextuales para comprender el significado del mensaje. En ese sentido, la
interpretacién objetiva se resiste utilizar como método la busqueda de la intencién y el
andlisis del proceso en que se concretd, limitdndose a los antecedentes que el destinatario
pudo captar en dicho proceso (Ross, 2011: p. 157).

1.2.4.2. INTERPRETACION ORIGINALISTA E INTERPRETACION EVOLUTIVA

La doctrina originalista es una corriente interpretativa que concede especial
relevancia al momento constituyente (Beltran, 1989: p. 51), pues busca resolver las dudas
hermenéuticas atribuyendo sentido segtin los significados originales de la Constitucion
(Guastini, 2010b: p. 60).

Esta vertiente ha sido ‘desarrollada en la literatura norteamericana en el seno del
Derecho constitucional, a propdsito de la interpretacion de la carta fundamental, lo que ha
traido consigo una verdadera “santificaciéon de los constituyentes operada por la ideologia
norteamericana” (Beltran, 1989: p, 51). Como se vislumbra, su construccién supone
promover la estabilidad del sistema juridico y aspira a concretar la previsibilidad del Derecho
(Guastini, 2010b: p.60), formulando serios reparos al activismo judicial.

Seglin Guastini, podemos distinguir una version lingiiistica que confiere significados
segun el sentido histérico, es decir, el que tenian las palabras al momento de la promulgacién
Y, por otro lado, una version intencionalista, que adjudica a un texto normativo el sentido
dado por la autoridad al momento de la dictacién del documento (2010b: p. 60). A su vez, la
corriente intencionalista mas radical entiende que “el tribunal supremo no puede afiadir,
mediante su labor interpretativa, nada que no hubiera sido previsto o contemplado como
posible por los constituyentes™ (Beltran, 1989: p. 55).

De dichas nociones se desprenden algunas conclusiones significativas. Si una

interpretacién no confiere sentido segin las previsiones del constituyente rompe el orden
constitucional y el juez termina apropidndose de la funcién legislativa. Ello trae como
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consecuencia que esta doctrina se aplique mas acotadamente, pues so6lo se podré aclarar una
duda interpretativa, siguiendo este objetivo, si los constituyentes previeron el caso (Beltran,
\

1989: pp. 55-56).

Ahora bien, en la antipoda se ubica la doctrina evolutiva o dindmica de la
interpretacién, segin la cual la asignacién de significado de un texto normativo recoge el
sentido actual de sus términos (Guastini: 2014: p. 114), de modo que es posible cambiar la
interpretacion de un texto, aun cuando esté consolidada, para adaptar el Derecho a nuevas
circunstancias no previstas por el legislador histérico. Ello se verifica normalmente respecto
de documentos normativos antiguos (Guastini, 2010a: p. 107) y, sobre todo, propende a
“remediar el envejecimiento de la constitucion y la falta de revisién” (Guastini, 2010b: p.
61). Todo ello es reflejo de una posicion ideolégica evolutiva y no estatica, que prefiere
conseguir una solucién justa al caso concreto por sobre la estabilidad del sistema y la certeza
juridica (Chiassoni, 2011: p. 150). Asi, podemos clasificar la interpretacion evolutiva como
correctora, pero no porque modifique el significado prima facie del texto, sino porque adapta
el texto al nuevo contexto (Guastini, 1999: p. 234).

No obstante lo anterior, resulta necesario destacar que, en rigor, no se trata de una
corriente que sugiera una espegifica técnica interpretativa, sino que solamente considera
viable que el producto de la interpretacion se adapte a la realidad contingente (Guastini, 2010:
p.108). En concreto, con ello se reemplazan interpretaciones histdricas anacrénicas por
decisiones conectadas con la realidad social y al plexo de valoraciones imperantes que aun
no han sido recogidas en la legislacién vigente (Chiassoni, 2011: p. 150).

\
|
1.2.4.3. INTERPRETACION DECLARATIVA E INTERPRETACION RECONSTRUCTIVA

En el seno de la clasificacion tradicional de la interpretacion, segiin su resultado se
ubica la inferpretacion declarativa, derivada de una concepcidn cognoscitiva, en cuya virtud
se debe conferir el significado intrinseco a los términos. Ahora bien, en la determinacién del
sentido se debe considerar el significado textual o lingiiistico, o bien, el significado
intencional o subjetivo (Guastini, 2010: p. 111). También, segin Rodriguez, es posible
asignar el sentido que se comunico prima facie a los destinatarios (2014: p. 325).

Cabe agregar que existen diversas razones que promueven el desarrollo de una
interpretacién declarativa, destacandose la aplicacién del lenguaje comtn y el argumento a
contrario. En cuanto al primero, se entiende que en la labor interpretativa debe predominar
el significado ordinario de las palabras y las reglas gramaticales del idioma. Ademas,
siguiendo el razonamiento a contrario, predomina aquella que el legislador expresé
exactamente lo que buscada décir y, por lo tanto, “si no ha dicho algo no pretendia decirlo”
(Guastini, 1999: pp. 212-214).

Las propuestas de la doctrina declarativa no estan exentas de criticas. Ellas evidencian
diversos problemas derivados del uso del lenguaje ordinario, como son la falta de precisién
y univocidad en el significado, sumado al analisis del origen de los términos, pues no todas
esas expresiones ordinarias tienen la misma genealogia, ya que algunas pueden surgir del

28



lenguaje ordinario, pero otras nacidas ahi se tecnifican en el lenguaje juridico, o bien son
extraidas de un lenguaje técnico y traspasadas al lenguaje juridico. Con todo, es necesario
destacar que la busqueda del significado literal genera una serie de inconvenie_ntes derivados
de la pesquisa del significado propio e inmediato de las palabras, por la evidente falta de
consenso existente (Guastini, 1999: p. 212).

En cambio, la inferpretacién correctora o reconstructiva es aquella en la que el
intérprete reemplaza el significado literal por uno distinto, por lo que no es declarativa
(Chiassoni, 2011: p. 149). Asimismo, Guastini afirma que la correccién de la voluntad
legislativa se funda en una multiplicidad de argumentos, resultando fundamental la ratio legis
que hace predominar la voluntad, objetivos e intencién del legislador, ya sea considerandolo
como legislador histérico o en forma abstracta. Igualmente importante es el argumento ad
absurdum, descartando los significados si su aplicacién produce un resultado absurdo, por
ende, asume una razonabilidad del legislador. Finalmente, el argumento naturalista permite
sefialar que si cambian las circunstancias de hecho puede también mudar el significado literal
del documento (1999: pp. 217-219). :

Hay que hacer notar que Rodriguez nos advierte de la posibilidad de buscar el
significado del texto aplicando los principios generales del Derecho y consideraciones
axioldgicas recogidas en el ordenamiento juridico (2014: p. 326). Un ejemplo de ello es la
propuesta constructivista desarrollada por Dworkin. Este sistema se aleja totalmente del
intencionalismo, teniendo como-finalidad imponer un propdsito a un objeto o practica desde
su mejor angulo (Atienza, 2016: p. 521). En concreto, lo que se pretende es realizar un
proceso interpretativo que reconstruya el ordenamiento juridico adecuéndolo a la préctica
social, junto a los valores y fines que persigue, para que el resultado de la interpretacién los
exprese y desarrolle de la mejor forma posible (Lifante, 2018: p. 171).

De esta forma, el proceso de interpretacién se desenvolverd en varias etapas: la
primera de ellas se denomina fase preinterpretativa, que busca reglas y normas que
proporcionen el contenido provisional de la practica. A continuacién, en la fase la
interpretativa propiamente tal, se persigue asentar la justificaciéon de los elementos que
configuran la practica. Para terminar se debe realizar una labor postinterpretativa, orientada
a “ajustar su sentido a lo que necesita en realidad la practica para adaptarse mejor a la
justificacion que acepta en la etapa interpretativa” (Dworkin, 1988: p. 58).

A su vez, la interpretacién correctora puede generar distintos resultados, ya sea
extensivos o restrictivos. En el primer caso ampliard el significado prima facie de un
enunciado, valiéndose de los argumentos a-simili, en cuya virtud si dos supuestos de hecho
comparten una caracteristica’ comun esencial, es posible que una disposicién y su
consecuencia juridica, previstos para el primer supuesto de hecho, sean aplicados al segundo.
Estos resultados igualmente los produce la aplicacién del argumento a fortiori, segtin el cual
si un supuesto de hecho merece la consecuencia juridica prevista en otro presupuesto féctico,
necesariamente la disposiciéon debe entenderse en el sentido que le asigne esa solucién
juridica. La interpretacién extensiva amplia la aplicacién de supuestos de hecho a hipétesis
que no fueron previstas en la interpretacion literal o bien expande los efectos juridicos de una
disposicion juridica a otra (Guastini, 1999: pp. 219-222).
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En cambio, el resultado de la interpretacién restrictiva limita el significado de un texto
normativo a su sentido prima facie, predominando el uso literal de sus expresiones
lingiifsticas. Para obtener este resultado se emplea el argumento de la disog:iaci(’)n, que
consiste en “introducir subrepticiamente en el discurso del legislador una distincién en la que
el legislador no ha pensado en absoluto, de forma que se reduce el campo de aplicaf:ién de
una disposicién a sélo algunos de los supuestos de hecho por ella previstos™ (Guastini, 1999:

pp. 224-227).

1.3. EL PROBLEMA DE LA METODOLOGIA DE LA INTERPRETACION
1.3.1. SOBRE LA NECESIDAD DE LA INTERPRETACION

Lo primero que se debe recordar es que las normas juridicas son promulgadas
empleando el lenguaje (Nino, 2014: p. 245), entendido como “un sistema de simbolos que
sirve a la comunicacién” (Guibourg, Ghigliani, Guarinoni: 1995: p. 19); sin embargo, hablar
de lenguaje no es una tarea facil para los juristas, pues si bien comprende los aspectos mas
sustantivos de nuestro trabajo, parece ser que conocemos parcialmente los diversos
problemas y dificultades que caracterizan su uso.

Ahora bien, dentro del lenguaje se emplea el lenguaje natural en contextos de
comunicacién diaria, comun, pero también el lenguaje artificial, que es opuesto al comtn y
se compone por un lenguaje técnico o formal. En particular, tratdndose del lenguaje artificial,
el lenguaje técnico confiere un sentido restringido a los términos asumiendo definiciones
acotadas. Por el contrario, en el lenguaje formal se utilizan simbolos arbitrarios, expresados
a través de férmulas que ponen énfasis en las relaciones entre ellos més que en su sentido
(Guibourg et al., 1995, p. 20-21).

A partir de lo anterior, es pertinente recordar otra distincién que clasifica el lenguaje
entre: lenguajes duros, blandos y borrosos. Los primeros son ocupados por ldgicos,
matematicos, cientificos, entre otros. Sus términos fijan definitivamente los limites de la
extension de su significado, por lo tanto, provocan menos dificultades, pues ellos limitan las
posibilidades de vaguedad, ambigiiedad, textura abierta, etc. Ademas, se ha sefialado que los
lenguajes ideales académicos son lenguajes duros con posibilidades muy estrechas de errores
estructurales (Chiassoni, 2019: p. 84). ;

En segundo lugar, los lenguajes blandos son bastante complejos, pues casi no dejan
un nucleo fijo de referencia de su contenido. Son usados por personas que se dedican a
persuadir, como los politicos. En tercer lugar, se debe mencionar Jos lenguajes borrosos, que
tienen lugar cuando el significado de sus expresiones permite que existan diversos sentidos
vélidos (Chiassoni, 2019: pp. 82-83).

Siguiendo ese orden de cosas, el lenguaje juridico es lenguaje natural y borroso
(Chiassoni, 2019: p. 83). La utilizacién del lenguaje natural trae como ventaja que el emisor
puede darle mayor eficacia al:proceso de comunicacién. Sin embargo, un efecto, a veces



deseado y otras no, consistird en que las normas juridicas dictadas padeceran los mismos
defectos que el lenguaje natural; por lo tanto, serd necesaria su interpretacion.

En ese contexto, para determinar el significado que el grupo social atribuye a los
términos, debemos contemplar sus costumbres lingiiisticas, incluyendo las reglas de la
seméntica y sintactica, moderadamente se debe incorporar la intencién del legisla.dc?r y las
reglas de la inferencia 16gica (Nino: 2014: p. 247). Entonces, cada vez que se inicia un
proceso de interpretacion legal el punto de partida es un texto normativo que, segiin Moreso
y Vilasojana, es una “formulacion escrita que expresa una o varias normas” (2004: p.149).

Para continuar el desarrollo del anélisis resulta fundamental hacer algunas
advertencias conceptuales previas. Primeramente, hay que entender que las palabras son
simbolos que guardan una relacién convencional con los objetos que representan,
diferenciandose de los signos, con los que guarda una relacién natural. Esta distincién es
esencial para alejarse de la corriente filoséfica que concibe a las palabras como signos y,
consecuencialmente, las palabras tendrian un tnico y verdadero significado (Nino, 2014: pp.

248-249).

Otro asunto vinculado intimamente con lo anterior es el llamado “esquema del
verdadero nombre de las cosas”. Se puede constatar una creencia arraigada y tramposa que
nos hace confundir la realidad fisica con la realidad lingiiistica. Comtinmente se tiene la
opinién de que la lingtiistica recae sobre la realidad fisica de los objetos que representa, sin
embargo, cuando analizamos los usos de las palabras nos referimos a las costumbres
lingiiisticas de ciertos grupos humanos en determinados espacios de tiempo. Entonces, las
palabras y sus significados son fruto de convenciones lingiiisticas y no responden a la
naturaleza de los objetos que representan: por lo tanto, “no existen nombres verdaderos de
las cosas™ (Guiborg et al., 1995: p. 34).

Asumiendo que las expresiones lingiiisticas son simbolos, debemos preguntarnos
sobre la forma de hallar los significados: Una posibilidad serd intentar determinar una
especificacion del significado, referido a informacién sobre el uso del lenguaje, no respecto
de la realidad mencionada por €l, por lo tanto, el significado se determinara segin las
condiciones de uso del término. La segunda alternativa otorgard informacioén sobre las
cualidades que presentan las cosas o fenémenos nombrados con las palabras.
Adicionalmente, el significado de las palabras puede obtenerse a partir de las nociones de
denotacién y designacién. Con la expresién denotacién nos referimos a “clases de cosas o
hechos nombrados por la palabra” y con el término designacién aludimos al “conjunto de
propiedades que deben reunir las cosas o hechos para formar parte de la clase denotada por
el término” (Nino, 2014: p. 252).

Cabe agregar que, en &l proceso de comunicacién, para determinar el sentido del
mensaje se necesita revisar no sélo el significado de cada palabra individualmente
considerada, sino que también el conjunto de palabras ordenadas segiin ciertas leyes
gramaticales (Nino, 2014: p. 256). Esas oraciones se podrdn emplear de acuerdo a los
denominados usos del lenguaje (Carrié, 1986: pp.19-22). En consecuencia, esta labor supone
“identificar el significado de las disposiciones legales en cuanto a enunciados” (Chiassoni,
2019: p. 76), ya que ella es la forma bésica de plantear la comunicacién.
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Volviendo al tema central, la utilizacién del lenguaje natural en la dictacién d.e normas
juridicas trae numerosos problemas de interpretacion del l'eng'uaje juridico, reﬂej.(') de' sus
problemas lingiiisticos. Asimismo, de acuerdo a Nino, el s1gn1ﬁ9ado de una oracion viene
dado por el sentido de las palabras que la componen y su sintaxis, exch%yel.ldo la revision
aislada de cada término y la una operacién sumatoria aritmética de sus significados (Nino,

2014: p. 256).

Tal como se ha insinuado anteriormente, la comunicacién lingiiistica puede frustrarse
por diversas razones, entre las que se destaca que el acto verbal tiene una naturaleza corr}pleja}
que restringe los usos del lengudje. A partir de ellos, Carri6 analizé un listado no taxatl.vo ni
agotador, pero si ilustrativo, de las diversas posibilidades de usos del lenguaje, distinguiendo
el lenguaje descriptivo, expresivo, directivo y preformativo (1986: p. 17-22).

El segundo grupo de dificultades comunicativas derivan del cuestionamiento sobre el
contenido del mensaje, més concretamente, respecto el uso de las palabras. Si bien “una de
las principales funciones del lenguaje consiste en hacer referencia a objetos, propiedades,
fendmenos, estados de dnimo, actividades, etc” (Carrid, 1986: p. 27), es imposible disponer
de una palabra propia para cada objeto individual. A partir de ello surge la necesidad de que
el lenguaje provea de palabras o expresiones lingiiisticas generales que aludan a esos grupos
de objetos, hechos y propiedades, permitiendo su clasificacion.

Ciertamente las expresiones generales cumplen, al menos, dos funciones destacadas:
la funcién denotativa y connotativa. Sin embargo, el empleo de términos generales no permite
zanjar todos los problemas derivados del uso, por ello, en muchos casos la comunicacién se
sirve de expresiones cargadas de valoraciones, vaguedad o ambigiiedad (Moreso 2001: p.
545 y 2016: pp. 23-27).

Conrespecto a la ambigiiedad, se trata de un problema que surge de la falta de claridad
respecto del sentido en que fue utilizada una palabra pues, dependiendo del contexto, no
todas las expresiones connotan las mismas propiedades; por ello, en ciertas ocasiones, un
término puede ser empleado con un uso extensivo o metaférico o puede aplicarse a multiples
objetos sin que exista una propiedad comin connotada (Carri6, 1986: pp.28-31). En
definitiva, se presenta cuando “una oracién puede expresar mas de una proposicién” (Nino,
2014: p. 260). Usualmente se verificard en la denominada interpretacién in abstracto u

orientada hacia el texto, excluyendo referencias a casos individuales (Chiassoni, 2019: p.
121). " :

Es fécil advertir que existen diversos tipos de ambigiiedades. Sobre el particular,
Alonso reconoce la existencia de ambigiiedad extracontextual y contextual. La primera se
produce cuando una expresién admite mas de un significado, pero la dificultad termina si se
emplea en un contexto especifico. En cambio la segunda puede ocurrir por defectos
semanticos o sintacticos (2012: pp. 305-306).

Un ejemplo de ambigiiedad seméntica se verifica con el uso de algunas palabras,
como el cléasico ejemplo de la expresién “radio”. O bien, surgen cuando los diversos
significados de la palabra se encuentran intimamente vinculados; por ejemplo, la compleja
relacién “proceso-producto”. Otra manifestacién se concreta en aquellos casos en que una
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expresion tiene, por un lado, un significado vulgar y, por otro, un sentido cientifico que
2
difieren entre si, tal como ocurre con el uso de la palabra “alcohol”.

Las ambigtiedades también pueden nacer del empleo metaférico de una expresion que
termina convirtiéndose en un significado distinto del original, como ocurre con la pala‘pra
“arteria”. Ademés, podemos dudar del sentido de una expresion cuando una misma oracién
emplee equivocamente alguno de sus conectores, como con frecuencia ocurre por el uso de
la conjuncién “0”, o bien la utilizacién de pronombres. Igualmente, pueden produ‘c’u'se
problemas para determinar el dmbito en el cual rige la conectiva o las “frases de excepcion o

condicién” (Nino, 2014: pp. 260-264).

Asimismo, aparecerd ambigliedad relacional, cuando “los distintos significados
asociados a una palabra estdn asociados entre si”; por ejemplo, la palabra “Derecho”.
Finalmente, una ambigiiedad puede ser sintéctica, en virtud de problemas en su estructura
(Moreso, Vilasojana, 2004: pp. 152-153), sobre todo por el estilo de la redaccion de las leyes.

Otra caracteristica esencial del lenguaje natural es su textura abierta, pues en el
proceso de comunicacién pueden surgir varias dudas sobre las diversas posibilidades de
entender el mensaje especifico en el Derecho “aun cuando se usen reglas generales
verbalmente formuladas, en los casos concretos particulares pueden surgir dudas sobre cuéles
son las formas de conducta exigidas” (Hart, 2012: p. 157). Por ello, en la comunicacién
visualizamos contornos difuminados. Entonces, en algunas ocasiones el uso de una expresion
lingtifstica nos aparecera como sumamente clara, pero en otros se torna potencialmente vaga
(Carri6, 1986: pp. 31-35). Por consiguiente, no debemos olvidar la probable vaguedad que
pueden padecer todas las palabras (Nino, 2014: pp. 264-2638).

Por el contrario, tendremos problemas de vaguedad por “la imprecisién de las
palabras que componen una oracién” (Nino, 2014: p. 264). Profundizando lo anterior,
adquieren relevancia los casos en que no existe una delimitacion clara del ambito de
aplicacion de la respectiva palabra, pues si bien existen situaciones sumamente claras en que
podemos afirmar con precision la exclusiéon de una palabra, pero existen otras situaciones
intermedias que derivan de la apllicacic')n deun rétulo general a un problema concreto, o bien
casos atipicos, en que falta alguna de las propiedades exigidas para su uso (Carri6, 1986: p.
32). A partir de lo anterior se explica el uso de la tradicional metéfora de la zona de penumbra.

A todas estas situaciones Nino agrega que la imprecisién puede surgir del empleo de
palabras que expresan propiedades necesarias para el uso de la misma expresién. [gualmente,
en ciertas ocasiones no es factible enunciar las propiedades que son indispensables para su
aplicacién, ya que pueden incorporarse nuevas caracteristicas; por ejemplo, en el d&mbito
juridico, el uso de la palabra “arbitraria”. 'Se suma al catilogo de imprecisiones aquellas
producidas por la utilizacién de expresiones que aluden a estados psicolégicos como el
término “intencién” (2014: pp.:264-268).

Hay que tener en consideracién que la vaguedad puede provenir del uso de
expresiones que exigen para su aplicacién una propiedad continua en el tiempo, como pueden
ser los términos “joven” y “adulto”, “alto” o “bajo”. También surge por la utilizacién de
término que alude a “un conjunto de propiedades que en el supuesto en cuestién aparecen
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estructuradas de una forma especial, y no resulta claro si el criterio implicito en el uso del
término considera a todas ellas, o sélo a algunas, condicién necesaria y suficiente para su
aplicacién”, como ocurre con la palabra “vehiculo” (Moresg, et al.., 2004: pp- 15'4-155). En
cuanto a la oportunidad, ella surge a propésito de la determinada interpretacion in concreto
1 orientada a los hechos, en el momento en que se debe aplicar una norma abstracta a una
situacion fctica individual (Chiassoni, 2019: p. 121).

El catdlogo de fuentes de equivocidad juridica puede incrementarse al incorporar
todas las ocasiones en que el lenguaje tiene una carga emotiva. También a partir la
denominada fuerza de las oraciones, que en el Derecho penal resulta relevante en virtud de
la discusion de si los titulos de los parrafos del Codigo punitivo tienen fuerza vinculante para
el intérprete. Para resolver la dificultad interpretativa, en primer lugar se deben distinguir los
conceptos valorativos densos como son las expresiones “penas cruueles, inhumanas o
degradantes” de aquellos mas ligeros en que el nicleo de significado no es claro, por ejemplo,
la expresion “libertad” (Chiassoni, 2019: p. 123). Asimismo, surgiran dudas por la
promulgacién errénea de las normas, cuando el legislador use una expresion claramente
distinta de la que pretendia, debiendo subsanar el defecto mediante una declaracién de fe de
erratas (Nino, 2014: pp. 269- 272).

Sin perjuicio de lo anterior, existen otras fuentes de problemas en el lenguaje juridico,
ya que la indeterminacién juridica no siempre equivale a indeterminacién lingiifstica.
Claramente, en el desarrollo del trabajo de los juristas se emplean diversos elementos que lo
vuelven complejo, sobre todo porque los diversos operadores del sistema lo utilizan en la
persecusion de diversos objetivos e intereses (Chiassoni, 2019: p. 81).

Una visién critica de la teoria de Hart ha sido desarrollada por Guastini, el que
cuestiona la ingenuidad de la propuesta, pues considera incorrecta la asimilaciéon del lenguaje
ordinario al lenguaje juridico, ya que desconoceria el funcionamiento préctico del Derecho,
pues se trata de dos formas de comunicacién diferente. Para el iusfilésofo genovés la
interpretacion de los textos normativos es condicionada por los intereses practicos, los
supuestos filoséficos- juridicos y filoséficos juridicos de origen dogmaético (2007: p. 338).

Teniendo a la vista todas las posibles combinaciones lingiiisticas que derivan en un
mensaje vago, Moreso y Vilasojaha nos advierten que la resolucién de dichas dudas
interpretativas terminara siendo zanjada mediante la decisién del intérprete, pues él incluird
o excluird del ambito de aplicacién una expresion. Por ello, este proceso es expresivo de un
acto de voluntad y no del resultado del conocimiento aplicado (2004: pp. 155).

Volviendo al tema general, respecto de los problemas de interpretacién Ross
desarrolla otra propuesta metodolégica concibiendo a la interpretacién como una actividad
més amplia que la mera determinacién del significado de las expresiones y, por tanto,
comprensiva de la integracién. En particular, sostiene que los problemas de interpretaciéon
pueden ser sintacticos, 16gicos o seménticos. Los primeros se refieren a la “conexién de las
palabras en la estructura de la frase”. En segundo lugar, los problemas légicos se derivan de
situaciones de redundancia en las consecuencias juridicas de las normas o inconsistencia en
las soluciones o presuposiciones erradas de partir del legislador. Finalmente, los problemas
semanticos son aquellos que se refieren al significado de las palabras, partiendo de la base

i
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que una expresion debe entenderse enmarcada en el contexto en que se comunicé (2011: p.
158 -170). -

Por ello, las palabras de Chiassoni resultan sumamente pertinentes, ya que no se debe
reducir los problemas interpretativos a los meros problemas lingiiisticos (2019: p. 128), lo
que se refleja en la contante disputa entre el literalismo y pragmatismo.

Para finalizar, si bien en el uso del lenguaje se pueden detectar numerosas y frecuentes
fuentes de equivocidad, no se puede desconocer que esta herramienta es fundamental para
desarrollar el proceso comunicativo (Guibourg et. al., 1995: p. 51). A simple vista, resulta
atil cuando la utiliza el lenguaje natural, pero también en los casos en que disolvemos las
dudas interpretativas. Con ello, se reconoce que en principio un mensaje claro puede dar
lugar a numerosas posibilidades (Hart, 2012: p. 156). Entonces, esta misma afirmacion puede
extenderse al ambito juridico, pues al reconocer que el Derecho es un fendmeno sustentado
en el lenguaje e interpretable (Squella, Villavicencio, Zufiiga, 2015: pp.152-156) aceptamos
que los textos normativos en: forma constante nos plantean dudas interpretativas como
consecuencia de su uso, por lo que el .jurista debe sortear a menudo desafios para
solucionarlas, ayudado por herramientas que permitan una fundamentacién y decisién

racional.
{

1.3.2. ELEMENTOS DE METODOLOGIA DE LA INTERPRETACION JURIDICA

Asumir una concepcién del Derecho trae consigo la definicién de una mefodologia
Juridica particular y se traduce en la adopcidén de un concepto de interpretacion juridica. A
lo largo de los afios estas decisiones han estado condicionadas por factores histéricos y
filoséficos a partir de los cuales se reconocen diversos procesos y posturas.

Asi, Lifante, siguiendo a, Bobbio, ha destacado que hasta el siglo XVIII la nocién de
interpretacion fue muy amplia y comprendia- “toda actividad intelectual dirigida a la
elaboracién del ordenamiento” (1997: p. 25), predominando la actividad de integracién por
sobre la obtencion del significado de las normas. A continuacién, durante el siglo XIX se
siguié una nocién mas restringida de la interpretacién juridica, para llegar a entenderla como
una actividad dirigida a la comprensién de la voluntad del creador de la norma a través de su
expresién (1997: p. 25).

Ahora bien, durante la Recopilacién justiniana, el antiguo Derecho Espafiol, la Nueva
Recopilaciéon y la Novisima, tuvo una fuerte influencia la idea de que la actividad
interpretativa era nociva y prohibida. Dicha nocién consiguié su expresién més vigorosa en
el siglo XVIII, con el desarrollo del pensamiento ilustrado y, en especial, por las obras de
Montesquieu y Beccaria. Los ilustrados aplicaron un pensamiento racionalista exacerbado,
reaccionando contra la predominancia que se daba a la costumbre y la jurisprudencia en el
antiguo régimen, depositando toda su confianza en que la ley era el instrumento adecuado
para asegurar la voluntad del pueblo (Rivacoba, 1968: pp. 129-133).
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En nuestros dias es sumamente comiin que destacados iusfilésofos adopten una
nocién amplia de interpretacién que incorpora la integracion de la ley, basados en la estrecha
relacion existente entre ambas. En este caso, la integracién de una ley necesita que, con
anterioridad, se interprete el ordenamiento juridico, pues la existencia de un vacio regulatorio
es la conclusién que permite colmar la laguna normativa. Si bien en la préctica ambas
actividades podrian confundirse fécilmente, en el andlisis teérico detentan una naturaleza

distinta. i

Tomando en consideracion los objetivos de este trabajo, se asumird una nocién mds
restringida de interpretacion, entendiéndola como la actividad que atribuye significados a
textos normativos, pero advirtiendo que ella no debe quedar reducida a textos con un sentido
oscuro o dudoso. Por lo tanto, hay que reconocer que la actividad interpretativa puede tener
Jugar incluso tratdndose de casos féciles o claros, pues esa claridad existe porque ha sido
interpretada previamente. Ademds, esa caracteristica puede estar presente en un caso
concreto, pero no es absoluta para todos los casos posibles (Chiassoni, 2011: p. 69).

|

Luego de esta precisién conceptual es imprescindible advertir que, segin Chiassoni,
dentro de la interpretacién juridica podemos distinguir la interpretacion textual juridica, que
puede realizar el juez, el dogmético y el abogado y, por otro lado, una mefa interpretacion
Jjuridica, referida fundamentalmente a actividades de integracién del Derecho. Por las razones
antes descritas, el anlisis del problema serd acotado a la interpretacidn textual juridica (2011:
pp. 67-70).

A
\

1.3.2.1. MATERIALES, INSTRUMENTOS Y PAUTAS DE INTERPRETACION

El desarrollo de la actividad interpretativa exige distinguir diversos presupuestos a
partir de los cuales el intérprete inicia su labor. Ellos se vinculan fuertemente a la concepcion
epistemoldgica del hermeneuta y al conjunto de valoraciones personales que adopte, pues su
tarea dependerd de su concepcidén del Derecho, preferencias politicas y su concepto del
legislador (Rodriguez, 2014: p. 327). En el fondo, la resolucién de dudas interpretativas
expresa preferencias personales, ya sea por procurar la certeza juridica o bien por intentar
adaptar el Derecho a la realidad social. A partir de esas preferencias, se produce una seleccién
de materiales, instrumentos y técnicas de interpretacion juridica, enmarcados en una
diversidad metodoldgica vigente hasta nuestros dias.

Para comenzar el andlisis a nivel tedrico es necesario hacer algunas precisiones
metodolégicas. La labor interpretativa en dmbito juridico exige que se expresen argumentos
0 buenas razones para arribar a una decisién que resuelva el problema. Por ello, el andlisis
de materiales y pautas interpretativas requiere ordenarlas, velando por la correccién del
trabajo en diversos niveles, en &l plano 16gico, sustantivo y retdrico.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que existen diversos sistemas de analisis

para cumplir dicho fin. En este trabajo se destaca el modelo de los c6digos interpretativos de
Chiassoni, que complementa y compatibiliza trabajos muy valiosos de Tarello, Guastini,
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Wroblewsky y Alexy. Con ello, el iusfilésofo genovés busca “velar por su correccidn técnica
y su plausibilidad axiolégica” (2011: pp. 72-75).

Esta propuesta parte de la base que los razonamientos interpretativos judiciales son
discursos que usan directivas interpretativas. Dichos discursos se construyen sobre la base de
meta criterios que guian preferencias y procedimientos (Chiassoni, 2011: p. 87).
Concretamente, la interpretacién textual es una actividad que consiste en atribuir a una
disposicién un significado a partir de la aplicacién de directivas de un c6digo hermenéutico
(Chiassoni, 2011: p. 56).

Es interesante destacar qlue el propio Chiassoni reiteradamente sefiala que no existe
un tnico modelo adecuado y que ello es consecuencia de que cada intérprete desarrolla su
labor de acuerdo a su ideologia y valoraciones; sin perjuicio de que igualmente podemos
visibilizar ciertos parametros mipimos que nos permiten evaluar las razones del intérprete al
seleccionar una de las opciones gn la interpretacion producto.

1.3.2.2. LAS DIRECTIVAS PRIMARIAS
!

Su modelo se basa en diversas directivas interpretativas ordenadas en un nivel
primario, secundario y axiomético y una distincién conforme a los planos légico y axiolégico.
Las directivas son concebiddas “como la sede o principio del argumento de caracter
prescriptivo y general” y le permiten al intérprete emplear diversos recursos interpretativos
(2011: p. 109-110). En consecuencia, el producto de una interpretacién siempre sera
resultado de una técnica unilateral y parcial de parte del hermeneuta. Concretamente, podra
acudir a las directrices primarias, pero el razonamiento serd correcto sélo si aplica las
directrices secundarias y axiomdticas.

Vale la pena recordar que las directivas hermenéuticas han recibido distintos nombres
en la literatura. En efecto, han sido ‘denominadas “argumentos interpretativos”, “céanones
interpretativos”, “cénones hermenéuticos”, métodos interpretativos”, “principios
interpretativos”, “principios deinterpretacion”, “técnicas interpretativas”, entre otros. En este
caso, Chiassoni considera que la expresion directiva interpretativa es adecuada pues permite
diferenciarla de los argumentos ‘interpretativos, ya que ellos tienen un alcance més amplio,

haciendo referencia a la directiva propiamente tal o a la sede del argumento (2011: pp. 108-
109).

Para empezar, las directivas interpretativas primarias configuran “recursos dotados
de una inmediata eficiencia hermenéutica” (Chiassoni, 2011: p. 89), indicéndole al intérprete
el modo de proceder puesto que permiten atribuir significados mediante la traduccién del
sentido de una expresion o bien posibilitan la atribucién de significados. De ello se advierte
que existen multiples directivas primarias, unas més generales que otras e incluso algunas
seran tacitas (2011: pp. 89-107). Todas ellas ofrecen distintos  tipos de recursos
interpretativos. :
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Asi, cada directiva primaria puede convocar a otras subdirectivas, lo que lag ’vuelve
ambiguas. Ellas responden a los llamados tradicionalmente cénones.de ir.lterpretam.on, que
pueden ser reconocidos por el ordenamiento juridico, o bien ser extra‘]ur.ic%lcos. Por ejemplo,
puede tratarse de “usos lingtifsticos, lineas de politica legislativa, opiniones de expertos,
doctrinas ético-politicas, la configuracién de fendmenos naturales o sociales, ete”
(Chiassoni, 2011: p. 89-90). A partir de lo anterior se reconocen directivas lingiiisticas o de
interpretacion literal, pseudo-psicoldgicas, autoritativas, teleoldgicas 'y heterénomas.

En primer lugar, las directivas lingiiisticas o de interpretacién literal le indican al
intérprete que, en caso de duda, puede valerse del uso comin de la expresion en una
comunidad y tiempo determinado, siguiendo las reglas de la gramatica vigentes. Es fécil
advertir que este criterio estd fuertemente enraizado en la cultura juridica occidental, hasta el
punto de ser recogido en numerosos derechos positivos, incluyendo el chileno.

Si bien en la préctica judicial chilena esta directiva se emplea habitualmente de forma
casi mecanica, tedricamente su aplicacion es muy compleja, por las dificultades inherentes a
la determinacién del sentido comtin de las palabras. Entonces, el intérprete puede preguntarse
si el significado buscado es el que se emple6 al dictar el texto normativo, o bien el vigente al
momento de aplicar la disposicidn, incluso dudard si la expresién debe entenderse en un
sentido técnico o comun.

Por ello, Chiassoni nos advierte que la aplicacién de esta directiva, en forma
excluyente, provoca un resultado insuficiente al omitir la relevancia del contexto en la
comprension adecuada de un mensaje, lo que resulta fundamental sobre todo en la
comunicacién que el legislador emite a los ciudadanos y aplicadores del Derecho (2011: pp.
90 -94). '

Asi, la directiva de la interpretacion literal de apariencia sencilla, puede configurar
cuatro directivas diversas, que confieren el significado comun en el momento de la
produccién de la disposicién, o bien en €l momento de su aplicacion. No obstante lo anterior,
también podemos atribuir el uso especializado de la palabra vigente al momento de la
produccién de la disposicién 0.al momento de su aplicacién (Chiassoni, 2011: p. 92).

A continuacién, las directivas (pseudo) psicolégica o intencionalistas o genéticas
permiten al intérprete valerse de materiales derivados de las intenciones o voluntad del
legislador (Chiassoni, 2011: p.-95). También esté fuertemente instalada en la cultura juridica
occidental con serias dificultades précticas, pues es dificil hallar la voluntad del legislador ya
que no se sabe si se refiere a su voluntad semdntica o se podria atribuir sentido a partir del
fin buscado. Todo ello sin mencionar varios inconvenientes para definir al propio legislador,
que podria asimilarse al legislador histérico o al actual, sumado al obstdculo de que, en los
sistemas democréticos, los parlamentos son cuerpos colegiados.

Nuevamente, a partir de esta directiva hermenéutica general se derivan diversas
directivas concretas. Asi, la atribucién de sentido dependera del significado que procuré el
legislador histérico o aquel que contribuya a alcanzar el fin perseguido por el legislador
histérico, incluso la asignacién se basard en el objetivo que el legislador actual hubiese
querido atribuir o en el que buscaria si dictara la disposicion en el presente. Si combinamos
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las opciones anteriores la concesién de sentido podra estar supeditada al significado que el
legislador histérico hubiese querido concederle si el enunciado fuese producido en la época
actual o si tuviese que aplicarlo en nuestros dias.

En tercer lugar, es necesario analizar las directivas de interpretacion autoritativa, en
cuyo seno son albergadas aquellas reconocidas tradicionalmente, que se basan en la idea de
que la atribucién de significado debe fundarse en las opiniones de expertos. De acgeydo a
esta idea, el intérprete deberd seleccionar los materiales que contienen las opiniones
doctrinales o jurisprudenciales: mas relevantes y, luego de analizarlos, elegird aquella
interpretacién que le parezca mas correcta considerando todos los factores. Para ello, se
enuncian directivas especificas, entre las cuales se destacan las que hacen prevalecer el
significado conferido por la mejor doctrina, ya sea en forma unanime o mayoritaria. También
se puede atribuir el sentido conferido por la jurisprudencia (Chiassoni, 2011: pp. 101-102).

En cuarto lugar, las directivas de interpretacion teleolégica permiten al intérprete
acudir a recursos de naturaleza objetiva, razoén por la cual la decision interpretativa se funda
en el ordenamiento juridico general o en alguno de sus sectores. Por lo tanto, no se consideran
directamente las intenciones que tuvo el legislador. De esta directiva se puede obtener mayor
amplitud de resultados interpretativos.

Nuevamente, se subraya que a partir de esta directriz general se obtienen directivas
especificas, en virtud de las cuales el intérprete debe atribuir el significado contemplado en
la ratio legis, o “el significado sugerido por la pertinente norma final, explicita o implicita
del instituto, sector o subsector al que pertenece la disposiciéon” (Chiassoni, 2011: p. 104).

En Gltimo término, corresponde analizar las denominadas directivas de interpretacion
heterénoma o argumento naturalista o de argumentos sustanciales. Ellas hacen referencia a
recursos que se obtienen de la naturaleza de las cosas, “en cuanto dotada de un evidente valor
moral y/o prudencial, o bien a los parametros extrajuridicos de una cualquier, pertinente,
moral ideal o critica”. Se trata de datos que no pueden ser observados a simple vista y su
comprensién requiere de contar con un sistema valérico y una ética normativa particular.

Teniendo en cuenta estas caracteristicas se identifican directrices especificas. Una de
ellas descansa en la méxima por la cual, al conceder sentido, se debe seguir la naturaleza de
las cosas ya que el legislador al regular una determinada materia reconoce su fenomenologia
y describe sus caracteristicas. La segunda nos indica que “a una disposicién se le debe atribuir
el significado sugerido por la doctrina ético-normativa o por la moral critica (que el intérprete

considere que sea) evocada por los términos en aquella contenidos” (Chiassoni, 2011: pp.
106-107) L

Vale la pena decir que todas estas directivas interpretativas primarias, por si solas,
resultan insuficientes para justificar la decisién adoptada por el intérprete. Entre sus limites
se encuentra la incapacidad de expresar de totalmente las instrucciones que debe seguir el
intérprete. Ademas, son restringidas por su falta de capacidad justificativa. Entonces, si el
intérprete se valiera exclusivamente de ellas, su actividad carecera de fundamentos. De modo
que necesita complementar su actividad con las directivas de segundo nivel y las de tercer
nivel.
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1.3.2.3. LAS DIRECTIVAS SECUNDARIAS

Constituyen un grupo heterogéneo que regula el uso de las directivas primarias y fijan
los criterios para analizar la correccién de las interpretaciones obtenidas. En particular, de
acuerdo a su funcién, pueden ser selectivas, procedimentales o preferenciales.

Las directivas secundarias selectivas son de bastante utilidad mientras estén vigentes
los cédigos interpretativos, pluralistas u holistas, los que pueden tener origen legal o
Juusp1udenc1a1 Concretamente, un cddigo monista le ordena al intérprete valerse de una sola
directiva primaria, o bien de un conjunto de ellas de similar naturaleza, como ocurre con las
directivas originalistas. En cambio, un cédigo pluralista le preceptia al hermeneuta servirse
de dos o mas directivas primarias de igual naturaleza; por ejemplo, la interpretacion literal-
originalista o teleologico-sistématica, entre otros. En ultimo lugar, los cddigos holistas
indican que el intérprete debe servirse de todas las directivas primarias vigentes en una
comunidad juridica determinada. Sobre ello, Chiassoni repara que no debemos perder de
vista que ciertas areas del Derecho mantienen cédigos propios, aunque, en general,
actualmente prevalecen cddigos;pluralistas u holistas (2011: p. 112).

Maés adelante observamos que las directivas secundarias procedimentales regulan el
uso de las directivas primarias. ante cédigos pluralistas y holistas, pero asumen dos formas:
directivas secundarias procedimentales puras o directivas procedimentales-preferenciales o
axioldgicas. Las primeras pueden ser discrecionales y exigen que el hermeneuta utilice las
directivas primarias seleccionadas anteriormente, en el orden que estime mds acertado
(Chiassoni, 2011: p. 113). En cambio, las directivas secundarias procedimentales no
ordenadoras o bien ordenadoras (prudenciales) demandan que el intérprete use las directivas
primarias seleccionadas en el orden que las secundarias fijan. Es comin que en esa
colocacién predomine la aplicacién de las reglas de la logica o el mejor aprovechamiento de
recursos escasos (Chiassoni, 2011: p. 113).

Por el contrario, una’ directiva procedimental- axiolégica o procedimental-
preferencial exhorta al intérprete a servirse de las directivas primarias, pero si el significado
obtenido resulta inadecuado segun el contexto, serd posible emplear otra directiva primaria.
Asi, las directivas pr ocedlmentales axioldgicas, a diferencia de las directivas procedimentales
puras, son directivas p1oced1mentales-preferen01ales puesto que incorporan una escala de
preferencias que constituye una verdadera jerarquia axioldgica entre los resultados
hermenéuticos que pueden obtenerse, con el auxilio de las diferentes directivas primarias o
conjuntos unitarios de directivas primarias (Chiassoni, 2011: pp. 113-114).

Para terminar este grupo se debe analizar las directivas secundarias preferenciales
que fijan las condiciones por las que se puede adscribir el significado aplicando una directiva
primaria o un conjunto de ellas, “habida cuenta de todo”. Igualmente, ellas pueden
clasificarse como directivas secindarias preferenciales negativas o positivas- comparativas
(Chiassoni, 2011: p. 114).
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Las directivas secundarias preferenciales negativas entregan criterios para concluir
que el intérprete no arribé a un significado correcto, cumpliendo un FOI inhibitorio o Fle
preclusién. Por consiguiente, sus pautas de analisis obligan a revisar la coherenm:a,
completitud, razonabilidad, sentido comtn de justicia, congruencia teleologica, congruencia
axiolégica, armonia seméntica, respeto por la naturaleza del fenémeno regulado,
conformidad dogmaética y la no redundancia (Chiassoni, 2011: pp. 115-125).

A continuacién, se deben hacer operar las directivas secundarias positivas o
comparativas que funcionan en forma positiva, confiriendo herramientas para determinar si
se atribuy6 el significado correcto 0 adecuado, una vez que ya operaron las directivas
primarias y las inhibitorias. Para tal fin, estas directivas prevén reglas de prioridad axiolégica
entre los distintos resultados que puedan obtenerse para una disposicién (Chiassoni, 2011: p.

115). <

Cada una de las directivas que integran este ultimo conjunto tiene una naturaleza y
un contenido diverso. A modo de ejemplo se nos presenta esta situacidn una misma
disposicion tiene un uso corriente o comun y uno técnico o especializado, en cuyo caso la
eleccion de sus usos dependerd de quienes sean los destinatarios, o bien si se advierte que el
intérprete puede optar por el significado literal original y por un significado psicoldgico
lingiiistico, debiendo preferir el segundo en los casos en que se pruebe que la letra de la ley
traiciond su espiritu (Chiassoni,.2011: p. 127).

Ademas, Chiassoni distingue las directivas de prioridad presuntiva, en cuya virtud
si el intérprete tiene dudas de la presencia de una condicién que obligue a elegir un
significado por sobre otro, debe atribuir el sentido que confiera el mayor valor a los términos.
Finalmente, se debe diferenciar. a las directivas de prioridad absoluta, que consagran una
regla clara y categoérica para el intérprete, como por ejemplo “el significado ordinario de una
disposicién prevale sobre su diferente significado técnico juridico™ (2011: p. 128).

1.3.2.4. LAS DIRECTIVAS HERMENEUTICAS AXIOMATICAS

Para terminar el anélisis del catédlogo de las directivas interpretativas se debe revisar
las directivas hermenéuticas axiomdticas, cuya elaboracién se desarrollé a partir de las
propuestas de Wroblewski, Ost y Kerchove. Fundamentalmente, partiendo sobre la base que
las decisiones axiolégicas quedan entregadas al intérprete segin su experiencia y los
objetivos que intente conseguir mediante la actividad hermenéutica. Por ende, no son
arbitrarias e incluso se pueden deducir de las disposiciones de rango constitucional vigentes
(Chiassoni, 2011: p. 134).

Este ultimo nivel de directivas axiomaticas responde a posturas ideoldégicas del
intérprete. De este modo, expresan valoraciones personales respecto de aspectos
fundamentales de la interpretacién juridica. Constituyen habitualmente “reglas finales que
prescriben qué objetivo (normalmente general) de politica del derecho debe ser perseguido
al interpretar las disposiciones”. Para ello trazan los limites que debe respetar la actividad
interpretativa (Chiassoni, 2011: pp. 133-134).
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Estas directivas hermenéuticas pueden agruparse en distintos cddigos, como
consecuencia de ser fruto de posiciones individuales del intérprete. Asi, dentro de su catalogo
se reconocen cédigos naturalistas, estdticos, dindmicos, eclécticos, etc.

Los cddigos naturalistas tienen como base la directriz axioldgica naturalista, por lo
que la interpretacion debe ejecutarse aplicando directrices primarias y secundarias de la
misma indole. Por su parte, los cédigos estdticos se fundan en la idea de que la actividad
interpretativa debe propender a obtener la mayor certeza juridica posible y dotar de
previsibilidad al ordenamiento juridico. Por otro lado, los cddigos eclécticos estan basados
en la combinacién de diversas directivas axioldgicas que propenden al uso de directivas
primarias y secundarias que respeten la naturaleza del objeto regulado o los criterios
sistematicos del Derecho, pero también perspectivas histéricas o actuales o una mezcla de
ambas (Chiassoni, 2011: p. 136-137).

Finalmente, el modelo propuesto compuesto por tres niveles de razonamientos,
contribuye al desarrollo de argumentaciones mds completas, reconociendo las diversas
dimensiones complejas que concurren en el trabajo hermenéutico y la multiplicidad de
herramientas que estdn a disposicién de los juristas. Por ello, este sistema sera aplicado
durante el desarrollo de esta investigacién doctoral en la resolucién de los casos practicos
seleccionados. by

{

2. SISTEMAS Y METODOS DE LA-INTERPRETACION DE LA LEY PENAL CON REFERENCIA A LOS
ANTECEDENTES CRIMINOLOGICOS

2.1. METODOLOGIA Y PRESUPUESTOS DE LA INTERPRETACION JURIDICA DE LA LEY PENAL
2.1.1. ANALISIS DEL PROBLEMA DEL OBJETO Y EL METODO EN EL DERECHO PENAL

Para comenzar este analisis debemos remontarnos al concepto de metodologia
juridica, entendiéndola como una dimensién de la teoria de la ciencia que se encarga de
desarrollar un método apropiado a fin de conocer el Derecho, ordenar sus conceptos,
construir su sistema y aplicar sus disposiciones. Cabe recordar que estas propuestas siempre
se fundamentan en una determinada posicion epistemolégica. Asi, el trabajo metodolégico
necesita definir las nociones que empleardn, subdividirlos y subordinarlos entre si.
Finalmente, se requiere verifical el resultado mediante la demostracién del fundamento de
cada uno de ellos (Guzman, 2015: pp. 145-146).

A continuacién, resulta particularmente relevante revisar el principio de interrelacién
entre objeto y método, pues ambas nociones tienen un condicionamiento reciproco.
Concretamente, el objeto fija, lineamientos metodolégicos y el método delimita los
conocimientos que podrén adquirirse. Por lo mismo, el concepto de Derecho y la posicién
que se asuma respecto a la metodologia seran fundamentales para circunscribir el proceso de
conocimiento y sistematizacién de los enunciados y conceptos juridicos (Garcia Pablos,
2010: p. 599).
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Tomando en cuenta los distintos puntos de partida asumidos en la Dogmética penal,
apreciaremos metodologfas juridico-penales heterogéneas, entendidas como “una serie
ordenada de doctrinas, cada una con caracteristicas propias y distintivas, que comparten
ciertos aspectos esenciales por un ntimero de estudiosos” (Guzmén, 2015: p. 146). Ellas
intentan conocer el Derecho y delimitar los conceptos juridicos a partir del vinculo entre
método y objeto, confiriendo mayor relevancia en algunos casos al método y en otros al
objeto, e incluso estableciendo influencias reciprocas (Guzman, 2015: p. 147). De acterdo
con lo anterior, se distinguirdn diversas escuelas penales, seglin la influencia que existe entre
ellos, sin perjuicio de reconocer los diversos criterios clasificatorios derivados de puntos de
inicio disimiles.

Concretamente, se puede distinguir entre escuelas penales normativas, que entienden
que el método de conocimiento determina el objeto, esto es, la materia juridica. En
consecuencia, la Dogmaética penal realizaria una produccién conceptual primitiva. Sus
representantes integraron la Jurisprudencia de los conceptos y la Jurisprudencia de los
intereses. A su turno, las escuelas penales realistas comparten la idea de que la materia precisa
la forma juridica. Por lo anterior, se trata de un razonamiento con fuertes y determinantes
referencias ontoldgicas, que fundamentardn toda su metodologia (Guzmaéan, 2015: pp. 148-
149). Este pensamiento se expresa indudablemente en los postulados de la escuela finalista.

Para terminar, se diferencia el trabajo desarrollado por las escuelas que conciben un
vinculo continuo entre objeto y método, asumiendo la existencia de una relacién
trascendental, lo que desemboca en la necesidad de que la Dogmaética juridico-penal realice
una elaboracién conceptual de segundo grado (Guzmén, 2015: p. 149), en cuyo contexto se
enmarcan las propuestas del neokantismo.

I

Un segundo aspecto destacable en la eleccién metodoldgica en el Derecho punitivo
radica en que algunos autores han entendido que el problema podria entenderse como la
cuestion sobre los métodos interpretativos. Por ejemplo, en Alemania Jescheck y Larenz
asumieron que la interpretacion de la ley es la forma de aplicarla a los casos de la vida real
(Jecheck, 2002: p. 163). Sin embargo, existen varias razones para discutir lo anterior. En
primer lugar, no es posible equiparar sencillamente ambos conceptos, pues se trata de
razonamientos diversos, destinados a fines distintos y que exigen la utilizacién de métodos
especiales. i

De este modo, sugerir que ambos son enteramente equiparables refleja desconocer los
distintos momentos de la actividad juridica, en particular de la interpretacién (Garcia Pablos,
2010: p. 600). Sin perjuicio de lo anterior, es evidente que ambas nociones estdn fuertemente
vinculadas. Asi, la metodologia juridica influye profundamente en las decisiones del
intérprete, sobre todo en casos de conflicto entre diversas directrices interpretativas, o bien,
cuando su utilizacién individual resulte insuficiente para guiar su aplicacién ordenada y

i

sistematica. )

Otro aspecto relevante para esta investigacién surge de comprender que el objeto de
estudio es el Derecho penal, como expresion del Derecho politico de un Estado (Guzmén,
2015: pp. 44-50). A partir de ello, inevitablemente se debe asumir que el método estd
condicionado por el modelo de Estado vigente. En consecuencia, su definicién también estaré
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sustentada en una decisién politica fundamental. De este modo, segiin Zaffaroni, necesitamos
reconocer que el trabajo de la Dogmatica juridico-penal no puede quedar exclusivamente
reducido a una mera racionalizacién del ejercicio del ius puniendi, sino que necesita apuntar
a la construccion racional y critica de un sistema, caracterizado por la completividad légica,
la comparatibidad legal y la armonia juridica (2003: pp.79-84).

2.1.2. METODOLOGIA JURIDICO- PENAL DURANTE EL SIGLO XIX

El trabajo desarrollado por la Dogmatica penal durante dicha centuria estuvo marcado
por la fuerte influencia del positivismo filoséfico, cuyo origen se encuentra en el auge de las
ciencias experimentales. Ello' trajo consigo que la Ciencia juridica elaborara trabajos
caracterizados por una vocacion sistematica y sujeta a verificacién. De este modo, diversos
aspectos del pensamiento positivista del evolucionismo y naturalismo desembarcaron en la
ciencia penal. Por lo mismo, diferentes orientaciones bioldgicas y socioldgicas se reflejaron
vivamente en las propuestas de la época de la escuela positiva de caracter normativo o la
escuela criminoldgica italiana, y en la obra de Von Liszt (Mir, 2003: p.188). El rasgo comiin
fue que todos ellos dieron amplia predominancia a la aplicacion del principio de causalidad
en un sentido mecanicista (Bettiol, 1986: p. 68) sobre cualquier otro.

Otra influencia predominante la generd el pensamiento racionalista, que pretendia
desarrollar sistemas juridicos ideales, construidos sobre la base de un niimero reducido de
axiomas autoevidentes, que tedricamente, serian capaces de explicar todos los casos
sometidos a decision juridica. Se trata de nociones que se encuentran ampliamente plasmadas
en el trabajo de la Jurisprudencia‘de los conceptos en Alemania, a raiz del auge del
conceptualismo como método juridico y la escuela técnico juridica de Rocco, en Italia.

2.1.2.1. JURISPRUDENCIA DE LOS CONCEPTOS

Esta escuela, también llamada Pandectistica, encontrd su inspiracidn en las propuestas
del positivismo filoso6fico, propendiendo a la aplicacién de las reglas de la 1égica formal y
los paradigmas metodoldgicos propios de las ciencias naturales y la matemética (Larenz,
1966: p. 43). Con ese fin, desarrollaron obras amparadas en el conceptualismo, sugiriendo
implicitamente la idea de que el fundamento del Derecho radica en el poder superior que
tiene el Estado para exigir el cumplimiento sus normas, sin perjuicio de ciertos rasgos
liberales presentes en el trabajo de algunos de sus autores.

En términos sencillos, €l desarrollo de tales estudios estuvo caracterizado por la
pretension de desarrollar una tarea de sistematizacién juridica a partir de la utilizacién del
método inductivo, que permitia elaborar una especie de piramide conceptual, que sintetizaba
diversos conceptos extraidos de las normas juridicas. Concretamente, esas nociones fueron
vinculadas a través de la légica y terminaban reducidas en un concepto amplio, de caricter
genérico, que comprendia un menor contenido, pero dotado de mayor abstraccién. Asi,
conseguia una extension mas amplia que abarcaba nociones heterogéneas que lo sustentaban.
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En consecuencia, esta propuesta exigfa una inversién metodolégica, pues se debia iniciar la
labor con una induccién descriptiva que luego podria ampliarse por deduccién (Guzman,

2015: pp. 150-151).

Por lo tanto, si el razonamiento asumia la forma de una pirdmide, en la base se
hallaban diversos conceptos genéricos que inductivamente permitian construir este concepto
{inico y amplio que se ubicaba en la cima, entendiéndolo como supremo y general en el que
se encontraba la nocién de derecho subjetivo. Igualmente, al estar posicionado en una altura
mayor, esta nocién conseguia una mejor visién panoramica del sistema (Larenz, 1966: pp.
33-35) conquistando asi la afiorada sistematizacién, clasificacién y coordinacion al interior
del Derecho a través de la vinculacion logica existente entre todas las proposiciones juridicas
(Guzmaén, 2015: p. 150).

Reflejo de lo anterior fue el trabajo del denominado primer Ihering, cuya obra estuvo
caracterizada por la formacién de un sistema 16gico, cerrado en si mismo y alejado de la
realidad social, que contribuyé a forjar una jurisprudencia aislada de aquello que pretende
regular. Asi, entendi6 que la Ciencia del Derecho debia operar de forma similar a la quimica,
descomponiendo las disposiciones juridicas y combindndolos con otros para generar nuevos
conceptos y proposiciones, dando lugar a su aumento progresivo, mediante el método
deductivo (Larenz, 1966: pp. 41-42).

Cabe agregar que el obkjetO de estudio de esta escuela fue el Derecho positivo,
superando el periodo anterior a Feuerbach, en que el panorama de la legislacién penal
alemana estaba caracterizado por la predominancia del Derecho natural y falta de unificacién
de las leyes penales, lo que terminé con la recepcion tardia de los ideales ilustrados en el
Cédigo penal de 1871 (Mir, 2003: p.190).

En cuanto a la interpretacion juridica, se destaca la propuesta de Windscheid, quien
entiende que dicha tarea debe poner de relieve las verdaderas ideas que estan detras de las
disposiciones legales. Con ello, se mostraba a favor de una concepcién objetiva de la
interpretacion y de una labor 'teleoldgica en sentido objetivo, excluyendo el andlisis que
perseguia averiguar el significado que el legislador histérico dio a los textos juridicos.
Incluso, se llegd a afirmar que la ley es més razonable que sus propios autores, entendiendo
que esa razonabilidad apunta no sélo a la vinculacién existente entre los conceptos, sino que
también a una teleologfa presente en su propio seno (Larenz, 1966: p. 48).

En términos generales, esta forma de razonar contribuy6 a aclarar el contenido de
conceptos juridicos basicos (Guzmaén, 2015: p. 152). Sin embargo, dicha metodologia puso
énfasis en el conceptualismo y la aplicacién de la 16gica formal, desatendiendo fuertemente
las valoraciones sociales recogidas en las normas juridicas, prescindiendo de ellas, lo que
genero diversas criticas.

Ademés, el trabajo de esta escuela favorecid en demasia la simplificacién del material
juridico y su expansién forzada, dominada por conceptos cargados de abstraccién y severa
formalidad (Guzmén, 2015: p. 151), en virtud de la excesiva predominancia de las reglas
logicas (Bettiol, 1986: p. 72). Tal como sefiala Mufloz “el Derecho empez6 a estudiarse
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conforme a las leyes logico matematicas que dominaban el ambiente cientifico-natural”
(2003: p. 174).

A modo de resumen, en términos generales la metodologia juridica propuesta por la
Jurisprudencia de los conceptos, no contribuye a incorporar informacién proveniente de la
realidad social directamente. Como conclusién, no brinda aportes para encontrar un camino
que permita interpretar la ley penal de acuerdo a los antecedentes aportados por la

Criminologia.

2.1.2.2. POSITIVISMO CRIMINOLOGICO ITALIANO

Tal como su nombre lo sefiala, la preponderancia del pensamiento positivista marco
el trabajo de esta escuela. Particularmente, su desarrollo fue una reaccién frente a los
postulados ideales de la escuela clasica, que estaba orientada preferentemente a analizar los
problemas juridico-penales desde la perspectiva del deber ser.

A raiz de ello, los positivistas italianos abandonaron dichas posturas metafisicas para
centrarse en el andlisis de los hechos, influidos determinantemente por la corriente
evolucionista de Darwin, que concibi6 al delincuente como un ser atavico, y por los aportes
de la escuela cartografica, precursora del positivismo socioldgico (Garcia Pablos, 2010: p.
616). Incluso mas, Von Liszt criticaba a los autores de esta escuela por privar al Derecho
penal del caracter de “disciplina juridica y lo transformaron en una rama de la Sociologia;
desconfia de la pena y quiere reemplazarlo en una amplia extension de su creciente dominio
por medidas preventivas” (1994: p. 62).

En ese contexto, esta escuela propuso la aplicacion de los procedimientos de las
ciencias naturales al estudio del Derecho, particularmente, el método inductivo, ademas de
la sujecién de los razonamientos a la experimentacion (Mir, 2003: p.196) y observacién
(Garcia Pablos, 2010: p. 618). A proposito del analisis del fenémeno delictivo, plantearon
investigarlo desde una perspectiva empirica, escépticos del libre albedrio como antecedente
de la conducta humana. Igualmente, entendieron que siempre debia ser estudiado el delito,
pero también el delincuente y la realidad social (Garcia Pablos, 2010: p. 620), mostrandose
partidarios de combatir la delincuencia mediante herramientas fundadas en antecedentes
cientificos (Mir, 2003: pp. 163-165).

Dentro de sus principales representantes se destacan Lombroso, Ferri y Garéfalo.
Concretamente, Lombroso intent6 analizar las causas antropolégicas del delito, centrando
sus estudios en las caracteristicas fisicas de sujetos delincuentes, tal como lo muestra su
andlisis de seiscientos ochenta y nueve craneos, revisando sus rasgos faciales y cerebrales
(1896: p. 158- 136) que contribuyd, entre otras cosas, a la configuracién del delincuente nato.

Por su lado, Ferri sostuvo que era necesario revisar los factores sociales del delito,
entendiendo que la ciencia criminal debia trabajar de la misma forma que la medicina
investigando las causas de la enférmedad (1907: p. 22), siempre teniendo presente la
necesidad de observar y aplicar el método cientifico (1907: p. 9) en el desarrollo de un
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“estudio completo del delito, no como abstraccién juridica, sino como accién humana, como
hecho natural y social”, ademas del estudio de la persona del delincuente (1907: p. 22). Asi,
depositaba sus esperanzas en que la experimentacién y los aportes de la antropologia
criminal, estadistica, psicologia y sociologia permitieran la evolucién de la disciplina penal,
propendiendo a la disminucién de los delitos (1907: pp. 10-11).

Las contribuciones de Garo6falo estén caracterizadas por intentar sistematizar las
méximas del positivismo brindandoles un caracter normativo. Ello se expres6 en las nociones
de delito natural, prevencién especial y peligrosidad como concepto de relevancia judicial
(Garcia Pablos, 2006: pp. 630-632). Un aspecto central de su obra radica en la elaboracién
de una nocién de delito, a partir de elementos naturales (Garéfalo, 2005: p. 4). Para ello,
analizd ciertas ciertas consideraciones morales de la sociedad, denominandolas sentimientos
morales, cuya infraccién configuraria el denominado delito natural (Garéfalo, 2005: p. 9).
En concreto, exigié una “lesiéon de aquella parte del sentido moral que consiste en los
sentimientos altruistas fundamentales, o sea la piedad y la probidad” (Garéfalo, 2005: p. 31).
Asi, el delito termind siendo definido segun los parametros de la moral social y criterios de
adaptabilidad del individuo (Garéfalo, 2005: p. 31).

I

Por lo tanto, a pesar de sus limitaciones, esta escuela formuld un aporte significativo
en el proceso de dejar de mirar al delito Unicamente desde una perspectiva teérica,
incorporando informacién de la realidad social para intentar explicar el fendmeno delictivo;
sin embargo, una limitacién metpdolégica relevante radica en el intento que el Derecho penal
sea absorbido por la Criminologia de corte positivista (Mir, 2003: p.160). A partir esto se ha
desarrollado una compleja relacién epistemoldgica entre la Dogmaética penal y la
Criminologia, que incluso ha sido calificada como poco cordial (Garcia Pablos, 1998: p. 55)
o tormentosa (Zaffaroni, 2012: p. 10).

De este modo, claramente el trabajo de esta escuela contribuyo a incluir en el anélisis
juridico del delito aspectos fenoménicos y otros antecedentes recaidos sobre la persona que
comete delitos y la sociedad, por lo cual, en principio constituye una propuesta metodolégica
favorable para interpretar la ley. penal conforme a los datos aportados por la Criminologia;
no obstante estas sugerencias no deben inducir a perder de vista que el nicleo del
razonamiento es juridico y que la informaci6n criminolégica permite un mejor entendimiento
del texto legal, concretamente afribuirle sentido de cara a la realidad social. Por lo tanto, es
indispensable que cada disciplina mantenga su metodologia singular.

o ;
2.1.3. METODOLOGIA JURIDICO PENAL DURANTE EL SIGLO XX
2.1.3.1. ESCUELA TECNICO JURIDICA DE Rocco

Surgié a partir del trabajo desarrollado por Rocco en Italia, desde de su conocido
discurso proclamado en 1910 sobre el problema del método en la ciencia del Derecho penal.
En dicha ocasién denunci6 el atraso de la Dogmatica penal italiana, como consecuencia de
la gran influencia que tuvo el positivismo criminolégico. A fin de remediar esta situacién,
propuso que los penalistas debian “mantenerse firmes y aferrados estricta y
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escrupulosamente al estudio del Derecho” (Rocco, 1978: p. 8), es decir, al ordenamiento
positivo. Para ello, era fundamental continuar utilizando el método de los especialistas
alemanes, dominado por la realizacion de una labor exegética y de sistematizacion juridica
(Silva, 2010: p. 81) en concordancia con el conceptualismo y formalismo juridico,
procurando una metodologia ortodoxa y pura, sin incluir consideraciones filoséficas ni
socioldgicas (Garcia Pablos, 2010: p. 655).

Cabe precisar que esta propuesta estuvo influida por el positivismo imperante y €l
realismo juridico, que entendi6 al Derecho como una superestructura que recaia sobre un
fenomeno social y humano. También oper6 en contraposicién a la Jurisprudencia de los
conceptos, pues solamente trabaj6 centrada en las disposiciones normativas y sus relaciones
logicas, es decir, cerrada en si misma. De acuerdo con el analisis de Rocco, la metodologia
juridico-penal debia limitarse a analizar la funcién y finalidad social de las normas, que en el
Derecho punitivo corresponde a los delitos y las penas, manteniéndose dentro de los limites
de lo normativo (Rocco, 1978: p. 9), aspirando a una pureza metodoldgica y conceptual
(Silva, 2010: p. 82).

l

De tal forma, la labor de la Dogmatica penal tenia por finalidad descubrir el
significado de los preceptos, desarrollando un sistema a partir de las normas juridicas. En
términos generales, el jurista debia analizar delitos y penas como fenémeno juridico
(Guzman, 2015: p. 155), contribuyendo a formar una estructura de principios mediante el
método inductivo, cuyas conclusiones debian extenderse por deduccién. En particular, esta
metodologia exigia el desarrollo de diversas etapas.

La primera fase, de cardcter exegético, buscaba interpretar o descubrir el sentido de
los documentos legales penales a partir de datos empiricos. En tal caso, Rocco puso de
manifiesto el error comun y grave de los penalistas en la forma de comprender las
limitaciones de la interpretacion de la ley penal, recordando que en la busqueda del
significado intimo de las dispgsiciones es posible arribar a un resultado interpretativo
extensivo, restrictivo e incluso modificativo. Ademas, advirtié sobre la necesidad de no
abusar del método exegético por tratarse de una labor que se ubica en el més bajo nivel de
analisis (1978: pp. 20- 21).

t

En segundo lugar, opera la etapa dogmatica, que tiene un caracter marcadamente
sistemdtico, en cuya virtud a los preceptos penales interpretados se les aplica el método
inductivo para obtener categorias generales que deberan ser reducidas a principios. En
palabras de Rocco, se trata de una tarea que busca analizar los axiomas fundamentales del
Derecho positivo, coordinados 16gica y sistematicamente, a partir de lo cual se puede alcanzar
el conocimiento juridico propiamente tal (1978: p. 22).

Como se puede observar;, existe una fuerte vinculacién entre la fase interpretativa y
la dogmatica, pues a partir de ellas se desarrolla el contenido de conceptos juridicos sin perder
de vista los aportes de la interpretacion litetal (Rocco, 1978: p. 23). De esta forma, segun el
autor italiano, una mejora de la condicién de la ciencia juridico penal estd determinada por
volver a poner el centro del trabajo en la tarea cientifica encaminada a la reformulacién de
las nociones juridico-penales mas relevantes (1978: p. 26), excluyendo las tendencias
positivistas que entremezclaban anélisis de aspectos naturalisticos con otros juridicos.
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Para terminar, propone la ejecucion de la tercera fase denominada critica en virtud
de la cual la doctrina puede formular sus opiniones sobre el contenido del Derecho positivo
(Garcia Pablos, 2010: pp. 655-656). En esta oportunidad, los estudios de la ciencia juridico-
penal tenderdn a revisarlo, pudiendo concluir que resulta necesario sustituirlo, mediante
ciertas modificaciones o bien proponiendo la dictacion de nuevas disposiciones que
consagren otras instituciones (Rocco, 1978: p. 31).

Sin embargo, la propuesta de Rocco desarrolla un matiz relevante originado en la
apertura a la realidad social regulada por el Derecho, mediante la consideracién del bien
juridico como elemento determinante en la interpretacion y sistematizacion dogmatica. En
este sentido, la configuracion de esa nocion es sumamente significativa, pues los delitos los
protegen y su determinacion requiere conocer previamente elementos fundamentales de las
demés ramas del ordenamiento juridico (Rocco, 1978: p. 27). Asi, esta labor siempre debe
ser emprendida teniendo a la vista que los preceptos penales estdn referidos a dicha nocion
(Guzman, 2015: p. 155). |

Finalmente, a pesar de mostrarse favorable al purismo metodoldgico, entendié que el
analisis que debe desarrollar la ciencia penal no excluye totalmente la informacién que
proviene del conocimiento filoséfico o politico, pues estos se refieren a instituciones juridicas
reguladas por el ordenamiento juridico. Por lo tanto, sus aportes deben tenerse en cuenta de
forma subsidiaria al desarrollo de la disciplina juridica (Rocco, 1978: p. 13).

Entonces, es primordial destacar que si bien el método propuesto por la escuela
técnico-juridica es fundamentalmente conceptualista y formalista, en principio, podria
impedir la incorporacién de datos criminolégicos; sin embargo, existe una diferencia con la
propuesta de la Jurisprudencia de los conceptos, al entender que el Derecho debe ser
interpretado tomando en cuenta la realidad social regulada, de conformidad a la orientacién
a un bien juridico, es decir, se trata de una categoria conceptual que permite considerar
aspectos referidos a los fines valorados y su lesion. Asi, brinda una utilidad relativa al
momento de analizar la plausibilidad de interpretar la ley penal considerando la informacion
aportada por la Criminologia sobre el fendmeno regulado.

2.1.3.2. JURISPRUDENCIA DE LOS INTERESES

Esta escuela surge desde fines del siglo XIX y principios del siglo XX como oposicién
al conceptualismo vigente en la Dogmatica juridico-penal. Sus partidarios emplearon la
nocion de interés que surgié al alero del Derecho de las obligaciones, fundamentalmente por
la influencia de Heck, Stoll y MiillerErzbach. Su postulado principal consistié en asumir que
el Derecho es protector de intereses (Larenz, 2008: pp. 74-80), los que deben comprenderse
desde un punto de vista concreto, pues para Heck son verdaderos hechos, no meras
abstracciones (Larenz, 2008: pp. 80).

En particular entendian que el juez para resolver el conflicto sometido a su decisién

no debia aplicar el método deductivo en el tradicional silogismo juridico, sino que necesitaba
determinar cual de los diversos intereses que estaban en pugna debia ser privilegiado. Para
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resolverlo, tenia que seguir el criterio que tuvo en consideracion el legislador al dictar la ley
aplicable. De esta forma, todas las proposiciones juridicas tendrian un criterio de valor
recaido sobre intereses que fueron valorados previamente por el legislador (Larenz, 1966: p.
68); por ende, se reconoce que la ley tiene fuerza suficiente para hacer prevalecer un interés
en desmedro de otro (Guzman, 2015: p. 157).
t

Entrando en el problema del método de la interpretacion de la ley, sus partidarios
entendieron que esta labor tiene un caréacter teleologico, pues las disposiciones juridicas
necesitan tener un sentido segtin los fines que la sociedad persigue al dictar la norma juridica,
promoviendo el desarrollo de interpretaciones de caracter subjetivo (Guzmén, 2015: p. 158-

159).

La manifestacion de estos postulados en la Dogmatica juridico-penal tuvo como
principal representante a Thering, en su segunda version; ademds, es indispensable destacar
el Programa de Malburgo elaborado por Von Liszt. En esta etapa, Ihering concibi6 al
Derecho como un medio para conseguir ciertos fines, es decir, seria un mecanismo para
garantizar las condiciones de la vida en sociedad (1960: pp. 210-213) de acuerdo a las
necesidades que surgen de la convivencia. Asi, la Ciencia del Derecho deberia favorecer los
motivos concretos, tanto histéricos' como psiquicos, que tuvo en cuenta el legislador al
configurar el contenido del ordenamiento juridico. Ademas, indicé que el método que deberia
usar la Dogmatica penal en la interpretacion de la ley es el teleoldgico, pues el hermeneuta
realiza una actividad que busca determinar el contenido de las leyes de acuerdo al fin que
persigue alcanzar la autoridad que la estableci6 (Ihering, 1960: p. 171).

El principal representante de esta escuela en el Derecho penal fue Von Liszt, que se
vio influido por su contexto h1Storlco marcado por fuertes cambios sociales derivados de la
crisis del Estado liberal claswo% a raiz del proceso de industrializacion y el aumento de la
delincuencia. Todo ello desembocé en una intervencidon estatal mas intensa, sumado a la
influencia del positivismo imperante. Todo ello explica que Liszt fuera partidario de la
aplicacion del método experimental propio de las ciencias empiricas, enraizando sus
postulados en las conquistas del pensamiento liberal y abogando por la aplicacion de la
Politica criminal.

| ;

En las ciencias penales organizo el trabajo de diversas disciplinas dedicadas al analisis
del fenomeno criminal, proponiendo una dualidad de campos de trabajo. Concretamente,
tratdndose de la Dogmatica penal se manifest6 favorable a la aplicacién del método 16gico-
deductivo abstracto. A su juicig, dicha labor comprende diversas etapas que se inician con la
reunion de materiales a partir de la revision exclusiva del Derecho positivo que hace el jurista.
Luego, necesita analizar y sintétizar las proposiciones juridicas. Para terminar, construird un
sistema que permita dominar los diversos conceptos particulares del ordenamiento juridico
(Mir, 2003: p. 205).

Por otro lado, tratdndose de las otras ciencias que forman parte de la Enciclopedia
penal, propuso que se empleara el método inductivo experimental; sin perjuicio de ello,
enfatizo que “solo la reunion de los dos métodos, de modo que los resultados del uno sean
reciprocamente examinados y completados por el otro, puede conducir a un conocimiento
exacto del crimen” (Von Liszt, 1916: pp. 8-9). Con todo, si bien el autor se mantuvo cercano
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a una metodologia tradicional que, en principio, puede considerarse sistematica y
conceptualista, su obra debe ser analizada con cuidado, pues diversos aspectos permiten
clasificarla como representante de la Jurisprudencia de los intereses.

En efecto, en primer lugar, se mostrd partidario de que la Dogmética juridico-penal
al analizar el delito y la pena, tome en consideracién aspectos facticos referidos a estos
fenémenos. Incluso llegd a entender que una proposicién juridica es el resultado de un
proceso de abstraccion conceptual desarrollado a partir de los hechos de la sociedad (Mir,
2003: p. 206), de modo que: metodolégicamente siempre se deberian tomar en cuenta
especialmente los antecedentes referidos al delito, delincuente y pena (Guzman, 2015: p.
161).

Una segunda razén radica en su particular concepcién del bien juridico penal (Silva,
2010: p. 84), el cual recaia sobre intereses tutelados por el Derecho a favor de individuos o
de la comunidad, de tal forma que la ciencia juridico penal, al estar guiada por el pensamiento
finalista, debe transformar la mera violencia punitiva en Derecho penal, volviéndola
consciente de su objetivo (Von Liszt, 1994: pp. 63-64).

En este sentido, es sumamente conveniente considerar que la pena siempre protegeria
bienes juridicos y su magnitud se determinaré segtn la idea de fin, es decir, “la pena justa es
la pena necesaria”. Por lo tanto, dicha nocién “exige adecuacion del medio al fin y la mayor
economia posible en su adminjstracién” (Von Liszt, 1994: p. 106). Finalmente, permite
limitar la abstraccién predominante surgida de la l6gica juridica, integrando al razonamiento
juridico penal la idea de fin, dando un giro metodolégico decidido hacia la incorporacién de
valoraciones teleoldgicas en el delito.

En tercer lugar, es imbortante mencionar su propuesta en torno a dividir la
antijuridicidad en formal y material, lo que permite comprender la violacién de intereses que
son esenciales para el individuo o una comunidad, superando una nocién estrictamente
formal de trasgresiones al texto de la ley sin vinculacion al menoscabo de un interés social
(Guzman, 2015: p. 162, Silva, 2012: p.140).

En consecuencia, revisando la propuesta de Von Liszt saltan a la vista los numerosos
aportes metodol6gicos que deben tenerse en cuenta al momento de interpretar la ley punitiva
con arreglo a los antecedentes que aporta la Criminologia, destacandose la incorporacién de
la idea de fin en los razonamientos juridicos penales. A partir de su obra, los postulados de
la Dogmética penal dejan de tender hacia el formalismo y un analisis hermético del Derecho,
permitiendo una apertura metodoldgica que dio lugar a incorporar antecedentes de hecho en
la construccién de la teoria del delito y organizar el trabajo de las diversas disciplinas que
integran la Enciclopedia penal.

2.1.3.3. JURISPRUDENCIA DE LOS VALORES

La propuesta de esta escuela es reflejo de la tendencia filosofica vigente desde fines
del siglo XIX hasta principios del siglo XX, que intenta superar el positivismo imperante
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cuestionando la plausibilidad de comprender toda la realidad mediante los sistemas
propuestos por las ciencias exactas. A juicio de sus representantes, ese método no permitia
conocer y comprender diversos aspectos de la vida de los seres humanos, en particular, su
desarrollo social y el Derecho (Larenz, 1966: pp. 107-108). En ese sentido, los postulados
encuentran su raiz en una postura epistemoldgica subjetiva; por ende, relativista y valorativa
con una raiz profunda en la propuesta kantiana (Guzman, 2015: p. 164).

Como consecuencia de las limitaciones denunciadas, ciertos aspectos debian ser
conocidos a partir de disciplinas.culturales o espirituales. Asi, Dilthey terminé distinguiendo
lJas ciencias naturales o exactas de las espirituales o culturales, diferenciadas
fundamentalmente por el método de trabajo. De este modo, la Ciencia del Derecho termin6
siendo entendida como una rama de las ciencias culturales empiricas (Larenz, 1966: p. 112).

Por lo anterior, esta escuela puso énfasis en la morfologia del método de trabajo
encima del objeto de estudio (Mir, 2003: p. 212). El neokantismo sustituyé el método logico-
formal predominante en el positivismo, por la incorporacién de consideraciones de caracter
axioldgico y materiales (Silva, 2010: p. 88). Asi, los autores de esta escuela asumieron una
concepcién del Derecho que incorporaba referencias valorativas.

- En este panorama tuvo particular importancia Lask, pues entendié que el Derecho
debia incluirse en las ciencias culturales en virtud de su referencia a valores. Asi, “todo lo
que caiga dentro del campo del ‘derecho pierde su cardcter naturalistico libre de referencias
de valor” (Guzman, 2015: p. 166). De esta forma el Derecho era concebido como un factor
cultural real y complejo de significaciones (Garcia Pablos, 2006: p. 665).

Por su parte, para Radbruch la idea del Derecho es el valor central, debiendo estudiar
el contenido y las conexiones de los valores relevantes para el Derecho, sin olvidar que es la
conciencia valorativa la que los atribuye a las cosas (Larenz, 1966: pp. 113-114). Por lo tanto,
siempre los analisis dogmaticos necesitan considerar los valores referidos en las normas
juridicas. ’

Luego, cabe preguntarse por la relacion existente entre el Derecho y la materia. A
grandes rasgos sus partidarios asumieron que la Dogmatica juridica no crea conceptos nuevos
ni elementos de la realidad regulada, como si los desarrollan las ciencias naturales.
Precisamente, los conceptos juridicos no serian exclusivamente nociones generales, ya que
tendrian un caracter histdrico e individual, por lo que vendrian preformados por conceptos
sociales (Radbruch, 2013: p. 42) que siempre estan referidos a un valor cultural, del cual se
puede extraer los fines valorados que corresponden a los bienes juridicos consagrados en
cada disposicién. Concretamente, “la ciencia del Derecho presupone una preformacion
conceptual de su materia; no es produccion conceptual primitiva, sino trabajo conceptual de
segundo grado” (Radbruch, 2013: p. 40).

En ese sentido, por ejemplo, si se debe interpretar la expresion feto se debe partir de
su concepto biolégico. Seguidamente, es necesario considerar la influencia que ha tenido la
idea de Derecho en la configuracién de su contenido. Siguiendo la interpretacién de la
expresion feto, se obtendra un concepto juridico refinado que fija el concepto biolégico a la
luz de la prohibicién del aborto. Como corolario, es necesario considerar que los fines
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perseguidos por una disposicion se clarifican y precisan de mejor forma en los razonamientos
teleologicos (Carlizzi, 2011: pp. 31-32).

Cabe precisar que el neokantismo alemén cobija dos pensamientos distintos: la
escuela de Marburgo y la escuela sudoccidental. Si bien se trata de posturas que presentan
diferencias, ambas tienen el mismo punto de inicio epistemolégico, que surgié del dualismo
entre forma y materia, es decir noimeno y fenémeno. Por esto, la cosa en si -el noiimeno- no
es susceptible de aprehension por el conocimiento humano, sino solo en su manifestacion
espacio temporal como fenémeno aprehensible por los sentidos. En cambio, el fenémeno
ofrece solamente la materia del conocimiento al cual se le deben agregar las formas “a priori”
enraizadas en las categorias del entendimiento. En consecuencia, las ciencias naturales deben
aplicar a la materia las categorias del entendimiento desarrolladas por esas ciencias, mientras
que tratandose de las ciencias juridicas, a la materia juridica se le debe aplicar las categorias
que le son propias, de modo tal que para el neokantismo de Baden el método terminard
determinando el objeto (Mir, 2003: p. 213).

Otro aporte fundamental lo realizé Radbruch, que partiendo de la idea kantiana de la
imposibilidad de derivar valores de la realidad, es decir, extraer el deber ser del ser, permitié
desarrollar el método l6gico diferenciando las ciencias naturales de las juridicas (Mufioz,
2003: p.178). Con todo, esa precisién no representa una oposicion, sino que una distincion,
pues no supone una radical diferencia entre dos dimensiones del mundo (Guzman, 2015: p.
166). Igualmente, es necesario recordar que, de acuerdo a sus propuestas, los valores tienen
su origen en la aplicacion de las categorias a priori del sujeto, dejando atras el subjetivismo
valorativo (Mir, 2003: p. 219)." ,

En lo referido a los valores, Radbruch estimaba que existian tres fundamentales:
libertad, poder y cultura, por 1o que debia desarrollarse un sistema valorativo ideal que les
permita una convivencia armonica, sin olvidar que estas méximas siempre dependen de la
materia, ya que ella los determina. Asi, entiende que las ideas juridicas son fijadas por la
materia, en una época particular y de.acuerdo al espiritu del pueblo (Larenz, 1966: pp.113-
114). Entonces, los valores constituirian una especie de “lente de pensar” que permite al
intérprete ordenar la realidad que le aparece de forma caédtica. En este sentido, Mir, sefiala
que “la dimensién de valor de una realidad, lo cultural que le atribuye sentido, surge en el
seno del propio proceso de conocimiento: no estd presente en aquella realidad de modo
previo”, asi “es el sujeto quien aporta a la realidad del Derecho positivo una concreta
dimension de sentido”, es producto de las categorias a priori del conocimiento (2003: p. 218).

Una segunda distinciéon fundamental permite diferenciar la metodologia juridico-
penal de la criminoldgica. Comio se indica a continuacidn, la ciencia penal analizarj el delito,
comenzando por el examen de la forma de las circunstancias sociales para posteriormente
otorgarles tratamiento juridico construyendo los tipos penales, por lo tanto, el delito no
deberia concebirse solamente desde una perspectiva naturalista (Radbruch, 2013: pp. 41-42).
En resumidas cuentas, puede ser estudiado por la Criminologia utilizando un criterio causal
explicativo, o bien, a partir de la Dogmatica penal como un fenémeno juridico objeto de
valoraciones. El concepto de delito propuesto, seglin Mir, tuvo un “origen positivista de
revisién neokantiana, naturalismo y referencia a valores” (2003: p. 221).
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Por lo anterior, su tarea debe ser adecuar la materia a una sistematizacion de fines
valorados de cada comunidad, conforme a su nivel de evolucién cultural. Cabe recordar que
esos fines valorados se denominaran bienes juridicos y su contenido se define a través de los
procesos de interpretacion, construccién y sistematizacion del Derecho; por lo tanto, de
acuerdo a las propuestas de esta escuela, todos estos razonamientos exigen la utilizacion de
un método teleoldgico en la interpretacion de la ley y la construccién de los sistemas
(Guzman, 2015: 168).

En cuanto a la interpretacién juridica, Radbruch indicé que lo que se debe hallar es el
significado inherente de una proposicion juridica. No se debe intentar llegar a una
interpretacion subjetiva, toda vez que ello seria consecuencia de que el legislador, al
determinar el contenido de las leyes, fracciona la realidad en distintas partes de modo
artificial. Por lo anterior, esta labor siempre exigird una mixtura entre elementos “tedricos,
practicos, cognoscitivos, creadores; reproductivos y productivos, cientificos, supra
cientificos, objetivos y subjetivos” (Larenz, 1966: p. 115), contribuyendo a la reconstruccioén
de esa porcion de la realidad. Asi, deberd siempre desarrollarse metédicamente, es decir, de
conformidad a los resultados de la construccién y sistematizacion de los conceptos juridicos
(Carlizzi, 2011: p. 407). { :

i

A partir de lo sefialado, surgen diversas conclusiones relevantes. En primer lugar,
asumir que la Dogmatica penal realiza una construccién conceptual el segundo grado;
entonces las interpretaciones unen aquello que intelectualmente fue separado. Ademas, desde
una perspectiva practica, permite al intérprete introducir en sus razonamientos
consideraciones de distintos origenes y rendimientos, incluyendo aquellos antecedentes que
describen los fenémenos regulados aportados por la Criminologia.

! {

2.1.3.4. LA FENOMENOLOGIA

En términos muy generales esta corriente filoséfica retorné al estudio y analisis de las
cosas mismas (Reale, Antiseri, 1988: p. 494), surgiendo como una reaccién ante las
propuestas positivistas, psicologistas e idealistas (Guzman, 2015: p. 171). También se debe
tener en cuenta que los partidarips de la tendencia fenomenol6gica desarrollaron una ciencia
sobre las esencias de las cosas y no sobre los datos de los hechos. Uno de sus principales
representantes fue Husserl que rechazaba cualquier postura subjetivista.

En efecto, uno de los postulados fundamentales de esta tendencia consisti6 en asumir
que existen verdades facticas y'otras universales y necesarias, las que adoptan un caracter
16gico con presencia en todas las.ciencias y resultan indispensables en todo desarrollo tedrico,
pues no tienen un caracter contingente derivado de la experiencia. Todas las ciencias tendrian
sus propias premisas que les permitirian elaborar razonamientos y probar sus conclusiones
(Reale et al., 1988: pp. 499-500).

Sin embargo, la piedra:angular de esta metodologia se encuentra en el concepto de

esencia, referido a los modos tipicos mediante los cuales los fenémenos o hechos se
representan en la conciencia de los individuos. En pocas palabras, a través de los hechos
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percibidos por los seres humanos se podrian captar las esencias, que estan caracterizadas por
ser invariables y universales. Los partidarios de esta escuela concibieron ontologias
regionales recaidas sobre la naturaleza, sociedad, moral y religion, respecto de los cuales es
necesario captar la esencia de cada una de ellas, las que serdn opuestas a la ontologia formal
que est4 constituida por las relaciones de la l6gica y matematica (Reale et al., 1988: pp.499-

500).

Como consecuencia de ello, asumieron la existencia de diversos métodos, cada uno
referido a un aspecto del mismo objeto. Asi, las ciencias naturales tienen una realidad
determinada por los cursos causales, mientras que la ciencia del Derecho estd determinada
por acciones humanas que son determinadas por un criterio intencional o finalista (Mir, 2003:
p. 231).

{

Epistemoldgicamente, sy trabajo estuvo marcado por una actitud que dio preferencia
al objeto de estudio respecto del método, el cual debia adaptarse a sus especificidades, lo que
se concreto en el analisis de la naturaleza de las cosas (Guzman, 2015: p.172) En ese sentido,
esta doctrina no pretendié estudiar los fenémenos, sino que se aboc6 a analizar la naturaleza
de las cosas, en especial, la estructura esencial de la accién; por ello intentd convertirse en
una “ciencia con un fundamento estable, dedicada al andlisis y a la descripcion de las
esencias” (Reale et al., 1988: p. 495).

Considerando lo anterior, los partidarios de esta escuela asumieron que respecto del
Derecho, el objeto de andlisis de la dogmaética es el Derecho positivo. Por esta razén, las
figuras esenciales de una cosa pasan al Derecho positivado y las esencias servirdn de base de
los fenémenos juridico-positivos. Tratdndose de la comprension de los fendmenos, existiria
un material a priori de carécter ideal que el Derecho debe realizar (Larenz, 1966: pp. 129-
130).

En cuanto a la interpretacion juridica, los autores finalistas explicaron que esta labor
corresponde a un proceso continuo. Para ello, asumieron que las normas juridicas son creadas
en una época determinada en la que el legislador expresa su voluntad, de tal forma que el
proceso interpretativo debe iniciarse revisando ese dato histdrico, pero no puede terminar ahi.
El intérprete necesita seguir pensando en el significado mucho mads alla de la voluntad del
legislador histérico, analizando hasta el momento en que se aplica la ley. En pocas palabras,
se entendid que mientras exista ley vigente la interpretacién no tiene fin (Larenz, 1966: p.
133).

Todos estos postulados; fueron recogidos en la Dogmdtica juridico-penal por la
escuela finalista que encontré en Welzel su principal representante. El autor aleman rechazé
las propuestas neokantianas transitando desde una metodologia subjetiva a una objetiva y
realista. Por ello, afirmé que el neokantismo tergiversé a Kant, ya que asumié desde una
perspectiva subjetiva, que el entendimiento percibe las cosas lo que seria un error, pues esa
referencia al entendimiento estd formulada para aludir al entendimiento puro, no uno de
caracter individual (Mir, 2003: pp. 230-231). En definitiva, las categorias no corresponden a
las formas de nuestro conocer, sino que son condiciones a priori, de indole logica, que se
presentan de forma objetiva en la mente de los individuos (Mir, 2003: p. 234).
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En términos generales, Welzel sostuvo que el objeto de estudio debe ser el Derecho
positivo, entendiendo que las denominadas ciencias naturales analizan su objeto con el
criterio de la causalidad, mientras que, tratindose del Derecho, se estudian las acciones
humanas de acuerdo al criterio de la intencionalidad o, en rigor, de finalidad, pues el estudio
examina la accién como un fendmeno social, éticamente relevante y con sentido (2003: p.
21), no solamente desde una perspectiva naturalista. Como correlato, la Dogmatica penal
deberia siempre distinguir el orden del suceder y el orden del pensar, hallando en este ultimo
a la accion destinada a una finalidad (Mir, 2003: p. 232).

Con todo, hay que precisar que la Dogmatica juridico-penal debe analizar las
estructuras 16gico objetivas que atraviesan la materia juridica (Guzman, 2015: pp. 172-173).
Dichas estructuras tienen caracter vinculante para el legislador y no solamente son un limite
para desarrollar razonamientos gnalégicos en materia penal (Garcia Pablos, 2006: p. 671).

La primera de dichas estructuras es el caracter final de la accién (Mir, 2003: p. 232),
ya que “la accién en sentido estricto y preciso es la actividad de la intencion humana (Welzel,
2003: p. 30) y esta “en condiciones de manejarse con sentido de razén” (Welzel, 2003: p.
22), lo que permite excluir los puros casos de causacion, incluso aquellos que eran evitables
(Welzel, 2003: p. 32).

La segunda reconoce las relaciones entre autoria y participacion, “que contendria la
necesidad de referir induccion,y complicidad a un hecho principal doloso, asi como el
principio de accesoriedad limitada” (Silva, 2010: p.96). En concreto, el sujeto que es
considerado autor, pues domina la decision y su ejecucion, convirtiéndose en “el sefior de la
accion”. Por otro lado, el instigador o colaborador no tiene dicho dominio, debiendo el
legislador captar esa diferencia relevante que aparece de la existencia real. Habida cuenta de
ello “un concepto general de autor, en el cual todas las formas de participacion final se
asimilan completamente a la attoria, es objetiva como terminolégicamente inejecutable”
(Welzel, 2003: p. 84).

La tercera estructura consiste en asumir que el antecedente ético del elemento
culpabilidad es la autodeterminacién de los individuos en sus decisiones (Silva, 2010: p.96);
es decir, Welzel reconoce que cualquier actuacién humana se funda en una consideracién
respecto de su valor (2003: p. 32); por lo tanto, una persona sera capaz para ser reprochado
penalmente si estaba en condiciones de decidir en cuanto a los valores de su accién (2003: p.
74). De modo tal que solamente se podré configurar la culpabilidad tratdindose de “la
determinacion del sentido de la decisién de valor (emocional), sobre la cual descansa la
decisién y su ejecuciéon” (2003: p. 71).

Metodolégicamente, la propuesta finalista estuvo caracterizada por desarrollar el
método deductivo abstracto a partir de las estructuras légico objetivas. De esta forma, al
comenzar el andlisis de su contenido era posible determinar cada uno de los elementos de la
regulacion juridica. Ademas, también permitian definir la regulacion especifica para los
casos que fueron sometidos a solucién penal. Vale la pena agregar que los partidarios del
finalismo entendieron que las vlaloraciones de carécter individual debian ser excluidas del
método dogmatico para construir el sistema juridico-penal.
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En cuanto al rol de la dogmatica, Welzel asumié que era propender a la
sistematizacion del conocimiento juridico. De modo que en la interpretacién seria
fundamental utilizar el concepto de bien juridico tutelado. Sin embargo, como esta escuela
juridico-penal se mostraba a favor de una elaboracién doctrinal de caracter objetivo,
terminaron por concebir estos fines valorados como postulados rigidos, construyendo
conceptos juridicos a partir de los datos ontologicos y definiendo cémo debe ser el Derecho
(Guzman, 2015: p. 175). En 'dleﬁnitiva, un inicio bien intencionado terminé elaborando
conclusiones un tanto contradictorias con su punto de partida.

Otras criticas que se desarrollaron encuentran su fundamento en la falta de claridad
de la teoria, pues no delimita cabalmente la influencia o vinculacion que tiene el legislador a
estas estructuras ldgico-objetivas. Asimismo, tampoco existe certeza sobre el contenido de
las estructuras légico-objetivas, pues la esencia de las cosas es un concepto de dificil
delimitacién y también se ha reparado que este método estd més cerca de un sistema
normativo, a ratos formalista, que enraizado en una construccion ontoldgica (Silva, 2010: p.
97). -

Para terminar, de todas las ideas explicadas anteriormente se puede advertir la
existencia de diversas dificultades metodoldgicas para interpretar la ley penal a la luz de los
datos criminoldgicos. En primer lugar, las propuestas dogmaticas del finalismo intentan
construir un método a partir de las estructuras 16gico-objetivas que no guardan relacién
expresa con la informacién suministrada por la Criminologia. Ademds, sus postulados
terminaron asumiendo ideas de caracter absoluto que son dificiles de compatibilizar con una
metodologia mas abierta a recibir aportes de otras disciplinas. En cambio, otros elementos
dan pequefias muestras de plausibilidad, como es la nocién de interpretacién juridica
entendida como proceso continuo de busqueda del significado; por ende, admitiendo
interpretaciones progresivas, sumado a la relevancia que se le da al bien juridico como
elemento interpretativo.

2.1.3.5. EL FUNCIONALISMO

El analisis de las repercusiones del funcionalismo en la dogmatica juridico-penal
necesita revisar ciertos postulados de la obra de Luhmann, pues su influencia ha contribuido
en diversas obras de nuestra época. Para ¢llo, debemos recordar que sus conclusiones se
desarrollaron en el ambito de la sociologia, sin aspirar a convertirse en un trabajo juridico;
por lo tanto, se enfoca en el estudio del comportamiento y sistema social, ademas de sus
instituciones, configurando una teoria sobre la sociedad que se aplica al Derecho (Losano,
2002: p. 335-339). '

Este autor vio influenciado su trabajo por las investigaciones sociolégicas de Talcott-
Parsons y la teoria de la autopoiesis, elaborada por Maturana y Varela (Luhmann, 2005: pp.
117-121). Una idea central de su propuesta consistié en asumir que todos los sistemas
sociales se caracterizan por recoger propiedades esenciales de la organizacién de aquello que
se encuentra vivo, para construir un sistema cerrado, capaz de auto crearse, auto mantenerse
y susceptible de perturbacién por elementos de su entorno (Varela, 2018: p.9). En resumen,
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extendié estas caracteristicas de la autopoiesis de los organismos vivos a los procesos
sociales.

Dentro del sistema social encontraremos al Derecho, entendido como un subsistema
con ciertas caracteristicas definitorias. Se inserta junto a los otros subsistemas sociales y tiene
por finalidad asegurar las expectativas normativas de la sociedad (Luhman, 2005: p. 196).
En el fondo es un sistema autorreferencial y autopoiético (Losano, 2002: p. 339). Lo primero
significa que todas las decisiones juridicas se forman a partir de otras anteriores. Ademas,
opera de forma hermética, ya que define sus propios limites y sus relaciones con otros
subsistemas que componen el sistema social.

Finalmente, se orienta en un sentido binario, distinguiendo aquello que es juridico o
conforme a Derecho de lo que es antijuridico y, por lo tanto, no conforme a Derecho
(Luhmann, 2005: p. 123). Con todo, es necesario tener claridad que para Luhmann el Derecho
seria algo asi como una caja negra, cuyo contenido no es interesante de revisar, sino que
solamente es significativo lo que entra o sale de ella, por que ahi radican las vinculaciones
entre el Derecho y el sistema social global (Losano, 2002: p. 347).

Hay que destacar, en cuanto a la concepcién del Derecho penal, que Luhmann
entendio al delito como una forma de representar la negacién de la norma y una refutacién
de la identidad social. Acto seguido, “se debe asegurar la expectativa de quienes estén en su
derecho” transforméandola en castigo (Luhmann, 2005: p. 196); entonces, la pena seria la
respuesta de hecho necesaria para confirmar la norma (Mir, 2003: pp. 163-165). En efecto,
el fin del Derecho punitivo radica en autoconfirmar la majestad del sistema penal (Guzmaén,
2015: p. 178). -

En cuanto a la metodologia de la Dogmatica juridico-penal, su propuesta exige
continuar con un pensamiento sistematico, pero propenso aproximarse al estudio de la
realidad social, teniendo en consideraciéon especialmente los aportes de la Sociologia y
Psicologia tratandose del contenido y ubicacién del dolo. Cabe agregar que en virtud de la
intensa influencia de la Sociologia, el funcionalismo ha intentado arrastrar su método a la
Dogmatica juridico-penal (Mir, 2003: p. 272). Ello encuentra su origen en la concepcion del
Derecho de estos autores, pues entienden que su forma y referencias surgen a partir de la
estructura social, razén por la cual la ciencia juridica es también ciencia de la estructura social
y su contenido es el material social. Seguidamente, el presupuesto metodoldgico exige
desarrollar un andlisis y sistematizaciéon del Derecho como si se tratara de fendomeno
perteneciente al &mbito del ser y no al deber ser. Por todo lo anterior, los analisis juridicos
serian, més bien, indagacién de procesos sociales.

En pocas palabras, estas corrientes proponen aplicar el método de la Sociologia al
trabajo de la Dogmadtica juridico-penal, realizando un andlisis basado en la observacion
empirica del fendmeno social -en concreto del Derecho penal-, visto como un sistema
cerrado, compuesto por diversas abstracciones normativas (Guzman, 2015: p.176) con miras
a demostrar la correccion de las proposiciones doctrinales.

Tal como se sefialé anteriormente, su propuesta exige continuar con un pensamiento
sistemético, con la singular tendencia a acercarse al estudio de la realidad social, ddndole un
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rol diverso al anélisis de elementos empiricos, ya sea que predomine el contenido de la
Politica criminal o de la Sociologia, Psicologia o Criminologia. A partir de lo anterior, en el
seno del funcionalismo juridico-penal se distinguen dos tendencias, una mds radical
materializada en la teoria de Jakobs y otra moderada desarrollada por Roxin y Hassemer
(Silva, 2010: p.112).

El funcionalismo radical de Jakobs promueve una absolutizacién de los criterios
funcionales, rechazando cualquier limite que se les pueda imponer (Garcia Pablos, 2006: p.
690). El presupuesto bésico de'su trabajo radica en que las personas forman parte de un
mundo y necesitan relacionarse en una comunidad estable en la que se respetan las normas y
sus expectativas sobre ellas, por lo que el que participa debera obedecerlas (Jakobs, 1997: p.
11). Seguidamente, el Derecho penal estd destinado a asegurar la confianza institucional en
el sistema social, contribuyendo a la seguridad de su funcionamiento. En este esquema la
pena “es una muestra de la vigencia de la norma a costa de un responsable” (Jakobs, 1997:

P 9):

Por el contrario, si un individuo no respeta las normas se producira una decepcién de
su cumplimiento y, por ende, se discutird que ella sea el modelo de orientaciéon del
comportamiento, provocando un conflicto que requerird una reaccién. Desde luego, no toda
divergencia dard lugar a una respuesta estatal, ya que el efecto sera penal si hay una infraccion
de normas juridico-penalmente garantizadas (Jakobs, 1997: p. 12) y consistird en la
aplicacion de una pena.

De este modo, el sujeto activo del delito debera soportar la pena y que sea declarado
incompetente, pues conocia o podia conocer la conducta que debia desplegar. En el fondo, el
hechor motivé su actuar en virtud de otros elementos, sin importarle la evitacién que estaba
obligado a cumplir desautorizando la norma. Por lo tanto, la punicién no busca prevenir la
afectacion de bienes juridicos, sino reafirmar su vigencia al ser cuestionada por el autor con
su comportamiento (Jakobs, 1997: pp. 11-13). Como resultado el individuo termina reducido
a ser un mero centro de imputacion, convirtiéndose en medio fundamental para conseguir un
sistema social estable, ya que las leyes penales buscarian asegurar la forma de la sociedad y
del Estado (Jakobs, 1997: p. 44). Con ello se pretende que la respuesta estatal al delito recaiga
sobre los individuos, orientando del resto-de los integrantes del sistema y contribuyendo al
respeto de las normas juridicas'(Garcia Pablos, 2006: p. 691).

Otro aspecto fundamental de su propuesta consiste en el analisis del problema del
bien juridico, pues en opinién de Jakobs la legitimacién material de las leyes penales surge
de la necesidad de que ellas garanticen la forma de la sociedad y el Estado; en consecuencia,
dicha nocioén estaria destinada a la proteccion de la validez de las normas, siendo imposible
determinar previamente su contenido, ya que solamente opera cuando cumple una funcién
en la sociedad de relevancia para el interés publico (1997: pp. 45-56).

Tal como se ha sefialado previamente, el Derecho penal de forma exclusiva protege
la vigencia de las normas y un delito la ataca directamente. Por esta razdn, el autor realiza un
analisis marcado por un alejamiento del sustrato fisico, centrado su propuesta en aspectos
eminentemente tedricos, acentuando el contenido juridico de la infraccién, en desmedro del
bien concreto afectado referido a un individuo especifico titular. Finalmente, su rol en la
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teoria del delito es bastante limitado porque, segun Jakobs, el niicleo del delito se encuentra
en el incumplimiento de un deber que consiste en no desempeiiar el papel que el sujeto
individual tenia que cumplir en la sociedad, “ya sea como ciudadano, patriota o similar”
(1997: p. 54).

A partir de estas nociones fundamentales realizé una nueva organizacion de la teoria
del delito orientada a una metodologia funcionalista que recoge los principales postulados de
la teoria de los sistemas, asumiendo como criterio definitorio la estabilidad de ellos y la
contrastacion empirica, excluyendo los criterios valorativos y el reconocimiento de
principios (Silva, 2012: pp. 111-112).

En efecto, la reorganizacion de la teoria del delito concibe la accién como la
competencia para la lesién de Ja validez de la norma, separandola de cualquier sustrato
psicofisico. Seguidamente, tratdéndose de la antijuridicidad, entiende que simplemente
constituye la violacién de la norma. Al final, en cuanto a la culpabilidad, la reconstruye como
un juicio de reproche para restablecer la confianza en el sistema, sin incluir algin elemento
referido a la exigibilidad de obrar conforme a Derecho (Guzmén, 2015: pp. 179-180)

Como es de esperar esta propuesta ha recibido numerosas criticas pues, al intentar
trasladar el método de la Sociologia a la Dogmatica juridico-penal se producen
contradicciones en la teoria del delito. De igual forma se cuestiona que el trabajo de los
juristas se vuelva extremadamente dependiente de la contrastaciéon empirica, con las
complejidades que ello evidencia para el estudio del Derecho. Asimismo, sus postulados
excluyen totalmente los criterios valorativos sin explicar por qué la norma debe ser valorada
como necesaria para asegurar la vigencia de la norma (Silva, 2010: p. 113).

Otro aspecto reparado surge de la postura epistemolégica que adopta el autor, pues su
teoria desarrolla un modelo de trabajo servicial a intereses de una ciencia penal supranacional
que permite la adopcién de decisiones de corte autoritario, olvidando por completo la
importancia del individuo y los limites impuestos al ius puniendi estatal a través de las
garantias fundamentales consagradas en el Estado de Derecho. Finalmente, su propuesta
simplifica excesivamente la teoria del delito e incluso se ha indicado que hace retroceder la
metodologia juridico penal a un estado anterior al naturalismo, cercano a las viejas teorias de
la imputacién y propiciando la arbitrariedad (Silva, 2010: p. 113).

Iin

Por otro lado, se ha impulsado un funcionalismo moderado, también llamado
teleolégico-funcionalista. Una de las principales obras destacadas es la de Roxin, que ha
desarrollado una propuesta recogiendo la distincién de Von Liszt entre Derecho penal y
Politica criminal. Asi, ha intentado formular una via de trabajo que permita complementarlas
para enriquecer las conclusionesisobre el delito y las penas. Por esta razon, asume una postura
mas abierta y permeable a antecedentes extra-juridicos, configurando una sintesis (Silva,
2010: p. 102), que evite el uso excesivo de criterios formalistas en la disciplina criminal
(Garcia Pablos, 2006: p. 688).' Ademas se ha concluido a partir de su obra que “se trata de
lograr un sistema abierto, a medio camino entre el sistema cerrado propuesto por Von Liszt
y la tdpica, que logre una sintesis entre vinculacién a la ley y correccién valorativa”, la que
se verifica por la integracion entre politica criminal y dogmatica (Diez, 2021: p. 10).
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Es mas, el propio Roxin reconoce que tratdandose de la teoria de los sistemas comparte
con el funcionalismo de Jakobs un rechazo a las propuestas dogméticas que enraizan los
fundamentos del sistema penal en leyes de carécter ontoldgico (2007: p. 47), pero asume que
la diferencia fundamental radica en que, a su juicio, siempre el sistema punitivo, la funciéon
de la pena y la dogmatica dependen del contenido consagrado en la Constitucién y la
legislacion de un pais, el que puf:de estar conectado con distintos tipos de gobierno.

Concretamente, estima due “un orden estatal sin una justicia social, no forma un
Estado material de Derecho, como tampoco un Estado planificado y tutelar, que no consigue
la garantia de la libertad como en el Estado de Derecho, no puede pretender el calificativo de
constitucionalidad socioestatal™ (2000: pp. 48- 49). Por ello se ha concluido que en su
concepcion los principios y directrices se consagran de manera general, lo que abre el campo
de trabajo del hermeneuta, ya que “confronta el texto positivo con los valores que han
inspirado al legislador y con la realidad objeto del derecho” (Diez, 2021: p. 11).

En concreto, Roxin propone que el sistema del Derecho penal debe estructurarse
teleologicamente, es decir, de acuerdo con finalidades valorativas (2008: p. 217) vinculando
sistematicamente la teoria del delito, de la pena y la Politica criminal (2007: pp. 50- 53). Al
contrario, si se mantienen absolutamente separadas, al estilo positivista del siglo XIX, se
podrian verificar incoherencias en los enjuiciamientos, ya que seria posible desarrollar una
respuesta adecuada a partir de la perspectiva dogmética, pero incorrecta desde el punto de
vista de la Politica criminal, respectivamente (2000: p. 46). Para evitar esta situacién, es
necesario configurar el sistema penal segun sus finalidades rectoras (2008: p. 217).

En ese cometido la nocién de bien juridico desempefia un papel trascendental, pues
constituye una herramienta para justificar el uso del canon teleoldgico. También son
relevantes todos los canones de'interpretacion que exceden el elemento gramatical, aquella
conforme a la constitucion y las hormas internacionales y todo el sistema de resguardo de los
Derechos humanos (Diez, 2021: pp. 13-15).

En sintesis, dichas finalidades solamente pueden surgir de la Politica criminal, ya que
en ella quedan delimitados los fines que persigue el ius puniendi estatal. Asi pues, todas las
categorias fundamentales del sistema penal serdn instrumentos de valoraciéon politico
criminal (2008: p. 217- 218), expresando siempre un contenido concreto determinado por los
valores reconocidos en la Constitucion y las leyes, los que tratdndose de un Estado de
Derecho, expresaran basicamente los ideales liberales recogidos durante la Ilustracién (2007:
pp. 47-50).

Para ello, entiende quella Dogmadtica juridico-penal debe considerar siempre las
propuestas de la Politica criminal, desarrollando una verdadera sintesis de conocimientos
entre ambas disciplinas y logrando un equilibrio, utilidad, seguridad y claridad del sistema
juridico. En palabras sencillas, intenta que esas decisiones politicas penetren en el sistema
penal. Como consecuencia de 1o anterior, al desarrollar la Teoria del delito seria necesario
incorporar el contenido que le ha dado a la Politica criminal, a partir de lo cual, en su
propuesta, redefine cada uno de sus componentes de acuerdo a la Politica criminal (Garcia
Pablos, 2006: p. 688). Asi, por ejemplo, en materia de interpretacién referida a algin
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elemento de la tipicidad, rechaza las interpretaciones extensivas para respetar el principio de
legalidad.

Desde otra perspectiva, Hassemer parte sobre la base de que los postulados
tradicionales de la teoria de Welzel son equivocados, pues no es adecuado asumir que la
imputacion en el Derecho penal esté determinada por aspectos metafisicos. Con ello, desecha
la posibilidad de aceptar la existencia de las estructuras légico objetivas, afirmando que esta
labor deberia construirse a partir de los procesos culturales y socio-juridico culturales, de
caracter empirico (1999: pp. 85-88).

A continuacién, distingue la Politica criminal de la Dogmaética penal, ya que la
primera surge como un intento por proponer soluciones a los problemas sociales que, a su
vez, son concretados y definidos en ella. Sin embargo, formula un matiz significativo, pues
estima que siempre se deben:respetar los principios constitucionales limitadores del ius
puniendi vigentes. En cambio, la Dogmatica penal inicia su labor en el contenido de la ley
que contiene la decisién de Politica criminal, debiendo adaptarse metodolégicamente para
concretar la ley en la realidad factica, teniendo en cuenta el texto legal y las necesidades de
la sociedad que esta regulada por ella, expresadas en la Politica criminal (Mir, 2003: pp. 269-
270). i

El alcance de dicho postulado se manifiesta en la teoria del bien juridico, pues a partir
de esa nocion se fundamenta la aplicacion de una pena si se produce una lesion relevante
desde la perspectiva del dafio social que excede del mero conflicto individual entre autor y
sujeto pasivo. Debido a ello se pone de relieve que el Derecho penal necesita nutrirse de los
aportes de otras ciencias sociales adicionales en la etapa de configuracion de la legislacién
punitiva, de manera que sus disposiciones respondan a las necesidades e intereses de la
sociedad, de acuerdo con los antecedentes facticos del objeto de la regulacién. Ademés,
respecto de las etapas de juzgamiento y ejecuciéon Hassemer estima que el conocimiento
empirico igualmente debe ser considerado por el juez al momento de determinar la pena y su
cumplimiento, ya que deben apuntar a que el condenado consiga en el futuro vivir
socialmente sin volver a delinquir (1984: p. 38).

: _

A partir de esta descripcion general, cabe sefialar que, a primera vista, esta corriente
tendria ciertas caracteristicas metodoldgicas que admitirian incorporar datos de la realidad
factica relevante para interpretar la ley penal, sobre todo por la fuerte influencia ejercida por
la Sociologia. Sin embargo, al revisar las peculiaridades de las propuestas de sus
representantes, se puede descartar totalmente la utilizaciéon de la metodologia del
funcionalismo radical, ya que la total dominacién del método sociolégico impide comprender
a la ley penal en su aspecto valorativo, respetando al individuo como tal.

Tratandose de la metodologia desarrollada por Roxin y Hassemer se puede distinguen
elementos que contribuyen a-jncorporar datos de la realidad factica informado por la
Criminologia. Sucintamente, las decisiones que componen la Politica criminal quedan
estampadas en ley penal, también las razones de su configuracién y los fines perseguidos con
su dictacion. Entonces si la Politica criminal recogié antecedentes sobre el fenémeno
delictivo regulado, estos materliales pueden ser utilizados en la interpretacion de la ley
criminal.
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2.2. CONCEPCIONES DE LA INTERPRETACION DE LA LEY PENAL

El objetivo principal de este apartado es explicar el papel metodolégico que ha tenido
la interpretacion de la ley penal én el trabajo de los juristas. Tal como recuerda Bellavista, el
problema de la interpretacion de le ley ha sido ampliamente desarrollado en el campo de la
Teoria general del Derecho a partir de los problemas derivados de la teoria de las fuentes
(1975:p.. 1) ;

Para comenzar el analisis es necesario realizar una precisién conceptual, pues a lo
largo de esta investigacion se entendera por ley penal, desde una perspectiva formal, aquella
manifestacion de voluntad de los drganos legislativos constitucionalmente autorizados
(Bettiol, 1986: p. 124). Desde una perspectiva material la ley punitiva contiene normas
juridicas generales (Cerezo, 2006: p. 187) que establecen delitos y sus sanciones (Jiménez,
1973: p. 92). En ese sentido, los enunciados lingiiisticos contenidos en la ley penal reflejan
el desvalor social de las conductas descritas de forma abstracta (Sanchez, 2005: p. 32).

A continuacién se debe recordar que el problema de la interpretacion de la ley penal
es un asunto reiterado en la obra de los principales juristas dedicados a esta disciplina. Es
mas, histéricamente el rol de la actividad interpretativa ha sido cuestionado. Destacados
pensadores ilustrados como Montesquieu y Beccaria manifestaron su rechazo a la actividad
interpretativa, entendiendo que en los gobiernos republicanos los jueces deben seguir la letra
de la ley (Montesquieu, 2002: p, 163), pues ellos no son legisladores y carecen de facultades
de interpretar (Beccaria, 2014: p. 46). El origen de estas apreciaciones surge de la
desconfianza profunda en la judicatura por temor a que burlen los mandatos del 6rgano
politico, realizando interpretaciones contrarias a la voluntad popular. En consecuencia, para
ellos, la labor judicial deberia ser mecanica, dedicada solamente aplicar el silogismo judicial,
asegurando con ello su fidelidad a la ley (Rivacoba, 1968: p. 134-135).

Esta postura ha recibido criticas pues, tal como sefiala Jescheck, “prohibir la
interpretacion supondria tratar ‘de impedir que la vida ofrezca casos en los que el legislador
no ha pensado” y obligaria a los jueces a olvidar sus sentencias anteriores (1980: p.14)
Afortunadamente, esta concepcion no es predominante en la Dogmatica juridico-penal de
nuestra época. Por el contrario, se entiende que la interpretacion de la ley es necesaria para
determinar su contenido (Bettiol, Mantovani, 1986: p. 142).

Sin perjuicio de lo anterior, existen diversas concepciones de la interpretacion,
dependiendo de la nocién de Derecho que cada autor asume y su postura metodolégica. Esto
es consecuencia del extenso debate en torno a la relacion objeto-método. De las propuestas
doctrinales sobre este tema, podemos anticipar que reproducen de forma limitada el debate
desarrollado en la filosofia juridica, respecto de si acaso estamos frente a una actividad
cognoscitiva, escéptica o intermedia, normalmente, sin dar a conocer su punto de partida
epistemoldgico.

Asi, en torno a la extensién de la labor, algunos autores asumen un concepto amplio
que comprende tanto la determinacion de sentido de las expresiones como su aplicacién. Por
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ejemplo, Maurach sefiala que se trata de “la determinacion del sentido de los preceptos
juridicos para el objeto de su aplicacién a situaciones concretas de hecho” (Maurach, 1994:
p. 142).

Otros destacados especialistas como Fiandaca acogen la distincion planteada en la
Filosofia del Derecho, concibiéndola como una actividad constituida por el “el complejo de
operaciones intelectuales que finalizan en la individualizacion del significado de la norma
para aplicarla”. Sin perjuicio de ello, precisé que la voz interpretacién también hace
referencia al resultado de la labor interpretativa misma (Fiandaca, 2007: p. 111). Igualmente,
Rivacoba asumié que este trabajo intelectual media entre los signos exteriores de la
disposicion juridica y su contenido intimo (1968: p. 136).

Por otro lado, Cid y Moreso estan a favor de un sentido mas restringido, pues
entienden que la interpretacién es una actividad cognitiva, distinta de su resultado, que se
compone de enunciados interpretativos no susceptibles de calificacion de verdaderos o falsos
(1991: p. 148). En virtud de ello, el intérprete se debe limitar a constatar los casos genéricos
que forman parte del nticleo de certeza de la norma respecto de aquellos que se encuentran
en la zona de penumbra (1991: p. 150). Asi, la Dogmatica debe abstenerse y solamente
describir el ordenamiento juridico, sin desarrollar una labor valorativa, ni un procedimiento
topico, retorico o hermenéutico (1991: p. 152).

Cabe agregar que, desde la teoria 16gica de las normas, Alonso asume una concepcion
mas amplia de la interpretacion entendiéndola como una actividad intelectual que comprende
diversos niveles de analisis, compuestos por tipologias heterogéneas de casos dificiles. Asi,
en el primer nivel de identificacion podremos distinguir las ambigiiedades. En cambio, en el
segundo nivel de sistematizacion aparecen las lagunas y contradicciones normativas o la
coherencia o incoherencia entre las normas (2016: p. 361). La solucién a cada uno de estos
problemas exige al intérprete desarrollar razonamientos distintos segun las necesidades de
cada uno. j

Luego, dependiendo de la posibilidad de conocer o crear el contenido de los
enunciados normativos, algunos-autores son partidarios de concebir la interpretacion juridica
como una actividad cognoscitiva pues, segun ellos, el intérprete puede y debe captar el
contenido de la ley, buscando y descubriendo el sentido de la disposicion conforme a un caso
concreto (Jescheck, 1993: p. 135, Rodriguez, 1977: p. 104, Rivacoba, 1968: p. 136).

Finalmente, otro sector considera -que esta actividad tiene naturaleza creadora,
asumiendo un escepticismo moderado, al afirmar que la interpretacion “tiene que extraer los
elementos decisorios para un caso concreto” (Rodriguez, 1995: p. 190). Seglin Mezger su
caracter creador surge de la formacién conceptual realizada por la ciencia del Derecho, ya
que tiene un cariz cognitivo, derivado de que su construccién necesita orientarse conforme a
fines. Precisamente, esos valores siempre deben ser adecuados a la ley (1946: p. 149). De
ello se desprende que la actividad interpretativa permite expresar el contenido del Derecho
(Ramoén, 2014: p. 121).

En definitiva, en todas: estas propuestas se recogen arduos debates que han tenido
lugar en la Filosofia juridica. Para sintetizar, algunos autores asumen un concepto muy

i
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amplio de interpretacion, casi concibiéndola como sinénimo de metodologia juridica, y otros
presentan propuestas més restringidas, usualmente diferenciando adecuadamente las tareas
de interpretacion y de integracion de la ley. Seguidamente, tienen lugar diversas posturas que
entienden la actividad interpretativa desde una perspectiva cognoscitiva, escéptica o
intermedia. De esta forma, se reitera el panorama vigente en la Filosofia del Derecho, aunque
con una serie de limitaciones tedricas que a continuacion se explicaran.

2.3. NECESIDAD DE LA INTERPRETACION DE LA LEY PENAL

Tal como se ha seflalado en las paginas anteriores, mayoritariamente la Dogmatica
juridico-penal reconoce la necesidad de interpretar la ley. Esta actividad tiene gran
importancia préctica, pues las lgyes punitivas padecen de los mismos defectos sintécticos y
semanticos de redaccidn que el resto de la legislacion. Otra razén se funda en que el legislador
utiliza expresiones que pueden ser entendidas de diversa forma segun su uso comun o técnico.
Ademas, no debemos olvidar que una misma palabra puede poseer significados diversos
dependiendo del contexto lingiiistico en que se emplee (Di Giovine, 2016: pp. 128-137).
Todos estos casos nos recuerdan que los problemas interpretativos son numerosos y
sumamente comunes, pues tienen diversas fuentes de origen.

Es maés, tal como reconoce Fiandaca, al momento de configurar un tipo penal el
legislador debe propender a un equilibrio entre precision y elasticidad de las expresiones que
se contienen en el texto, por exigencia del principio de legalidad. Entonces, los signos
lingiiisticos no siempre pueden reflejar plenamente todas las facetas de los datos de la
realidad que son abarcados en la letra de la ley, produciéndose una inevitable diferencia entre
lenguaje y realidad (2007: p. 113).

Todo ello trasciende a la ley penal, de modo que encontraremos tipos penales abiertos
o en blanco, la incorporacién de elementos valorativos, conceptos juridicos indeterminados
o clausulas generales (Garcia Pablos, 2006: p. 827). Basta con pensar la situacion de los
elementos normativos de carécter extrajuridico, que presentan problemas para delimitar su
contenido por su propia naturaleza, ya que encuentran su raiz en antecedentes sociales y
valorativos que superan lo normativo. Asimismo, los conceptos juridicos indeterminados
plantean dificultades por remitir al intérprete obligatoriamente a categorias sociales y
valorativas, que exigen ser subsanadas mediante la elaboracién de un juicio valorativo,
cotejando las caracteristicas de la realidad social regulada por la disposicion (Ossandén,
2009: pp. 109- 111).

A continuacion, hay que hacer notar que existen otras dificultades interpretativas, en
virtud de la redaccién de las causas de justificacién (Moreso, 2001: pp. 527-532), toda vez
que su formulacién normalmente esta caracterizada por contemplar conceptos valorativos,
densos y vagos. Por ejemplo, el'uso de las expresiones “necesidad racional” como requisito
de la legitima defensa o “evitar un mal propio o ajeno” en el estado de necesidad, enfrentan
al intérprete a “proposiciones que presuponen un juicio de valor” (Moreso, 2001: p. 530). En
todos estos casos estamos frente a conceptos valorativos densos, pues muestran un mayor
contenido descriptivo, a diferencia de los conceptos valorativos ligeros cuyo contenido
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descriptivo es muy escaso, como son las expresiones bueno, correcto o inmoral (2001: p.
530).

En pocas palabras, tal como sefiala Garcia Pablos “una ley no es un producto definido
y acabado” ni es absolutamente clara (2006: pp. 825-826), sino que contiene enunciados
abiertos e incompletos que nec;esitan ser precisados. Por ello, a partir del resultado de la
interpretacion, se podra determinar, dentro de los numerosos supuestos contemplados en
abstracto por la disposicidn, aquellos que deben aplicarse a los casos concretos (Rodriguez,
1967: p. 103). Este abanico de posibilidades nos muestra que se trata de una operacion
intelectual indispensable para delimitar las conductas que pueden ser subsumidas en la ley.

En definitiva, este panorama deja entrever numerosas razones para afirmar que no
solamente deben interpretarse:las disposiciones juridicas oscuras, sino que toda ley penal
necesita de esta labor (Rivacoba, 1968: p. 136). No obstante, hay que tener presente que esta
distincion tedrica necesita diferenciar el grado de dificultad del problema pues, tal como
precisaba Gianformaggio, se requiere averiguar si estamos frente a una interpretacién noética
o dianoética, en cuyo caso seiexige al intérprete desarrollar razonamientos méas o menos
complejos.

2.4. FINALIDAD DE LA ACTIVIDAD INTERPRETATIVA DE LA LEY PENAL

Otra pregunta relevante dice relacion con aquello que persigue el intérprete al realizar
esta actividad intelectual, tomando en consideracion las diversas posturas desarrolladas por
los juristas sobre todo en la Filosofia del Derecho. En primer lugar, si asumimos las doctrinas
subjetivas el hermeneuta debe buscar la intencidon o voluntad de la autoridad normativa, ya
sea que se persiga la intencién del legislador, o bien, se busque el significado original de un
documento normativo. Ello incide en la Dogmatica juridico-penal en el debate que pretende
determinar si la interpretacion busca averiguar la voluntad del legislador histérico o de la ley
(Polaino, 1984: p. 429).

Como muestra de lo anterior, basta constatar la critica generalizada a vertientes
subjetivas en la interpretacion de la ley penal, incluso Bettiol y Mantovani sefialaron que era
una posicion insensata. Los argumentos que fundan estos reparos son similares a los
desarrollados por los iusfildsofos, ya que se debe aceptar que el legislador en nuestra época
no es un ente unipersonal y su concepto solamente se sustenta en una ficcién (Garcia Pablos,
2006: p. 824). Ademas, es usual:que las intenciones de quienes concurren a aprobar las leyes
estén fundadas en objetivos diversos e incompatibles. Acto seguido, los redactores del texto
normativo no pueden prever todos los casos aplicables. Finalmente, asumir una postura
subjetiva promoveria la rigidez en el contenido de la ley penal (Antolisei, 1988: p. 59).

Consiguientemente, en nuestra disciplina la mayoria de los autores manifiestan
opiniones a favor de alguna corriente objetivista. Por ejemplo, Jimenez de Asta se acerca en
forma moderada a una posicion originalista, pues afirma que la interpretacién busca hallar la
voluntad de la ley, pero no la del legislador (1964: p. 440). En cambio, Cobo y Vives
sostienen que se debe fijar el sentido objetivo de la ley (1987: p. 79). Con todo, Rodriguez
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asume una postura matizada, pues asevera que la labor interpretativa busca indagar el
verdadero sentido de la norma conforme al caso concreto en que se debe aplicar (1977: p.

268).

Sin perjuicio de ello, Roxin defiende una postura intermedia al entender que no es
posible reconocer la existencia de un ente que sea el legislador, creador de un texto legal,
razén por la cual estamos impedidos de conocer su voluntad. Ahora bien, admite que el
intérprete debe apegarse a la “decision valorativa politico juridica del legislador histérico”
(2008: pp. 150-151). Finalmente, su afirmacion puede criticarse pues, esa valoracion
consagrada en la Politica criminal de una comunidad puede haber cambiado sustancialmente
con el paso del tiempo. A pesar de ello, la ley que mantiene su vigencia, debe tener un
contenido y ser aplicada. Entonces, es necesario realizar una interpretacion progresiva que
permita adaptar su contenido a las valoraciones vigentes al momento de su aplicacion. Asi,
un grupo extenso de autores abogan por realizar interpretaciones que permitan dar una
aplicacion actual a los textos legales, por ende, proponen una labor progresiva.

2.5. EXIGENCIAS DE LA INTERPRETACION DE LA LEY PENAL

Para empezar, hay que tener en cuenta que la labor interpretativa de la ley penal
presenta caracteristicas peculiares derivadas de la aplicacién del principio de legalidad.
Como es conocido, este axioma consagra la supremacia legal en el Derecho punitivo. A partir
de ello, deriva el principio de taxatividad o determinacién, que abarca la necesidad de
delimitacién del delito y la pena, como una forma de contribuir a alcanzar la certeza y
seguridad juridica (Garcia Pablos, 2006: p. 478). Asi, una manifestacion de este principio se
expresa en la consagracion de una garantia para el ciudadano, pero también un deber especial
para el legislador de redactar leyes punitivas conforme a limites claros.

\

Especificamente, impone una exigencia mayor en la redaccion de la ley penal, pues
tal como sefiald6 Wessels, es necesario que los tipos penales contengan caracteristicas
descritas en forma concreta para proceder a su interpretacion. Si bien es cierto que la
legislacion penal posee cldusulas generales y conceptos cuyo contenido debe obtenerse de
valores, igualmente es necesario que los tipos penales estén fijados lo més limitadamente
posible (1980: p. 14). En ese sentido un texto bien escrito facilita la labor del intérprete (Di
Giovine, 2016: pp. 128-129) y ¢ontribuye a conseguir la afiorada seguridad y certeza juridica.

Las razones que fundamentan estas limitaciones surgen de las consecuencias juridicas
de la resolucién del problema irterpretativo, pues la aplicacion de una pena o la impunidad
dependerdn de la labor interpretativa (Mufioz, 1996: p. 124), vinculada a los fines que
persigue el Derecho penal (Hurtado, 1992: p. 348). Cabe agregar que una adecuada
descripcién de las leyes penales confiere a los ciudadanos un mecanismo efectivo de control
del ejercicio del ius puniendi estatal (Gomez, 2008: pp. 40-41). Vale la pena recordar la razén
que subyace al reconocimiento de este principio en el Derecho penal, deriva del respeto de
la autonomia personal de los individuos, en orden a tomar decisiones sobre sus planes de vida
(Moreso, 2001: p. 532).
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Otro aspecto discutido surge de la vinculacion entre el principio indubio pro reo'y }a
interpretacion de la ley penal. Una mirada répida del asunto puede mover a conclusiones; sin
embargo, no hay que olvidar que los alcances de este axioma son de naturaleza
eminentemente procesal, concretamente de valoracién de la prueba; por lo tanto, no compete
al Derecho penal. Entonces, no es una maxima que deba aplicarse a la interpretacién de la
ley penal. Por el contrario, lo que debe hacer el intérprete es atribuir sentido al texto legal,
independientemente de que el resultado de la actividad sea favorable o desfavorable al reo,
ya que el intérprete busca el con;tenido de la ley (Garcia Pablos, 2006: p. 830).

Seglin se mencioné anteriormente, otro problema complejo se presenta en la
redaccién de las causas de justificacién y su relacion con el principio de legalidad, en la
medida que aceptemos que “la taxatividad es una cuestion de grado” (Moreso, 2001: p. 534).
Segiin Roxin, las causas de justificacién se refieren a circunstancias que se aplican
ampliamente a los tipos penales, sentando principios de orden social (1997: p. 286). Las
dificultades tedricas surgen pues su incorporacion en los ordenamientos juridicos punitivos
busca dar certeza juridica a los jueces, brindando pautas legales para eximir de
responsabilidad al que desarrolla una conducta tipica, las que se construyen recogiendo las
disposiciones consagradas en otras ramas del Derecho.

Ahora bien, si se persiguiera la certeza total en su configuracién solamente podrian
emplearse rigidas técnicas de redaccion. Por ello, una posibilidad es componerlas de forma
extremadamente casuistica. La segunda opcidn consiste en incorporarlas en cada tipo penal.
De ambas alternativas se desprenderia, probablemente, la infra-inclusién de casos que
efectivamente se encuentran comprendidos en la razén subyacente que les da origen (Moreso,
2001: p. 536). En sintesis, la propuesta que intenta compatibilizar la complejidad de su
contenido y el principio de taxatividad, supondra necesariamente “limitar la fuerza de la
taxatividad” para conseguir causas de justificaciéon més flexibles, que puedan adaptarse a
nuevas circunstancias dificilmente previsibles por el legislador (Moreso, 2001: p. 538).

2.6. LIMITES DE LA'ACTIVIDAD INTERPRETATIVA DE LA LEY PENAL

Para analizar este asunto debemos remontarnos a los resultados de la actividad
interpretativa. Como es sabido, segun ese criterio se distingue la inferpretacion restrictiva,
declarativa y extensiva. Tratdndose de la primera, el intérprete concluye que el significado
de la disposicién coincide con su tenor literal. Por otro lado, en la extensiva incorpora en el
resultado “el méximo de acepciones” (Garcia Pablos, 2006: p. 848). Ahora bien, la restrictiva
tiene lugar cuando solamente comprende algunos de los posibles significados abarcados en
el tenor literal. Es indispensabletdestacar que las tres conclusiones mencionadas imponen al
intérprete un limite determinado por el tenor literal de la disposicién (Garcia Pablos, 2006:
p. 848). :

De estas posibilidades la que presenta mayor dificultad en la interpretacion del
Derecho punitivo es la extensiva, por su vinculacién con la analogia. Sobre ello es relevante
tener en cuenta ciertas precisiones conceptuales y metodolégicas relevantes que no han sido
necesariamente tratadas por la Dogmaética juridico-penal nacional.
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En primer lugar, hay que traer a la memoria que no existe solamente un concepto de
analogia, a pesar de su gran importancia en diversas disciplinas, por ello, es posible repasar
una pluralidad de conceptos (Atienza, 1986: p. 15). En términos generales, una opcién es
entenderla como la proporcién o semejanza entre relaciones. También se concibe como un
“argumento que permite pasar de lo particular a lo particular, de lo semejante a lo semejante”
(Atienza, 1985: p. 223), sin olvidar que no se trata de una operacion estrictamente légica,
sino que también tiene un contenido axiolégico (Atienza, 1985: p. 224).

Comunmente, la analogia permite resolver distintos problemas. Operaré frente a una
laguna normativa y cuando una norma vigente reciba una aplicacion extensiva a un supuesto
no previsto por ella. Su utilizacion es ventajosa, pues facilita una solucién juridica similar a
casos que son diferentes, pero-que comparten algunos elementos semejantes. Ademas, con
este razonamiento se optimiza la estructura del Derecho y proporciona herramientas para
lograr seguridad juridica. Finalmente, constituye un instrumento de justificacién formal que
busca concretar el principio de igualdad (Atienza, 1985: pp. 224-227).

Respecto de su rol en el Derecho punitivo, Atienza destaca que si bien en el Derecho
penal se aplica el principio de legalidad, no se puede afirmar categéricamente que la analogia
no tiene ningun papel “mas all§ de hacer extensivos los efectos favorables de sus normas,
incluso en paises cuyo ordenamiento juridico descansa en los principios del liberalismo
democratico” (1985: p. 227). Frente a ello, se debe revisar si existe alguna diferencia entre
analogia e interpretacion extensiva. Luego, si se acepta la distincién, surgen dudas sobre los
casos en que ella serd permitida, sin llegar a desarrollar una argumentacion analdgica que
trasgreda el principio de legalidad, en materia penal (Fiandaca, 2007: p. 106).

En torno a la primera pregunta, es preciso indicar que en la Filosofia juridica se han
desarrollado diversas posturas. Una de ellas entiende que se trata de dos actividades distintas,
asumiendo que la interpretacion extensiva “extiende el contenido de una norma juridica a
casos no previstos, sin salirse de la norma” y que la analogia supone aplicar una norma
superior a partir de la cual se crea otra norma (Atienza, 1987: p. 274). Pero, por otro lado, se
ha afirmado que interpretacion extensiva y analogia son un mismo proceso de argumentacion
l6gica (Atienza, 1987: p. 275), cuyo objeto es imposible de deslindar totalmente, descartando
criterios distintivos propuestos por los tedricos.

A pesar de este debate, la mayoria de los juristas dedicados al estudio del Derecho
criminal dan por supuesto que se trata de dos actividades argumentativas distintas. A partir
de ello, en un intento de resguardar el principio de legalidad, limitan el uso de la analogia in
malam partem declarandola prohibida. Asi, Garcia Pablos sefiala que estaremos frente a ella
cuando utilizando estos argumentos “se cree un titulo de responsabilidad penal o una
circunstancia de agravacién de ésta”, en cuyo evento el juez excederia sus facultades para
terminar convirtiéndose en un legislador en el caso concreto que resuelve (2006: pp. 499-
500). Teniendo a la vista la razén detrés de la prohibicién, no parece haber inconvenientes
para aceptar la analogia in bonam partem, aunque otro sector de la doctrina rechaza ambas
posibilidades (Fiandaca, Musco, 2007: p. 108).

Seguidamente, hay que destacar que el problema de establecer la frontera entre la
analogia permitida y prohibida ha sido tratado con mayor profundidad, surgiendo distintas
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respuestas. Una opcién consiste en entender que el margen esté fijado por el limite méximo
del sentido literal posible del precepto penal (Ramén, 2014: p. 133), en cuyo caso exceder
ese marco traeria consigo la analogia prohibida (Roxin: 1997 p. 140).

Con todo, Roxin advirtié que si bien podemos encontrar una igualdad entre ambos
razonamientos, el tenor literal considerado aisladamente, no contribuye a fijar el tope de lo
prohibido penalmente; por el contrario, la decision se justificaria revisando el tenor literal a
la luz de consideraciones politico criminales. Solo asi el intérprete podra distinguir aquello
que se ubica dentro o fuera del tenor literal, restringiendo su actividad a resultados que
queden comprendidos en €l (2008: pp. 153-154). Solamente queda por agregar que otra
opcion metodologica afirmé que el resultado de la interpretacion extensiva puede graduarse,
aunque siempre acotado al campo del tenor literal (Ramon, 2014: p. 134).

En cambio, Jescheck desarroll6 una solucién diversa al cuestionar la existencia de la
interpretacion extensiva ya que lo determinante seria hallar el sentido razonable de la
disposicién, de modo que cualquier resultado que lo supere sera analogia prohibida
(Jescheck, 2002: p. 169). Igualmente, se ha sefialado que, en todo caso, la interpretacion
extensiva es licita en la medida que la conclusion se obtenga utilizando los métodos
interpretativos autorizados por el Derecho, con independencia de que sea favorable al reo
(Mir, 2005: p. 124).

De esta forma, un tema ?que parecia mayoritariamente afinado en la doctrina penal
muestra grietas, al reconocer que es sumamente dificil distinguir la analogia prohibida de la
permitida, tomando en cuenta la complejidad de precisar resultados interpretativos que den
lugar a conclusiones restrictivas; extensivas o declarativas.

i

3. MATERIALES PARA LA INTERPRETACION JURIDICA DE LA LEY PENAL
3.1. REFERENCIA A ELEMENTOS DE INTERPRETACION

Para comenzar el andlisis, es necesario formular una precisién terminoldgica, pues
los autores generalmente utilizan diversas nomenclaturas al referirse a los cénones de
interpretacion. Chiassoni advierte que existen directivas interpretativas en tres niveles.
Respecto de las directivas de primer nivel detentan una inmediata eficiencia hermenéutica y
reciben distintas denominaciones; por ejemplo, son conocidas como canones, elementos,
medios, métodos, entre otros (2011: p.89).

A lo largo de este apartado se exhibiré el estado actual del debate sobre los elementos
de interpretacién. Hay que ladvertir que la Dogmadtica juridico-penal ha analizado
abundantemente el problema d¢ los elementos interpretativos, es decir, las directrices de
primer nivel. Mientras los razonamientos interpretativos resultarén de la aplicacién de
distintas directrices y cénones, no podemos olvidar que estamos frente a una actividad
unitaria (Fiandaca, et al., 2007: p. 117).
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Precisamente, se debe dejar constancia que la Dogmética juridico-penal nacional ha
dedicado larguisimas paginas al estudio de los canones de interpretacion, aunque sin agotar
su complejidad, descuidando gravemente el analisis de las directivas que operan en los otros
niveles de la actividad interpretativa; por ende, quedan sin respuesta numerosos problemas
para determinar la operatividad de las directivas de primer grado cuando se contradicen entre
si, o explicar el funcionamiento de las directrices de tercer nivel. Una excepcion que confirma
la regla es el trabajo de Antonio Bascufidn a propésito de las reglas de interpretacién del
Cédigo civil chileno y su sistematizacion.

Por lo antes dicho, la doctrina penal debera dedicar mayores esfuerzos a su estudio
considerando rol fundamental para medir la razonabilidad de los resultados interpretativos
propuestos, evitando con ello el sincretismo metodolégico criticado por Silva (2006: p. 369).
Por afiadidura, en ese contexto se podria discutir sobre la incorporacién de otros datos
empiricos en la labor interpretativa.

Tal como se ha adelantado, la interpretacion de la ley penal tiene singularidades
derivadas del respeto del principio de legalidad. Conjuntamente, debe emplear las técnicas y
procedimientos previstos por la semidtica y la seméntica (Sanchez, 2005: p. 36), respetando
los canones regulados por el legislador, sin perjuicio de aceptar que estas disposiciones no
tienen rango constitucional. Todos estos esfuerzos deben encaminarse a elaborar buenas
razones que expliquen como el intérprete arribé al resultado interpretativo.

En términos generales, existe una postura predominante en la doctrina juridico-penal,
que entiende que la actividad interpretativa no puede ejecutarse sobre la base de
consideraciones estrictamente gramaticales (Silva, 2006: p. 369). Incluso més, en nuestros
dias se ha propiciado con bastante fuerza, la utilizaciéon de metodologias antiformalistas,
advirtiendo que ellas no conducirén a resultados arbitrarios (Di Giovane, 2016: p. 127) en la
medida que sea revisada la construccion formal y material de sus razonamientos (Di Giovane,
2016: p. 142). !

Seguidamente, es aceptado que la atribucién de sentido a los textos normativos
legales, en materia penal, responde a la utilizacién de criterios gramaticales, histdricos,
sistematicos y teleoldgicos, aunque todavia falta conocer la forma como se relacionan entre
si y las razones que tuvo el intérprete para hacerlos funcionar en cierto orden. A pesar de esta
diversidad de expresiones, conceptos, y metodologia, se destaca el amplio consenso de
opiniones a favor de utilizar la fjnalidad del precepto penal (Maurach, 1994: p. 148).

Para comprobar las caracteristicas del debate actual, debemos revisar las diversas
denominaciones utilizadas y sistematizaciones heterogéneas. Asi, Rivacoba emplea la
nomenclatura “métodos” refiriéndose a los procedimientos, criterios u orientaciones del
razonamiento del intérprete que “le permiten pasar de los signos exteriores al contenido de
la ley” (1968: p. 146) y los e]lementos como aquellos datos o materiales que permiten
desarrollar la labor (1968: p. 164).

Por otro lado, Antolisei entiende que los métodos serdn ldégico-constructivo y
teleolégico (1988: p. 61), mientras que Velasquez sefiala que los medios interpretativos no
deben confundirse con los elementos que lo integran (2009: p. 338). Igualmente, Maurach
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afirma que los medios de interpretacion seran los elementos de Velasquez. Mientras Jiménez
indicé que los medios de interpretacién son el gramatical y el teleolégico sin precisar qué
entiende por medios (1964: p. 444).

Otra sistematizacién desarrollé Sainz, quien afirmé que los medios pueden ser
intrajuridicos o extrajuridicos (1985: p. 115). De este modo, en los internos ubica la letra de
la ley, el sistema juridico y los principios generales del Derecho, mientras que “son extra-
juridicos la génesis de la norma, el fin que ella persigue, el instrumento histérico, la
legislacion comparada, la logica, los elementos irracionales” siendo estos dltimos, por
ejemplo, los de conveniencia politica (1985: pp. 117-118).

Un esfuerzo por continuar aumentando el numero de autores que propone
nomenclaturas y conceptos distintos no contribuye a mejorar la situacién actual. Con todo,
debemos recordar que la Teoria general o estandar de la interpretacion de la ley no desarrolla
un tnico modelo correcto aplicable, ni menos fija una exclusiva nomenclatura como vélida.
El problema se complica si recordamos que el trabajo de la Dogmatica juridico-penal
solamente ha desarrollado contenido de las directivas primarias, sin estudiar las directivas
secundarias y de tercer grado, lo que plantea desafios en torno al progreso tedrico de la
interpretacién de la ley penal. :

Tomando en consideracion 1o anterior, para avanzar en esta investigacion se empleara
la clasificacion propuesta por Veldsquez que distingue medios y elementos de interpretacion.
Los primeros podrén ser semdanticos o 1dgicos, dependiendo si la actividad intelectual se
realiza con arreglo al tenor literal de la ley o bien se apoya en la légica, respectivamente
(2009: p. 338). La razon se encuentra en su claridad conceptual y completitud. Mediante este
aparato conceptual se sustentard una revision de las diversas propuestas desarrolladas por
otros juristas, con otras nomenclaturas y contenidos sustantivos. Todo ello, sin perder de vista
que estos elementos, a su vez, pueden organizarse segun sean crlterlos intra-juridicos o extra-
juridicos.

Concretamente, su propuesta ofrece un mejor sistema pues entiende que los elementos
son cosas que sirven para algo. Asi, la seméntica y 16gica permiten determinar el significado
de las expresiones contenidas en la ley. Dentro de esos medios, podemos apreciar como
elementos constitutivos del médio semantico a la sintactica, gramatica y los elementos
juridico-terminoldgicos. Finalmente, serdn elementos del medio 16gico el racional, histérico,
sistematico y politico. También su anélisis es mds completo porque comprende mayores
elementos dentro de los medios seménticos.

En términos sencillos, lainterpretacién semdntica intenta determinar el contenido de
la ley atendiendo al significado propio de las palabras utilizadas (Jiménez, 1964: p. 444). Se
trataria del método interpretativo més elemental (Garcia Pablos, 2006: p. 831). Continuando
con el andlisis de Veldsquez, se debe distinguir el elemento sintdctico en cuya virtud es
p051b1e interpretar valiéndose de la sintaxis y reglas graméticas en la composicion de frases
y oraciones. -

Seguidamente, el elemento gramatical propiamente dicho busca determinar el sentido
de las palabras segtin el significado que ellas tengan en el lenguaje comin, mientras que el
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elemento filolégico analiza la evolucién de la lengua. Finalmente, comprende el elemento
_]urldlCO -terminolégico tomando como base el lenguaje especial empleado por el legislador,
sin prescindir de un minimo del sentido general de las palabras (2009: pp. 338- 339). Con
todo, no debemos olvidar la advertencia de Fiandaca y Musco de que el amplio espacio
semantico del lenguaje concreto ofrece al intérprete un espacio de eleccion (2007: p. 117).

Ahora bien, de acuerdo con Velasquez, dentro del medio logico se ubica la légica
formal y material, la que opera subsidiariamente y en forma complementaria del elemento y
se utiliza para realizar un control del resultado de la aplicacién del primer medio, el que
alberga los elementos racional, teleolégico, sistematico, histdrico y politico social (2009: p.
342) y, en rigor, estos elementos son los mas ampliamente analizados por la Dogmatica
juridico-penal. |

3.2. ELEMENTOS DE LA INTERPRETACION POR MEDIOS SEMANTICOS
3.2.1. ELEMENTO GRAMATICAL

En términos generales, Bettiol entiende que la interpretacion gramatical corresponde
a la primera etapa de la labor interpretativa, reconociendo que normalmente es insuficiente
en su proposito (1986: p. 148); por lo tanto, requerira ser complementada por otros elementos
(Rodriguez, 1998: p. 270, Rivacoba, 1965: p. 154). La finalidad que persigue consiste en
“determinar el sentido de las expresiones lingiiisticas contenidas en las disposiciones de
acuerdo al lenguaje usual o al més culto, incluso buscar su significado etimoldgico, o bien,
conforme al lenguaje técnico jyridico” (Luzoén, 2004: pp. 165-166).

Si bien se ha reconocido su relevancia, también hay consenso respecto a la utilizacion
en Jos casos dificiles, ya que usualmente un razonamiento interpretativo que emplea en forma
exclusiva el elemento gramatical estarda incompleto, proporcionando un resultado
extremadamente formalista. Por esta razoén se propicia su empleo complementado por los
otros elementos (Mufioz, Garcia, 1996: p. 129), aunque esta advertencia ha sido desatendida
en nuestra cultura juridica y, al igual que en otras disciplinas, la jurisprudencia penal se
muestra propensa a aplicarlo en forma auténoma y excluyente.

Para su empleo deben ser tenidos en consideracion diversos aspectos. En primer lugar,
existe consenso en que el lenguaje juridico no es inalterable, ya que no existen conceptos
juridicos uniformes; es més, tratandose del Derecho punitivo esta afirmacion se vincula con
las caracteristicas de los valores protegidos por el Derecho criminal y las agresiones que se
egjercen en su contra (Maurach, 1962: p. 108). Otros problemas adicionales se producen en
los casos en que la ley penal adopta una expresion lingiiistica que tiene un signiﬁcado usual
y otro técnico, en cuyo caso, no se debe adoptar mecénicamente el segundo, sino que el
intérprete necesita revisar “la cohiexién de los vocablos y el sistema en que figuran” (Jiménez,
1964: p. 445).

En cuanto a su utilidad, tradicionalmente se ha sefialado que este elemento es
fundamental para la interpretacién juridico-penal por las exigencias derivadas del respeto del
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principio de legalidad vigente en el Estado de Derecho (Garcia Pablos, 2006: p. 831).
Concretamente, el contenido de las expresiones legales serviria de limite fijando el contenido
maximo que puede tener una disposicién de acuerdo a los posibles significados del tenor
literal (Luzén, 2004: p. 165). Por ello, una de sus versiones, impide la petrificacién de la ley,
en virtud de una aplicacién excesiva del formalismo juridico (Jescheck, 2002: p: 142).

Se suma a lo anterior que este elemento contribuye a establecer la extensién maxima
del ambito de aplicacién de los preceptos penales (Rodriguez, 1990: p. 270). Es el principal
instrumento para marcar el limite de la analogia prohibida en el trabajo de los juristas
dedicados a la Dogmatica penal (Garcia Pablos, 2006: p. 832). Por ello, en forma usual se ha
expresado que fuera de ese margen encontraremos una “creacion juridica complementaria”
(Jescheck, 2002: p. 142). Entonces cualquier interpretacion que sobrepase aquel margen
vulneraria de la autolimitacion que se impone el Estado, mediante el nullum crimen sine lege
y carecerd de fundamentacion democrética (Roxin, 2008: pp. 149-150).

También advierte Garcia Pablos que este elemento opera como punto de partida de la
labor del intérprete, contribuyendo a generar un indicio del resultado, pero por si solo no es
suficiente para fijar el sentido de la disposicién. Por el contrario, sera necesario apoyarse en
otros elementos verificando la rectitud de la interpretacion (2006: p. 832). A modo de
recapitulacion, el autor espafiol estimula a utilizarla con cautela, sin perder de vista las
multiples dificultades que presenta el idioma para la delimitacion del contenido de las leyes,
en especial las punitivas (2006: p. 832). A esta advertencia se debe afiadir la complejidad
derivada de la manipulacion del uso del elemento del tenor literal (Roxin, 2008: p. 154).

En la doctrina penal chilena Novoa sefiala que, conforme lo previsto en el articulo 19
del Cédigo de Bello, el intérprete debe examinar el texto de la ley, a partir de lo cual podra
concluir si tiene un contenido claro o si parece dudoso (2005: p. 134). Respecto de estas
posibilidades, si sostiene su claridad deberé atenerse a dicho resultado. Por el contrario, si
estima que es dudoso corresponde aplicar el articulo 20 del citado cédigo, es decir, preferir
el sentido de las expresiones. Por lo tanto, en primer lugar, se entenderan las palabras en su
“sentido natural y obvio”, no obstante, si ellas son de naturaleza técnica, se tomara el
contenido que le brinde la ciencja o arte que la comprende (Novoa, 2005: pp. 134-135).

|

Esta propuesta pasa por alto algunas dificultades profundas al no cuestionarse cuando
un texto legal tiene un significado claro y si se trata algo diferente del tenor literal. Ademas
queda abierta la interrogante de si es posible desatender el tenor literal cuando se den razones
fuertes que justifiquen su abandono (Nufiez, 2016: pp. 141-142). Se suma a ello que no se
reconocen los defectos derivados asuntos seménticos, sinticticos o pragmaticos (Nufiez,
2016: p. 143).

Del tratamiento penal que se ha dado al elemento gramatical se puede advertir que
los juristas han omitido varios problemas metodoldgicos destacados por los iusfilésofos, por
lo que se presentan diversas dificultades para propiciar su aplicacién. En cuanto a la
plausibilidad de utilizarlo como elemento para incorporar los datos criminoldgicos a la
interpretacion de la ley penal, a simple vista, el empleo de expresiones técnicas podria sugerir
indirectamente que es posible acudir a los aportes de dicha disciplina para colmar de
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contenido sus palabras. Preliminarmente, podria concluirse que su empleo serfa idoneo
respecto de otro tipo de expresiones referidas a fenomenos constatables.

3.3. ELEMENTOS POR MEDIOS LOGICOS

El andlisis se debe iniciar desde una perspectiva metodoldgica, recordando que el
origen de la utilizacién de este elemento se encuentra en la necesidad de superar el
formalismo juridico excesivo, a partir'de las propuestas neokantianas. Expresa la retirada del
método conceptualista y el positivismo legalista (Silva, 2006: p. 389), abandonando
sugerencias interpretativas marcadas excesivamente por tendencias socioldgicas (Jiménez,
1964: p. 449). (

Recogiendo los aspectos centrales Garcia Pablos ha sefialado que este tipo de
interpretacion pretende “delimitar el objeto de proteccién de la norma” (2006: p. 389)
debiendo considerar los valores fundamentales del orden juridico (Jescheck, 1993: p. 137).
Con esa finalidad, busca establecer el fin ultimo para el cual la disposicion fue creada
teniendo en cuenta el felos de la institucion juridico penal, del orden juridico punitivo y del
Derecho en general. Se trata de un elemento que convoca al intérprete a recordar las
valoraciones y ser sensible a la materia referida a ellos. Por esta razén, se introducen
consideraciones de cardcter ético que fundamentan el contenido de la ley penal y sus
instituciones (Bettiol, 1986: pp. 151-152).

El uso de este elemento presenta una amplia utilidad y ventaja, tomando en cuenta
que el razonamiento teleoldgico exige buscar la finalidad objetiva y actual del precepto,
permite la adaptacién de la: disposicién a nuevos acontecimientos, conocimientos y
situaciones que el legislador histérico no tuvo en consideracidn al dictarla (Maurach, 1994:
p. 151). A causa de ello, se pueden desarrollar interpretaciones progresivas o evolutivas
(Garcia Pablos, 2006: p. 839), aproximandolas a una ideologia dindmica de la interpretacion,
evitando que los razonamientos interpretativos tengan un caracter extremadamente
formalista (Morrillas, 1990: p. 274). Entonces, cuando se interpreta un tipo penal es posible
actualizar el contenido de la ley y captar su potencialidad (Fiandaca, et al., 2007: p. 121).

Desde otra perspectiva, Jiménez de Asta entiende que en la labor interpretativa la
denominada interpretacion teleolégica debe valerse de diversos elementos: “telos y ratio
legis, conjunto sistematico, elemento- histdrico, derecho comparado y extranjero, elemento
extrapenal y extrajuridico”. En particular, el elemento telos y ratio legis esté inspirado en la
necesidad de formar conceptos que no obedezcan a un pensamiento extremadamente
formalista, ni tampoco a un excesivo sociologismo, exigiendo buscar el fin para el cual fue
establecida la ley, teniendo en cuenta su vinculaciéon con el resto del ordenamiento juridico
(1964: p. 449). Ademas, este método posibilita revisar las consecuencias de ciertos resultados
interpretativos (Maurach, 1994: p. 151).

Con respecto a los requisitos de procedencia del elemento teleolégico, Silva recuerda

la necesidad de asumir ciertas premisas metodolégicas. En primer lugar, es indispensable
aceptar la existencia de un felos regulativo. A continuacién se debe admitir que ese felos
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regulativo no siempre se expresa en el texto de la ley, o bien, se enuncia de forma incompleta.
En tercer lugar, es fundamental que dicho felos sea enunciado. Finalmente, una vez asignado,
se necesita reconstruir el sentido en términos de racionalidad teleologica, es decir,
configurarlo como un medio para alcanzar cierto fin (2006: p. 373).

Tratandose del primer presupuesto, se trata del mas elemental, pues supone asumir
que existe un felos o “fin de regulacién”, “idea fundamental” o “razén justificante”.
Aceptando esta idea tendremos dos opciones metodolégicas. La primera implicard reconocer
su naturaleza subjetiva, por lo tanto, estara referida a los fines que el legislador histérico
pretendia con la dictacién de la ley. En cambio, si tiene un caracter objetivo, se asumira que
el enunciado penal que se intenta interpretar persigue un fin distinto e independiente al
buscado por el legislador histérico. Cabe recordar que subsisten numerosos cuestionamientos
sobre qué es la finalidad objetiva y como la obtiene el intérprete (Silva, 2006: pp. 373-375).

Respecto de la primera pregunta, es decir, qué entendemos por telos, la postura
doctrinal mayoritaria entiende qtie el fin perseguido es la proteccién de bienes juridicos; por
esto, el intérprete necesita indicar “el interés tutelado, su naturaleza y cémo se puede saber
cual o cuales de los bienes juridicos protegidos por ella”. Esta labor siempre debe
desarrollarse analizando y respetando la perspectiva material, concretamente “el hecho social
que fue tenido como base de la norma” (Velasquez, 2009: p. 340). Consiguientemente, en la
Parte especial contribuye a formar el criterio ordenador de los tipos penales, mientras que en
la Parte general indica la funcién objetiva de cada precepto, ya sea como garantia del
ciudadano o instrumento del ius puniendi (Garcia Pablos, 2006: p. 839).

Considerando los antecedentes se ha llegado a decir que es el instrumento mas idéneo
y que deberia prevalecer para captar el sentido de la ley penal (Morillas, 1990: p. 274). De
este modo, en caso de conflicto entre la llamada interpretacion literal (que se vale del medio
literal) y la teleoldgica, el resultado de la interpretacion serd permitido en la medida que se
enmarque en los limites de los posibles significados de las palabras (Maurach, 1994: p. 151).

No obstante lo anterior, Jakobs desarrollé otra postura, pues criticé fuertemente el
concepto de bien juridico, en virtud de ciertas limitaciones en torno a su construccién y
contenido. A partir de ahi afirm6 que lo lesionado con el delito se refiere a la oposicién a una
norma subyacente (1997: p. 46) que concreta el incumplimiento de un deber de respetarla, es
decir, expresa la exteriorizacién negativa de comportarse como se debia (1997: p. 54).
Entonces, el sentido de las leyes penales seria asegurar la vigencia de las normas que son
infringidas, buscando la paz juridica y el adecuado funcionamiento del sistema juridico para
mantener la “configuracién social y estatal” (1997: p. 43), excluyendo la tutela de intereses
concretos, individuales o colectivos.

En cambio, Silva Sanchez indica que el andlisis del felos regulativo comprende
consideraciones basadas en las:consecuencias facticas que intenta alcanzar el Derecho penal
con las normas y principios axiolégicos de rango constitucional e infra constitucional. Dichos
fines se concretan en la Politica criminal que se ve expresada en la Parte general y en la Parte
especial del Derecho penal (2006: p. 376). De este modo, es féacil advertir que dichas
consideraciones no se obtienen sencillamente: por lo mismo, el autor se manifiesta contrario
a la idea tradicional consistente en que el felos de la ley se descubre.
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En este sentido sefiala que es posible obtenerlo a partir de la interaccion que se
desarrolla entre el legislador que dict el texto legal y el intérprete. Para ello es indispensable
que la interaccién atribuya premisas de rango constitucional o supraconstitucional,
enunciados legales mds generales que el interpretado, enmarcado en diversas corrientes
doctrinales (2006: p. 376). De este modo, el autor acoge la propuesta de Alexy en torno a que
siempre la interpretacion teleoldgica necesita sustentarse en un marco tedrico previo cuyo
fundamento estaria en los “fines resultantes de la toma de decisiones sobre bases de
argumentacion racional por parte de la comunidad de sujetos en el marco del ordenamiento
juridico” (Silva Sanchez, 2006: p. 375).

El segundo presupuesto para la procedencia de este elemento interpretativo consiste
en asumir que el felos de la ley no se expresa en la disposicion legal, o bien, esta expresado
de forma incompleta en el tenor literal (Silva, 2006: p. 376). El fendmeno encuentra su origen
en los casos de sobreinclusion ¢ infrainclusion de términos en los enunciados lingiiisticos
del texto de la ley penal. Ello es ,consecuencia del proceso de desnormativizacién, entendida
como la tendencia que propende incorporar en los textos legales elementos descriptivos,
limitando la utilizacién de expresiones valorativas, asumiendo que esta redaccién facilitaria
la aplicacién de las disposiciones legales. Lejos de producir los efectos esperados esta técnica
legislativa ha traido consigo mayor vaguedad, en virtud de fomentar la incorporacién legal
de clausulas generales, elementos normativos, leyes penales en blanco, entre otras.

Para remediar esa vaguedad se ha fomentado la utilizacién de la interpretacion
restrictiva tratdndose de casos de sobreinclusion y la interpretacion extensiva, teleoldgica y
la analogia respecto de la infrainclusion (Silva, 2006: p. 378); por lo tanto, seglin Silva, el
mayor campo de aplicacién de la interpretacion teleoldgica se presenta en los intentos de
solucionar la disconformidad entre la respuesta que se desprenda del sentido literal de la
disposiciéon interpretada y el “conjunto de supuestos de hecho pretendidamente
comprendidos en su fin regulativo” (2006: p. 378).

La tercera premisa supone aceptar que es posible averiguar el felos regulativo de los
enunciados juridico-penales. Para ello se han planteado dos opciones viables. La opinién
tradicional utiliza el concepto de bien juridico como herramienta que permite encontrar el fin
de la disposicion y, segin Luzén, este criterio revisa la finalidad objetiva de la ley y las
valoraciones explicitas o implicitas de las disposiciones. Asimismo, analiza los objetivos de
Politica criminal perseguidos’ por el legislador, los valores que de desprenden de las
disposiciones y su relacion con principios limitadores del ius puniendi, orientado de acuerdo
al resto de las normas penales que en ese momento no estdn siendo interpretadas. El Gltimo
factor relevante destacado por el autor es la lesion del bien juridico protegido, entendiéndolo
como el fin legislativamente tutelado, de lo que se obtiene la exclusién de la tutela penal
todas las conductas que no afecten algtin bien juridico resguardado por el Derecho punitivo

(2004: pp. 169-170). :

Por su parte, Garcia Pablos igualmente estima que entre “las referencias axiolégicas
o valorativas, los objetivos politico criminales ocupan un lugar destacado” (2006: p. 839),
incluso agrega que la forma de identificarlos exige revisar diversos asuntos: el tenor literal
de la disposicion, redaccion de los hechos tipicos, penalidad prevista para cada uno, limites
genéricos del ius puniendi'y de la orientacién del propio sistema punitivo.
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Cabe precisar que el autor estima que para determinar el contenido de las
disposiciones, el intérprete debe sustentar sus razonamientos teniendo en cuenta valoraciones
referidas a la justicia material 'y las consagradas con rango constitucional, como son la
libertad e igualdad. Desde esta perspectiva, los argumentos y las reglas de la 16gica tienen un
rol bastante circunscrito tratdndose del elemento teleolégico (Garcia Pablos, 2006: p. 840).

En un sentido similar Fiandaca y Musco fundan el razonamiento teleolégico en la
nocién de bien juridico o interés protegido y para estos fines adoptan una concepcién
dindmica de la interpretacion. Asumen que el intérprete estd autorizado a buscar y llevar al
extremo las consecuencias, consideraciones valorativas y los objetivos finales tenidos en
cuenta al momento de dictar la norma. Todo ello, permite alejarse de formulaciones de
estaticas vinculadas a la voluntad original del legislador histérico (2007: p. 121).

Sin embargo, esta posibilidad es descartada por Silva, en virtud de la critica
tradicional que revela el problema de circularidad en los argumentos teleologicos, lo que a
su juicio fundamenta la decisién de descartar dicha operacion. Ante este panorama, estima
que es necesario acudir al sistema juridico y al subsistema “Derecho penal” en atencion a los
fines que persigue cada uno. De ese inicio, el intérprete podria concluir que existen varias
finalidades perseguidas por el legislador al establecer la norma y que, incluso
presumiblemente, entrarian en colisién. Si ese fuese el caso, es factible que la pugna se
resuelva mediante la utilizacion de los criterios de necesidad y merecimiento de pena.

Siguiendo esta postura es indispensable preguntarse cdmo se obtienen esos intereses,
para lo cual el autor sefiala que debemos seguir un criterio rector, emanado de un modelo
tedrico general que desarrolle :‘una idea de Derecho penal mas o menos estructurada y
sistematizada”, 1o que conducira a una interpretacion guiada por las consecuencias empiricas
de la norma, o bien, teniendo en cuenta los “criterios valorativos rectores del Derecho penal”
(Silva, 2006: p. 386). Por lo tanto, a pesar de estar frente a una voz disidente, volvemos a
arribar a los conceptos tradicionales de idea y fin del Derecho punitivo.

El cuarto presupuesto afirma que una vez fijado el fin de la disposicién, podemos
asignar sentido a los enunciados juridico-penales de conformidad al mismo. Esta fase alberga
el proceso mas relevante de la utilizacion del elemento teleolégico (Silva, 2006: p. 386). Para
analizarlo, se utilizara como guia la estructura de los argumentos desarrollados Alexy (2014:

pp. 232 -233).
“g. El enunciado A pretende objetivamente alcanzar el fin B
h. Para alcanzar el fin B es necesaria la asignacién a A de sentido X
i. Por tanto debe procederse a la interpretacion A/X”
A simple vista da la impresién que estamos frente a un silogismo sencillo, compuesto
por argumentos de cardcter empirico, basados en la idea de que una vez constatado el fin
podemos asignar el significado. Sin embargo, si se analiza cuidadosamente el planteamiento

se constata que su construccion no depende unicamente de criterios de correccion formal,
sino que también de su rectitud material, lo que representa un problema, pues tendremos que
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considerar premisas de naturaleza empirica que no son totalmente compatibles con la nocion
de fin en el Derecho penal (Silva, 2006: p. 388).

A este criterio de correccién debemos agregar que probablemente no exista un tnico
fin perseguido, sino que el legislador procura alcanzar varios fines, desde los cuales surgen
inconvenientes derivados de la necesidad de establecer criterios de priorizacién que permitan
prevalecer unos sobre otros. Como si el problema no fuese suficiente, hay que constatar que
la premisa “g” igualmente debe construirse a partir del mismo procedimiento teleolégico de
naturaleza valorativa, que exige pasar por diversos niveles de abstraccion, desarrollando una
cadena de argumentos extendida a través de ellos, en que se analizara el fin del Derecho
penal, pero también del sistema juridico completo temendo en cuenta las disposiciones

constitucionales (Silva, 2006: p 389).

En la doctrina nacional, Cury siguiendo a Radbruch, asumi6 que la interpretacion es
una actividad objetiva, afirmando que el método teleoldgico busca hallar la voluntad de la
ley prescindiendo de aquel perseguido por el legislador concreto (2005: p. 188). Por su parte,
Politoff, Matus y Ramirez sostienen que se debe aplicar este canon solamente cuando las
expresiones empleadas por la ley sean oscuras. Asi, el bien juridico protegido detenta un rol
trascendental (2003: p.111 y 112).: Novoa lo propuso como medio de interpretacién el
determinante para precisar la finalidad perseguida por el legislador (2005: p. 135).

Es mas, Matus ha sefialado que el elemento mas relevante que debe utilizarse por el
intérprete es el teleoldgico. La finalidad de la ley penal expresa la Politica criminal
consagrada en el texto normativo, la que tiende a proteger bienes juridicos y a propiciar su
utilizaciéon. Reconoce que si bien esa postura respeta el principio de legalidad, el concepto
de fin tiene naturaleza elastica, pudiendo comprender categorias abstractas e ideales, como
son la seguridad juridica, la busqueda de la paz, conservacidn el orden publico, entre otros
(2012: pp. 209-210). 5

Finalmente, queda por destacar que ninguno de los autores nacionales ha incorporado
en sus trabajos algtn tipo de referenc1a a los problemas presentes en el uso de sus elementos
y sus limitaciones. ‘

Como es fécil advertir, el empleo de este elemento de interpretacién ha sido objeto
de numerosas criticas. En primei lugar, segin habia indicado Silva Sanchez, estamos frente
a una argumentacion falaz que incurre en una peticién de principio, ya que al “extraer
criterios interpretativos para unos conceptos, segun el bien juridico delimitado por esos
mismos conceptos, cuando precisamente tal delimitacion dependera del significado que se le
haya dado a esos conceptos” (Sanchez, 2005: p.41). Con ello, se intenta utilizar un argumento
teleolégico-objetivo, que en realidad es netamente subjetivo, pues para elaborar la nocién de
bien juridico, necesitariamos anclar los razonamientos en un concepto pre juridico, que
tendria caracter personal (Sanchez, 2005: p. 41).

Otra critica desarrollada dice relacion con algunos problemas ontolégicos, derivados
de la complejidad de asumir que la ley tiene una finalidad distinta de la que perseguia el
legislador, que seria recogida en la nocién de bien juridico. En palabras de Gémez, dicho
concepto no aporta datos concluyentes acerca de estas cuestiones, sino que s6lo los términos
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judiciales estipulan el alcance de esta tutela (2008: p. 54). En el fondo, su empleo acarrea una
revision dificultosa, pues la elaboracién de interpretaciones teleoldgicas se articula basada
en distintas opiniones.

A vpartir de lo sefialado, queda por agregar que existen evidentes dificultades
metodoldgicas para incorporar por esta via, en forma exclusiva, los datos sobre el fendmeno
delictivo investigados por la Criminologia. La composicion de estos razonamientos exige un
analisis bastante complejo, a nivel general del sistema juridico y especifico del subsistema
penal. Ademas el hermeneuta podria analizar la pertinencia de la disposicion en orden a
proteger el bien juridico respectivo, en cuya dimension si es importante analizar la realidad
social valorada en la ley penal.

3.4. ELEMENTO SISTEMATICO

Para empezar se debe precisar la premisa bésica que lo sustenta y recordar las ventajas
de su utilizacién. Concretamente, el empleo de este elemento admite que los enunciados
lingiiisticos contenidos en la ley penal no se encuentran aislados, sino que estan situados en
un contexto particular del ordenamiento juridico (Bettiol, 1986: p. 151).

Por esa razén su uso intenta obtener conclusiones logicas a partir de la ubicacion
juridica (Morillas, 1990: p. 273). De este modo, los intérpretes que se valen del elemento,
procuran contribuir a la unidad del ordenamiento juridico, estableciendo conexiones y
coordinaciones entre sus normas (Morillas, 1990: p. 273). Finalmente, su empleo reporta otro
beneficio, pues es un medio de control de las interpretaciones nuevas que son discordantes
de aquellas ya consolidadas (Fia\'ndaga et al., 2007: p. 120).

La utilidad de este elemento se presenta cuando el problema interpretativo surge
porque un tipo penal contiene elementos normativos, es decir, aquellos que hacen remisiones
anormas de caracter extrapenal; por ejemplo, tratdndose de las referencias necesarias que el
tipo de hurto hace a los conceptos desarrollados en el Derecho civil. Igualmente, es idéneo
para resolver situaciones de conflictos normativo derivados de la concurrencia de causas de
justificacién que pueden encontrar su fuente normativa en otros sectores del ordenamiento
juridico, como ocurre con el ejercicio legitimo de un derecho (Fiandaca et al., 2007: p. 127).

Su funcionamiento toma en consideracion las conexiones existentes entre la norma
por aplicar y las restantes, tanto de Derecho punitivo como del resto del ordenamiento
juridico (Fiandaca et al., 2007z p. 120). Concretamente, segiin Garcia Pablos, confronta el
tenor o el término lingliistico contenido en un precepto con las otras disposiciones que estdn
ubicadas en la misma division, intentando atribuir a todos ellos un significado comun, “que
se obtiene del sistema y del sentido general del ordenamiento al que pertenecen” (2006: p.
836). '

El empleo de este elemento presenta una serie de inconvenientes y dificultades

derivadas de diversos aspectos. En primer lugar, surge un problema serio a partir de las
posibles vinculaciones entre los elementos teleolégico y sistematico, derivado de que no
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existe una interpretacién axiolégicamente neutra (Di Giovane, 2016: p. 138). Asi, no debiese
iniciar su razonamiento en la nocién de bien juridico, a pesar de la tentacion surgida de la
sistematizacion de los tipos de la Parte especial, segun ese concepto.

Otra limitacién surge porque el intérprete podria errar al buscar leyes o un sistema
perfecto al seguir sin prudencia el rigor sistemético, llegando a un resultado totalmente
alejado de la realidad social regulada que determinara soluciones injustas (Morillas, 1990: p.
278).

De acuerdo a lo previsto en el articulo 22 del Codigo civil chileno cabe preguntarse
¢cudndo estd permitida la interpretacion sistematica en general? jsolamente cuando el texto
es “oscuro”? Ademads subsisten las dudas sobre la interpretacién de textos fundada en el
contenido de disposiciones de menor jerarquia normativa (Nufiez, 2016: pp. 153-154).

Para finalizar, es fundamental no agotar el razonamiento interpretativo en este
elemento, pues estrictamente, solo nos entregara un indicio, a partir de la valoracion de la
ubicacién de la disposicion, de acuerdo con la ribrica que titula esa parte de la ley, ya que
ese antecedente es netamente formal e incluso puede ser erréneo (Garcia Pablos, 2006: p.
836). Siguiendo lo anterior, es sumamente dificil emplearlo para incorporar los datos
criminolégicos en la actividad interpretativa de la ley penal.

- 3.5. ELEMENTO HISTORICO

Antes que todo, es necesario sefialar que el elemento historico intenta resolver el
problema interpretativo mediante una revisiéon de diversos aspectos que determinaron la
configuracion del texto de la ley penal (Novoa, 2005: p. 105).

En particular, su uso requerird examinar los fundamentos que motivaron dichas
decisiones (Luzén, 2004: p. 186) los que se desprenden de diversas fuentes. El intérprete
deberé repasar y comparar un cumulo de antecedentes, algunos extraidos de las disposiciones
legales vigentes antes de la dictacién del texto interpretado, otros surgidos de los
anteproyectos legislativos y las iniciativas de ley propiamente tales. Se suma a lo anterior el
estudio de la historia fidedigna del debate legislativo, especificamente las opiniones de
expertos, todo ello sin perder de vista las razones que sirvieron de fundamento para utilizar
u omitir ciertos signos lingiiisticos (Velasquez, 2009: p. 341).

Se distinguen varias razones que promueven el empleo del elemento histérico. Mas
posibilidades de aplicarlas tendran aquellos intérpretes que adoptan la postura metodolégica
que concibe al Derecho como un producto histérico-cultural, que puede ser comprendido
mediante la revision de los procesos de formacién y modificaciones (Morillas, 1990: p. 272).
Igualmente, otro fundamento encuentra su raiz en la doctrina de separacién de poderes
vigente en un Estado de Derecho, en cuya virtud el encargado de dictar las leyes penales es
el legislador; por lo tanto el juez debe limitarse a interpretarlas para aplicar el Derecho, de
modo que la interpretacion supondria directamente invocar al érgano que dicté la ley
(Fiandaca et al., 2007: p. 118).
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En particular, la utilizacién del elemento histérico es recomendada tratandose de la
entrada en vigencia de nuevas leyes, ya que todavia no existe elaboracion doctrinal
consolidada en el tema, por ello, brinda ciertos elementos clarificadores (Fiandaca et al.,
2007: p. 119); sin embargo, tal como se advirtié en paginas precedentes, su empleo es
sumamente problemaético.

Ademads, hay las numerosas dificultades metodoldgicas destacandose la falta de
consenso entre los autores si acaso la voluntad que se busca fue la que tuvo el legislador
histérico al momento de dictar la ley, o bien, se persigue encontrar la voluntad objetiva de la
ley. De igual forma surgen inconvenientes derivados de la composicion del parlamento, pues
es sabido que por la configuracion actual no existe un solo mandato, sino que un concurso de
ellos. Cabe agregar que, normalmente, ese acuerdo dice relacién Unicamente sobre el
contenido del texto, pero no de las posibles interpretaciones que se le otorguen (Fiandaca et
al., 2007: p. 119). Este problema puede ampliarse si revisamos los datos reales. Usualmente,
cada voto en los parlamentos encuentra su origen en razones explicitas y implicitas. Estas
tltimas son desconocidas y no deben ser empleadas en la labor interpretativa.

No se debe olvidar que'acudir a la historia supone emplear algunos documentos que
registren los acontecimientos., Por ende, también surgen dudas en el proceso de
determinaci6n de los documentos que deben emplearse. También surgen cuestionamientos si
acaso son los unicos textos fiables. Particularmente, subsiste el problema de si se trata de
cualquier antecedente o solamente nos referiremos a los documentos emanados de la
Biblioteca del Congreso Nacional o el mensaje del proyecto de ley cuando la iniciativa la
tomo el Presidente, a pesar de que durante el debate legislativo su contenido haya mutado
(Nufiez, 2016: p. 148).

Por todos estos motivos los autores sugieren emplear este elemento de forma
secundaria (Novoa, 2005: p. 105), utilizdndolo como un antecedente o posibilidad de
interpretacion, siempre complementaria (Morillas, 1990: p. 272), o bien, para reforzar otros
elementos interpretativos, sin que tenga un rol determinante en el proceso de atribucién de
sentido (Luzon, 2004: p. 166).

Para finalizar, hay que sefialar que este elemento, indirectamente, puede tener
relevancia en esta investigacion, pues a través de la revision de la historia de la ley es posible
remitirse a la informacién que el legislador tuvo en vista al proponer el contenido de la ley
penal, la que en algunos casos serd suministrada por especialistas durante el debate
legislativo. De este modo, ciertos datos criminolégicos pueden configurar directamente los
contornos de la legislacion criminal.

3.6. ELEMENTO POLITICO-SOCIAL, ELEMENTO EXTRAPENAL Y ELEMENTO EXTRAJURIDICO

Tratandose estos elementos es necesario aclarar que no han sido recogidos por la
doctrina en forma unanime, e incluso se le ha dado tratamiento dispar. A raiz de ello se
exhibirdn sus aspectos fundamentales, sin perder de vista que algunos de ellos estn
intimamente vinculados a los elementos histérico y teleoldgicos. Asi, a partir de la obra de
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Jiménez de Asua distinguimos el elemento politico social o extrapenal y el extrajuridico. Por
otro lado, conforme al trabajo de Bellavista se presenta el elemento socioldgico, la
interpretacion psicolégica, €l valor del derecho natural, la antijuridicidad material como
criterio directivo, el método histérico evolutivo y la escuela libre. Para concluir, se revisara
la propuesta de Fiandaca que expone la tesis del vinculo socio-criminolégico en la
hermenéutica de textos normativos.

Respecto del elemento politico social o elemento extrapenal, Velasquez entiende que
se trata de un elemento auténomo, en cuya virtud el intérprete podra atribuir sentido a la
disposicion considerando “las directrices particulares que inspiran la accion estatal” (2009:
p. 342). En concreto, deberia tener en cuenta las directivas impuestas por la Constitucién
politica en su Predambulo y Principios fundamentales. Sobre el asunto Jiménez, asumiendo
que este elemento se encuentra radicado en la interpretacion teleolégica, sostuvo que las
instituciones politicas del Estado influyen de forma determinante en la configuracién del
contenido de las leyes penales, ya sea empirica o practicamente (1964: p. 455). En
consecuencia, metodolégicamente se consagra la maxima que asume al Derecho penal como
expresion del Derecho politico de un Estado.

Por otro lado, segun el autor madrilefio, el elemento extrajuridico podria utilizarse en
la interpretacion teleolégica en aquellos casos en que el propio legislador empleé en el texto
de la ley penal conceptos ajenos‘al Derecho, ya que dichas nociones legales son resultado de
investigaciones de “caracter sociales, econémicos, cientificos, psiquiatricos” provenientes de
otras ciencias, ya sea de caracter moral o particulares (Jiménez, 1964: p. 456). Este elemento
resulta de particular relevancia para los fines de esta investigacion, pues a través de su
utilizaciéon puede incorporarsg directamente los datos obtenidos de investigaciones
criminolégicas, lo que evidencig una relacién con el elemento histdrico y teleologico.

Desde una perspectiva distinta, Bellavista sefiald que los especialistas en Derecho
penal han desarrollado otros métodos de interpretacion que no han sido consagrados en el
ordenamiento juridico, respecto de los cudles vale la pena reflexionar si acaso deben ser
excluidos del razonamiento del intérprete. A su juicio, estos elementos adicionales no
parecen ser adecuados en la actividad interpretativa de la ley punitiva (1975: p. 162). Sin
embargo, estima que la valoracién de elementos extrajuridicos contribuye a determinar el
verdadero fin de la norma; por eJemplo tratdndose de los aportes de otras disciplinas como
la sociologia, antropologia, estadistica, economia e incluso la quimica. De modo que, en
ciertos casos, necesitaremos conocer la finalidad de una disposicion para interpretarla y no
resulta util acudir solamente a las disposiciones del Cddigo penal (1975: p. 163).

Con ello, asume que el intérprete necesita aproximarse a los conocimientos de otras
areas, tal como ocurre tratandose de los delitos que dafian el honor sexual de la mujer o para
distinguir la mafia de una dsociacion criminal, en cuyo caso podremos acudir a la
investigacion sociologica. Ahora bien, no estariamos frente a un elemento auténomo, sino
que ante la utilizacion del teleologico, advirtiendo que su empleo en forma independiente
puede configurar interpretaciones progresivas que alterardn el sentido de la norma y, en
consecuencia, fomentara un despliegue abusivo de las facultades del intérprete (Bellavista,

1975: pp. 163-164).
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Respecto de los otros elementos adicionales analizados por Bellavista, sefiala que no
se han admitidos mayoritariamente en la doctrina juridico-penal o en la jurisprudencia. Con
todo queda por agregar las razones que excluyen su funcionamiento. Tratdndose del elemento
psicologico, hay que recordar que fue comprendido a la manera de Ferri, es decir, incluyendo
la peligrosidad como un aspécto determinante en la interpretacion juridica, ademés de
considerar las condiciones de la vida social, entre otras. Esto ha sido descartado ampliamente,
pues si se usan esos elementos no se interpreta la ley, sino a la persona del delincuente,
evidenciando un desprecio por el principio de reserva legal, sin perjuicio de que estos
antecedentes puedan ser considerados al momento de cuantificar la pena (1975: p. 165).

Seguidamente, la interpretacion de acuerdo al derecho natural presenta diversos
inconvenientes. Para comenzar hay cuestionamientos sobre la concepcién que utilice el
intérprete, también del riesgo de torcer la ‘voluntad del legislador invocdndolo, sumado a
todas las dificultades de su puesta en practica, pues cabe preguntarse ;se adaptard el
contenido de la ley positiva al derecho natural? ;qué ocurre en caso de contradiccion expresa?
(como debe razonar si subsisten las dudas? (1975: pp. 169-173).

Para terminar, la antijuridicidad material es rechazada como método interpretativo, al
igual que el histérico evolutivo, pues este ltimo fundamenta la interpretacién progresiva en
virtud de la cual el significado que tenia la norma penal en el momento de su dictacion puede
adaptarse al tiempo de su utilizacién. A juicio de Bellavista, dicho elemento propende la
aplicacion de la teoria de la evolucion de la disposicién y no fija su sentido y alcance (1975:
p. 180). Igualmente, desestima la propuesta de la Escuela de Derecho libre que excluye
absolutamente los elementos tradicionales de interpretacion, fundado en las limitaciones
constitucionales fijadas a la labor del hermeneuta en el Derecho punitivo, que busca evitar
resultados arbitrarios y caprichosos (1975: pp. 186-189).

Adoptando una postuta diversa emerge la propuesta de Fiandaca, desde una
concepcion hermenéutica y orientada a la practica, segun la cual la interpretacion puede
realizarse de acuerdo con la fesis del vinculo socio-criminoldgico, que exige al intérprete
referirse a las valoraciones y caracteristicas propias del fendmeno regulado en el enunciado
normativo que se intenta interpretar. En particular, analizando el elemento de la participacién
en una asociaciéon mafiosa, afirma que el juez criminal, como método interpretativo, puede
aplicar la tesis del vinculo socio-criminolégico, considerando los criterios de valoracién
internos de la misma organizacién ¢riminal o bien adoptar de los métodos tradicionales de
interpretacion (2002: p. 41). |

Concretamente, estima que la interpretacion y aplicacion de las leyes penales
implican un paso de lo abstracfo a lo concreto, cuya interaccién da lugar a “un proceso
singular o espiral entre la norma y el caso, que permite acentuar la discrecionalidad valorativa
del intérprete y la incidencia de los factores ajenos al texto o de contexto, lo que puede
reconducirse a la precomprension de origen gadameriano y antes heideggeriana” (Fiandaca,
2002: p. 37). Asi, “el singular tipo legal se plasma, concretiza y especifica siguiendo
lineamientos que son también influenciados por la real fenomenologia criminal que viene de
vez en vez en estos asuntos” (Fiandaca, 2002: p. 39).
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El contexto también es un elemento reconocido en el Codigo civil chileno, aunque se
trata de un canon que también genera bastantes dificultades en su aplicacién. En primer lugar,
no se sabe con certeza qué significa “el contexto de la ley”. Por ello, algunos afirman que
hace referencia “una reiteracién del criterio intencionalita, o una remision al criterio
histdrico”, ya que se deberia analizar el contexto social de dictacién de la ley. Otra posibilidad
es asumir que se debe revisar el contexto lingiiistico en que se dict6 el texto. La ultima opcién
entiende que se debe revisar un andlisis sistematico juridico (Nufiez, 2016: p. 152).

Con ello, la informacién aportada por crimindlogos y socidlogos contribuye en forma
clara a configurar los elementos tipicos de ciertos delitos particulares. En pocas palabras, €l
elemento extrajuridico y la tesis del vinculo socio-criminolégico hacen plausible la
incorporaciéon de elementos extra-sistémicos en los razonamientos interpretativos, pues
exigen considerar las investigaciones de estos especialistas sobre las caracteristicas
fenomenolodgicas del delito regulado. '

3.7. SITUACION EN CHILE

De acuerdo con lo expuesto, es posible afirmar que el trabajo desarrollado por la
mayoria de los especialistas en nuestro pais se basa en un andlisis de las reglas de
interpretacion previstas en los articulos del Titulo Preliminar del Cédigo civil. Las razones
que permiten comprender esta situacion radican en ciertas caracteristicas de la cultura
juridica nacional, dado que durante largos afios la doctrina civilista predomind respecto de
las otras disciplinas y, ademas, las dreas del conocimiento juridico trabajaron en forma
alejada, sin promoverse una la interdisciplinariedad (Bascufian, 2013: p. 264).

En los ultimos afios han tenido lugar otras propuestas, sobre todo como consecuencia
del auge de la primacia del texto, constitucional —la denominada interpretacién conforme a la
constitucién-, sumado al proceso constituyente en curso, que han abierto el debate sobre la
interpretacion de la carta fundamental y su vinculacién con las leyes punitivas. A ello se
suma la recepcion en la academia chilena de autores defensores del realismo juridico que han
cuestionado las soluciones tradicionales.

Por su parte, Nufiez describi6 el estado actual del debate afirmando que “las técnicas
interpretativas de la comunidad lingtiistica juridica chilena — del mismo modo que las de
cualquier otra comunidad juridica occidental- son sincrénicamente multiples y diversas, es
decir, disponemos en esta comunidad juridica de una serie de técnicas interpretativas que
permiten, al menos en relacion a algunos enunciados, atribuir diferentes significados a las
disposiciones juridicas” (2016: p. 134). Més precisamente, en su opinién, estas distintas
soluciones propuestas permiten afirmar que no existe una tinica interpretacion correcta de los
articulos 19 al 24 del Cédigo civil (2016: p. 161).

En ese contexto, cabe destacar el trabajo desarrollado por Bascufian y su memorable

discusién con Guzman, interrumpiendo el tratamiento tradicional que ha tenido lugar en la
dogmatica juridico-penal, analizando en profundidad las reglas de interpretacién del Codigo
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de Bello. Ademas, en ultimos afios el trabajo realista de Nufiez constituye un aporte para
revisar estos problemas.

La tendencia tradicional de corte civilista recibi fuertes cuestionamientos de parte
de Bascuiidn, en cuyo trabajo tuvo en cuenta el aparato conceptual elaborado por los teéricos
del Derecho, en especial la propuesta de Jerzy Wréblewski. Concretamente, reviso los
aportes en la comprension del contenido de los articulos del titulo preliminar ya enunciados.
Vale la pena recordar que el jusfilésofo sueco asumié que la interpretacion juridica es una
serie razonada de argumentos que se justifica a partir de reglas interpretativas de distintos
niveles. :

Ahora bien, el andlisis de Bascufidn buscé demostrar la falsedad de la antigua y
arraigada creencia de que las reglas de interpretacion del Cédigo civil tienen una vinculacién
con la teoria de las leyes “en su estado saludable” de Savigny. Para ello, precisé que esta obra
se desarrollé en torno a las leyes defectuosas (2013: p. 265). Se debe recordar que Guzmén
ya habia analizado la tradicional asimilaciéon que se hace entre los articulos 19 al 24 del
Cddigo de Bello y los cuatro elementos interpretativos de Savigny, predominante durante el
siglo XIX y parte del siglo XX, explicandola como una forma errada de propiciar una mayor
operatividad de esas reglas al superponer dicho sistema a cada uno de los enunciados
normativos e indicar el orden en que debian operar estos cénones interpretativos (2011: p.
168).

Posteriormente, Bascufian contradijo las conclusiones de Guzmén en orden a que las
reglas de los articulos 19 al 24 ‘del Codigo civil tenian su origen en la retérica latina y la
cultura juridica romana, siendo complementadas en el trabajo de Domat, lo que se expresaria
en la similitud conceptual entre ellas; por ejemplo, en el uso de las nociones de “letra”,
“sentido”, “razén de la ley”, “espiritu”, traida desde los textos de Ulpiano, diferenciada con
mayor claridad por Suérez y perfeccionada por Domat (Guzman, 2011: pp. 71-77). Para ello,
demostré que “los articulos 19 inciso segundo, 20, 21 y 22 provienen de la obra de William
Blackstone, y la primera oracion del articulo 23 proviene de la recepcién francesa de una
tesis de Christian Thomasius, critica de la concepcién de la interpretacion de la ley que
compartia Domat” (Bascufian, 2013: pp. 313-314), mientras que la tltima oracién del articulo
23 e integramente el articulo 24 son creaciones de Bello, reafirmando la postura mayoritaria
en el medio nacional (Bascufian, 2013: pp. 317-318).

Entrando al fondo del problema, segun se advierte, Bascufian expres6 una clara
discrepancia material y metodolégica con los resultados de las investigaciones de Alejandro
Guzman en la materia. En concreto, para desechar el mito de la atribucién del origen de las
reglas a Domat explicé las falencias de la reconstruccion histérica desarrollada por el
romanista, pero también utilizé diversas explicaciones desarrolladas en la Teoria del Derecho
respecto de la interpretacion juridica, aprovechando esta extensa y compleja obra.

En primer lugar, tomé postura entendiendo que el debate estd referido a la
interpretacion en sentido estricto, centrada en la verificacion del contenido de un texto
normativo que presenta una oscuridad o produce dudas respecto de su significado (Bascufi4n,
2013:p.277). A continuacién, una vez constatado el problema, el intérprete debera resolverlo
mediante la construccién de una justificacion recaida en la “afirmacién de una norma como
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la interpretacién correcta” (Bascufian, 2013: p. 272), siguiendo el modelo de Wro6blewski,
diferenciando reglas interpretativas de distintos niveles.

En lo esencial, asumi6 que en el conjunto de enunciados normativos comprendidos
en el Titulo Preliminar del Cédigo civil existen reglas de primer y segundo nivel. Tratandose
de estas tltimas, debemos recordar que le indican al intérprete como emplear las directivas
de primer nivel y el procedimiento para seleccionar resultados distintos, en caso que sea
necesario (Wréblewski, 1985: p. 66), que en palabras de Bascufian, concretan disposiciones
expresivas de “la matriz de principios de justicia politica y concepciones institucionales mas
generales que legitiman la adjudicacién” de sentido (2013: p. 277), tal como ocurre en los
articulos 19, 23, en su segunda parte y el articulo 24.

Concretamente, tratandose del articulo 19, Bascufian reconoce que dicho enunciado
recoge una regla favorable a dar-una preferencia al sentido lingiiistico de las expresiones por
sobre criterios pragmaticos (2013: p. 308). En una opinién contraria, Guzman habia
concluido que constituye una maxima de prudencia hermenéutica, que entrega al intérprete
un criterio de correccién que guje el resultado acertado de su labor, basado en el espiritu de
la ley y la equidad, desconociendo la existencia de una regla de segundo grado que resuelve
el modo de operar de las otras reglas hermenéuticas. En palabras del autor romanista “el
espmtu general de la legislacién y la equidad natural (en funcion interpretativa) no son
principios, sino “conjeturas” para descubrir el sentido oculto de un texto legal, como si se
dijera que a partir de lo conocido (el espiritu general y la equidad natural) se deduce o
presume lo desconocido (el sentido)” (2011: p. 187).

Por otro lado, tratdndose del articulo 24 del Codigo civil, Bascufian discute si acaso
es un enunciado normativo que otorga al intérprete un mandato para preferir criterios
institucionalmente mas diferenciados sobre aquellos institucionalmente menos diferenciados
(2013: pp. 318-319), siguiendéd la usanza propuesta por Bello o bien, asumiendo que
solamente propende a la equidad, segiin ha afirmado Guzmén. Este tltimo concibid esta regla
como general respecto del resto de los articulos, ya que la equidad estaria siempre presente
en la naturaleza de las leyes. En consecuencia, la tarea de interpretacion guarda armonia con
la equidad, reconociendo que:en ciertos casos el sentido p051ble de una disposicién no
contribuye a alcanzarla, por lo que el intérprete debera priorizar el espiritu de la legislacion
y la equidad natural en desmedro cualquier otro criterio hermenéutico (Guzmén, 2011: p.
317-320).

A partir de este interesapte debate se puede concluir que el tratamiento tradicional
que se ha dado por la doctrina penalista, que siguié las conclusiones de los civilistas, fue
incompleto y errado. En consecuencia, las investigaciones de Guzman y las respectivas
refutaciones de Bascufidn permitieron complejizar el andlisis, realizando una revisién
histérica profunda del Titulo Preliminar el Cédigo civil y aclarar que no existe un orden
especifico de utilizacién de los articulos analizados.

Por el contrario, en la construccion del esquema interpretativo, el intérprete contara
con distintas reglas, de diferentes niveles, que le permitiran elaborar soluciones mas acabadas
y justificadas respecto de los problemas interpretativos. En ese sentido, los resultados de
Bascufidn parecen una reformulacién actualizada del problema, dejando de lado el método
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histérico, al asumir que los articulos 19, 23 segunda parte y 24, expresan reglas de sggundo
nivel y las restantes albergan aquellas de primer nivel, permitiendo la elaboracion .de
razonamientos que apliquen las disposiciones redactadas por Bello, cuidando la adecuacion

formal y material de estos argumentos.

Desde la perspectiva realista Nifiez ha cuestionado todo el tratamiento que se le ha
dado al problema de la interpretacion juridica en Chile, a la luz de las disposiciones previstas
en los articulos mencionados, afirmando que estos aportes tienen un valor teérico filos6fico
politico, pero que no consiguen sustentar una tnica forma correcta de interpretar esas reglas.
Mas precisamente, reconoce que no se trata de entender que estamos frente una comunidad
juridica que no es el reino de la confusién, sino que el trabajo hermenetico tiene limites,
pero son opciones amplias. Ademas, afirma que muy probablemente no todas las reglas de
interpretacion estan reguladas en el titulo preliminar del Cédigo civil, y que si bien se podrian
organizar en directrices de primer y segundo orden, no existiria una meta regla que indique
cémo deben funcionar las directrices de segundo nivel (2016: pp. 135-137).

Finalmente, identifica un amplio abanico de otros problemas interpretativos
emanados del texto del titulo preliminar que generan dudas serias sobre su uso practico; por
ejemplo: ;se trata de un catalogo.cerrado? (Nufiez, 2016: p. 160); si estas disposiciones sirven
para interpretar, también deberian usarse para precisar el sentido de si mismas, es decir,
adolecen del defecto de la circularidad. Ademas, un asunto bastante relevante queda al
descubierto al preguntarse por el alcance de la expresion ley, concretamente, si se debe usar
para todos los textos juridicos de jerarquia inferior o superior, incluyendo la Constitucién
politica o solo tiene un alcance restrictivo (Nufiez, 2016: p. 140).

Luego, el problema de la relacion de estas disposiciones con el la Carta fundamental
es sumamente relevante en materia penal, ya que la interpretacién conforme a la constitucion,
aceptada en Italia y también desarrollada en Alemania, provoca, un desplazamiento de la
aplicacion y predominancia de las reglas civiles sobre la materia. Ello pues la jerarquia de
las reglas civiles es similar a las reglas penales; sin embargo, las garantias fundamentales
previstas constitucionalmente spn superiores a ambas y, por tanto, en materia criminal, la
solucién a la que arribe el intérprete requiere no poner en conflicto los significados
constitucionales, sino todo lo contrario, debe respetarlos o adecuarse a ellos, considerando
los principios criminales que son directrices cardinales en el trabajo de penalistas.

Con todo, dicha afirmacién puede matizarse, ya que cada problema interpretativo
asume distintos niveles de complejidad. Recordemos en este asunto la interpretaciéon como
actividad noética o dianoética explicada por Gianformaggio: en algunos casos se trata de un
asunto sencillo y rapido de resolver, pero en otros requerird de un esfuerzo mayusculo; por
ejemplo, si bien no es tan sencillo, en ocasiones serd necesario introducir en los
razonamientos las garantias fundamentales expresadas en algin principio cardinal, pero en
otros, cuando el texto legal sea vago o ambiguo, el intérprete podrd y debera valerse de los
canones interpretativos contemplados en el Cédigo de Bello y de aquellos desarrollados por
la dogmatica penal, operando ella como una fuente mediata del Derecho penal. Una de las
multiples dificultades que surgen es precisar cudando emplear unas u otras.

i
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Este abanico de instrumentos le permite al intérprete contar con mayores herramientas
tedricas para justificar la atribucién de significados al texto, asumiendo que su propuesta no
es la tinica correcta, pero al menos es plausible desde una perspectiva formal y material,
reconociendo que su postura valorativa individual juega también un papel fundamental en el
trabajo hermenéutico. :

Reconociendo que estamos frente a un ejercicio tedrico sobre cémo deberian
entenderse estas normas, que por supuesto puede tener deficiencias, es posible revisitar las
reglas contenidas en el Codigo civil chileno al constituir una herramienta ttil para el
intérprete respecto de ciertos problemas interpretativos. En ese sentido, Nufiez distingue tres
niveles de directrices y dicho esquema podria ayudar a comprender el significado del sistema
que propuso Bello, teniendo claro que no agota todo el método que puede seguir el intérprete
en materia penal. »

)

Se distinguen directrices de segundo nivel en los articulos 19, 23 y 24.
Especificamente, en la primera parte del articulo 19 se prescribe los elementos o canones que
debe usar el intérprete; por tanto, es una disposicidn de caracter selectiva. Ademas, del mismo
inciso primero se distingue una directriz procedimental que ordena al intérprete preferir el
sentido claro de una expresion, desplazando otras opciones. Mientras que en el inciso
segundo se detecta otra directriz, de segundo nivel, de caracter procedimental, que ordena
que si estamos frente a una expresion oscura se debe acudir a la intencidn o espiritu de la ley,
manifestado claramente o a la historia de su establecimiento. Por su parte, en el articulo 23
se pueden vislumbrar dos tipos de directrices secundarias. La primera excluye significados
que sean atribuidos en virtud de un resultado favorable u odioso. La segunda ordena que el
significado se precise de acuerdo a la aplicacion de los elementos de interpretacion previstos
en las paginas anteriores y su genuino sentido, lo que por supuesto deja abierto el
cuestionamiento sobre qué entendemos por genuino sentido. Finalmente, en el articulo 24 se
expresa una directriz secundaria de cierre o clausura para aquellos casos en que no sea posible
resolver el problema interpretativo siguiendo las reglas anteriores.

Para terminar, reconociendo que no existe un tnico sistema correcto para desarrollar
la labor interpretativa, se puede concluir que el hermeneuta empleara diversas disposiciones
juridicas, de diferentes jerarquia$ normativas, pero también se valdra de otros elementos extra
sistémicos, partiendo desde una posicion valorativa personal, que debe ser reconocida. Por
ello, en nuestra disciplina los principios constitucionales y las reglas del titulo preliminar del
Cédigo de Bello son elementos muy relevantes. Con todo, no hay que perder de vista que
estas ultimas tienen rango legal, por lo que no son superiores a las disposiciones del Cédigo
penal ni a las diversas leyes que regulan el subsistema sistema criminal. Desde luego el
cuerpo normativo consagrado en el Cédigo civil puede interpretarse siguiendo un modelo de
tres niveles de directrices, ya que contribuye a visualizar claramente cada elemento
interpretativo. Estas conclusiones preliminares servirdn de base para resolver los casos
penales tratados en el tercer capitulo de esta investigacién doctoral.
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CariTuLo II:

RELACIONES EPISTEMOLOGICAS ENTRE LA DENOMINADA CIENCIA JURIDICO-PENAL Y LA
CRIMINOLOGIA

1. UNA APROXIMACION AL PROBLEMA DE LA CIENCIA JURIDICA

Tradicionalmente se ha sefialado que existe una vinculacion entre la Criminologia y
el Derecho penal. Su origen se funda en la propuesta de la enciclopedia criminal desarrollada
a partir del trabajo de Von Liszt, que tuvo como antecedente el concepto de Ciencia integral
del Derecho penal propuesto por la Asociacion Internacional de Criminalistica y su programa
(Vormbaum: 2018: p. 201). Esta obra, desarrollada progresivamente, “tiene un claro objetivo,
obtener el control del delito y idel delincuente que mejore sustancialmente los logros de la
escuela clasica” (Diez, 2018: p. 29). Con ello quedé demostrado que una respuesta mas
completa al fendmeno criminal necesita mayores insumos tedricos que los desarrollados
hasta ese momento en la Dogmatica penal.

El trabajo de Von Liszt contribuyd a establecer un estatuto epistemolédgico para el
Derecho penal, la Criminologia y la Politica Criminal, vigente hasta nuestros dias. Desde ahi
en adelante la investigacion criminoldgica se enfocara en estudiar las causas del delito y los
efectos de las penas. En el plano tedrico, ese material serd suministro indispensable para
disefiar la Politica Criminal; concretamente, las decisiones legislativas se tomaran a partir del
conocimiento cientifico recaido en las causas del delito (Diez, 2018: p. 16), que luego se
expresard en el Derecho penal. Tal como concluyé Diez la obra de Von Liszt dio un impulso
definitivo al conocimiento penal, por lo que “desde entonces, el saber penal ha retornado a
la situacién precedente” (2018: p. 31).

En el desarrollo de esta investigacion, partiendo de la propuesta desarrollada por Von
Liszt, recogida y modificada ppr innumerables especialistas, se cuestionara si es posible
detectar nuevas conexiones metodologicas entre Criminologia y Dogmadtica penal, como
actividad dedicada al Derecho penal, procurando no desnaturalizar ambas disciplinas,
manteniendo los métodos de cada una y los compartimentos epistemologicos antes descritos.

En ese sentido, la hipétesis planteada en esta investigacion es que la interpretacién de
la ley penal permite conectar el trabajo de la Ciencia juridico-penal con la informacién sobre
el fenémeno criminal aportada por la Criminologia, siendo esta un 4rea no explorada
profundamente en el desarrollo tedrico. No olvidemos que usualmente se reconoce el valor
que los estudios criminolégicos tienen en el desarrollo de la Politica Criminal, es decir, en
un momento anterior a la dictacion de la ley penal, pero no se ha explorado lo suficiente su
aporte metodoldgico a posteriari, es decir, una vez configurado el texto de la ley punitiva en
los problemas de determinacidon de su significado. Es mds, diversos especialistas han
reconocido la necesidad de interpretar la ley penal siguiendo los conocimientos
criminoldgicos, pero ninguno de ellos ha desarrollado una propuesta concreta para llevar a
cabo dicha tarea. i
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Para materializar esa idea, es necesario analizar algunos aspectos derivados del
estatuto epistemolégico de ambas disciplinas. Ello se traduce en diversas preguntas, una de
las cuales supone reflexionar, en general, acerca del caracter cientifico del trabajo de la
Dogmatica juridica y, en particular, del trabajo que realiza la Dogmatica juridico-penal. Por
otro lado, en el campo criminoldgico igualmente se ha cuestionado su cardcter de ciencia.
Todas estas dudas conducen a analizar la relacion entre ambas disciplinas.

En segundo lugar, considerando las caracteristicas y complejidades ya mencionadas,
surgen dudas sobre la posibilidad de desarrollar una propuesta metodolégica para la
Dogmatica penal més abierta, que permita incorporar informacién desde fuera de los textos
legales; es decir, si es realizable un trabajo metodolégico que mire hacia fuera del Derecho
penal. Luego, si se puede llevar a cabo de acuerdo a los métodos de interpretacion
tradicionales propuestos por la Dogmadtica juridico penal o bien necesita algin elemento
intermediador adicional.

A lo largo de este trabajo de investigacion se responderd afirmativamente a estas
preguntas. Los argumentos que justifican dicha afirmacién necesitan revisar la clasificacion
de las ciencias, al igual que lo estimd Rivacoba. En el fondo, se busca distinguir mas
precisamente los contornos y caracteristicas de ambas, precisar los métodos de trabajo y su
susceptibilidad de recibir conocimientos provenientes de otras disciplinas (1982: pp. 28-29).

Con ello, se pretende describir mas claramente ambos estatutos epistemoldgicos,
teniendo en consideracién la posible incorporacién de informacién criminolégica en el
proceso de atribucién de significado de las leyes penales. Como ha sefialado recientemente
Perin “se defiende la necesidad de “no inmunizar” el pensamiento juridico de la evolucién
del debate epistemolégico contemporaneo” (2016: p. 152). Al fin y al cabo, si estamos
analizando relaciones entre ciencias, es relevante conocer su ubicacion en el panorama
general y la forma en que procesan los antecedentes que provienen desde otras dreas del
conocimiento.

!

1.1. EL TRABAJO DE LA DOGMATICA JURIDICA Y EL PROBLEMA DE SU CARACTER CIENTIFICO

Una aproximacion al carécter cientifico del trabajo de la Ciencia juridico-penal
requiere revisar la epistemologia de las Ciencia juridica, pues, a pesar de ciertas diferencias,
bajo ese marco desarrollan su labor los estudiosos del Derecho punitivo. Como consecuencia
de lo anterior, una buena parte de las dificultades que sortea la primera también se replican
en la Dogmatica penal. '

Ello nos obliga a recordar las numerosas discusiones referidas a la epistemologia de
la ciencia, que han ido develando diversos problemas que trascienden a todas las ciencias y
que hacen dudar respecto de aspectos que se consideraron verdades absolutas por bastantes
afios. Un ejemplo es el problema de la comprensién de los hechos, su interpretacién y su
supuesta objetividad, la preferencia por determinadas teorias en desmedro de otras (Haba,
1993: p. 276). ‘



La envergadura del problema es amplisima; durante décadas ha sido uno de los
asuntos mas cuestionados, generando un volumen numeroso de trabajos (Nufiez, 2015: p.
602). A pesar de ello diversos especialistas consideran que se trata de una tarea ya
abandonada (Nuifiez, 2012: p. 718).

{

De ahi que la pregunta por la cientificidad del trabajo de los juristas dificilmente
puede resolverse en esta investigacion. Por ello estas reflexiones persiguen un propésito mas
modesto, consistente en constatar algunas de las probleméticas més relevantes referidas al
conocimiento del Derecho, mtentando fijar las vinculaciones y diferencias entre la Ciencia
juridica y la Criminologfa.

En ese sentido se debe reconocer que a lo largo de la historia, por lo menos a partir
del auge del positivismo cientifico, los juristas han aspirado a trabajar cientificamente. Ello
no parece extrafio ya que, hasta el dia de hoy, la investigacion cientifica es importante para
“reconstruir conceptualmente, de forma profunda y amplia el mundo” (Bunge, 2009: p. 12),
sumado al recordatorio de Calsamiglia de que la definicion de una disciplina como cientifica,
obedece a un asunto de poder y de valoracion social (1986: p. 49). Esta postura predominante
durante afios ha traido como consecuencia indeseada el reduccionismo epistemolégico que
ha llevado a mirar con cierto desdén el trabajo de la Dogmaética juridica y, més en general,
de las humanidades, lo que ciertamente es lamentable.

El camino a seguir no e$ sencillo, tanto por las dificultades que surgen para dar un
significado a la expresion ciencia, como por sus multiples clasificaciones. En ese sentido,
Nino nos advierte que la expresion ciencia esté caracterizada por un contenido probablemente
ambiguo, vago y con una carga emotiva fuerte, sumado a que “no existe una esencia
ontolégica por descubrir en el chcepto de ciencia” (2014: p. 318).

La complejidad del problema se expresa, también, en los numerosos planteamientos
que han intentando fijar un método que dote al conocimiento del caracter cientifico.
Recordemos que algunos fil6sofos han propuesto la adopcion del método racionalista clasico,
mientras otros son partidarios del anarquismo metodolégico. Estas tultimas posturas han
llevado a reflexionar sobre la plausibilidad de afirmar la existencia de la ciencia normal, es
decir, una sola actividad uniforme, unificada, basada en distintos paradigmas, que puede
desarrollarse con o sin reglas explicitas “en la medida que la comunidad cientifica acepte las
soluciones de los problemas particulares” (Kuhn, 2004: pp. 86-89). Claramente la ciencia no
es asi. Como lo precisa Kuhn “con frecuencia, vistos todos los campos al mismo tiempo,
parece mas bien una estructura desvencijada con muy poca coherencia entre sus partes”
(2004: p. 89). '

Si revisamos la historia hallaremos algunas propuestas filoséficas que propusieron
que el método permitia dotar al conocimiento del caricter cientifico. Una fue desarrollada
por Descartes respecto de la predominancia de la razén como facultad humana para conocer
y la necesidad de usar el método deductivo. La otra resulté de la influencia del pensamiento
empirista, expresado en las ideas de Bacon, al concluir que el método experimental, la
observacién neutral y el método inductivo conducirian al conocimiento cientifico
(Calsamiglia, 1986: p. 24).
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Desde luego se formularon diversas criticas que encaminaron el predominio de los
aportes kantianos, cuestionando el racionalismo y empirismo. En concreto, “el investigador
no desempefia el papel de repetidor de lo que el profesor quiere, sino el papel de un juez de
oficio que obliga a los testigos a contestar las pregunta que él le formula (Hoffe, 1996: p. 52).

En consecuencia, la persona pas6 a estar en el centro del conocimiento, ya que “el
pensamiento no se dirige a un mundo ya estructurado, pues sin pensamiento solo se da algo
inconexo e indeterminado, un caos de sensaciones, sin el pensamiento no hay mundo, el
pensamiento no supone un trato directo con la realidad, es discursivo, interviene mediante
conceptos” (Hoffe, 1996: p. 84). De ahi que se confia absolutamente en la capacidad de la
razén para descubrir sus propies objetos del pensamiento, es decir, “sélo la razén descubre
lo que ella ha producido seguin sus propias pautas”. En otras palabras, la ciencia crea su objeto
y el conocimiento humano no lo extrae de ellas, sino que impone sus propias leyes a la
naturaleza (Calsamiglia, 1986: p. 25), dando predominancia al contexto de descubrimiento
por sobre el de justificacion.

Las refutaciones a este pensamiento promovieron el desarrollo del empirismo légico
que encontré en Hume uno de sus principales representantes. Con ello se afirmd, en primer
lugar, la necesidad de usar el principio de verificacion. En segundo término, se sostuvo que
los resultados de la ciencia solo se pueden formular en enunciados significativos y ellos
deben ser verificables. A partir de estas propuestas, el trabajo de Popper propicié el
falsacionismo, destacando la importancia de las cuestiones de justificacion por sobre los
aspectos de hecho. De esta forma, reconociendo que la ciencia se construye sobre la base de
enunciados complejos y la dificultad de falsear un enunciado de caracter universal, se
concluyé que “mediante inferencias deductivas es posible demostrar la falsedad de los
enunciados universales a partir de enunciados particulares”. Consecuentemente “nunca se
puede afirmar que un enunciado universal es verdadero, pero si se puede afirmar que es falso”
(Calsamiglia, 1986: p. 35). -

1.1.1. ALGUNOS CUESTIONAMIENTOS AL TRABAJO CIENTIFICO DE LOS JURISTAS

Considerando este panorama general el jurista no debiese sorprenderse al examinar y
cuestionar su propio estatuto epistemoldgico. Obviamente surgiran dudas sobre la calidad
cientifica de la Dogmatica juridica. No olvidemos que desde la critica de Von Kirchmann se
ha cuestionado la posibilidad de que los estudiosos del Derecho realicen ciencia y algunos
reparos subsisten hasta nuestros dias. A ello se suma que, tal como ya se ha dicho, sus
concepciones han cambiado segun las circunstancias histéricas, sociales, ideoldgicas, entre
otros.

El autor aleméan polemizé al negar el caricter cientifico de la Dogmatica pues a su
parecer estudia un objeto mutable y contingente. Ello conduciria a conclusiones inutiles que
no contribuyen al progreso del conocimiento. Sus duras palabras expresan una critica fuerte
a la forma en que se venia trabajando, pues refiriéndose a la Ciencia juridica sefial6 que “de
una sacerdotisa de la verdad sé convierte en una sirvienta del azar, del error, de la pasién y



de la premeditacion. Su objeto ya no es lo eterno y lo absoluto, sino lo fortuito, lo defectuoso,
el éter celeste desciende al fango de la tierra” (Von Kirchmann, 2015: p. 32).

Sin perjuicio de que el discurso de Von Kirchmann fue sumamente relevante para
cuestionar el trabajo de los juristas y motivar una mejora en el método de conocimiento,
algunas de sus criticas fueron contestadas por Millas en el siguiente sentido. Si bien el
contenido del Derecho cambia constantemente, ello no permite privar de validez el trabajo
de los juristas, ya que las modificaciones legales son usualmente parciales. Es bastante dificil
e improbable que un ordenamiento juridico desaparezca totalmente, pues incluso en €pocas
de revolucion ciertos aspectos troncales subsisten, ya sea en el Derecho civil, penal o procesal
(2012: p, 143). Ademas, el proceso de derogacion de leyes no elimina de la faz de la tierra
una regla juridica, pues podria aplicarse en ciertos casos excepcionales, cumpliendo
determinados requisitos; todo ello sin mencionar las relaciones que existiran entre la norma
derogada y la nueva que entrd en vigencia.

De las palabras de Von Kirchmann se desprende una alabanza hacia la naturaleza que
no tiene sustento cientifico, ya que “los fenémenos naturales se rinden facilmente a los
requerimientos de unidad, generalidad, determinabilidad y otros que les hace el pensamiento
racional” y el jurista, igualmente, debe moldear este material, muchas veces espinudo; sin
embargo, una cosa es el saber juridico y otra la legislacion_entendida como objeto de dicho
conocimiento. De ahi que, segiin Millas, el error de Von Kirchmann fue confundir ambas
cosas (2012: pp. 145- 147).

En la actualidad, subsisten las criticas al caracter cientifico del Derecho, fundadas en
otras razones. Se ha denunciadé que no emplea el método hipotético deductivo como en otras
ciencias, sino se vale uno mucho mas modesto, basado en las reglas académicas surgidas en
las escuelas universitarias de Derecho (De Lima, 2016: p. 50).

Ademas, se cuestiona el hecho de no aplicar criterios de causalidad sino que de
imputacién. Esa caracteristica impediria hablar de ciencia propiamente tal, ya que “las
ciencias en el fondo buscan explicar algo, de modo que cuando se buscan explicaciones se
requiere salir de la normatividad juridica” (Follari. 2016: pp. 243-244). Por ende, que la
Ciencia juridica no pretenda explicar la realidad empirica la reduce a la construccion de un
objeto teodrico recaido sobre prohibiciones y permisos, es decir, respecto de cosas que no
existen en la naturaleza (De Lima, 2016: pp. 50-51). A estos cuestionamientos afiade que los
juristas tendrian poca conciencia de las limitaciones epistemoldgicas de su trabajo, a
diferencia de las otras ciencias en que esos limites son bastante reconocidos y aceptados
(Haba, 1993: p. 285). '

La forma de analizar el problema se ha ido enriqueciendo con el paso del tiempo,
sobre todo por el reconocimiento de las diversas actividades que desarrolla la Dogmatica
juridica. Por ejemplo, en Chile, Bascufidn sostuvo que requiere estudiar las distintas formas
de trabajo segtin el dambito o rama del Derecho de que se trate (1998: p. 17); como ha
reconocido Kindhduser, dentro de la Ciencia juridico-penal hay actividades heterogéneas
(2019: pp. 19-36). Una posicién similar ha desarrollado Atienza, reconociendo una
multiplicidad de saberes juridicos, lo que permite afirmar que algunos tienen un desarrollo
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més acabado que otros; por lo tanto, se cuestiona la posibilidad de afirmar que todas sus
conclusiones son cientificas.

Ahora bien, a pesar de estas diferencias, se reconoce que se trata de una disciplina
normativa en cuanto a su objeto, método y funcién. Responde a una actividad valorativa y
no simplemente descriptiva, pues se orienta a su aplicacién e interpretacion, desarrollando
argumentos y operaciones que expresan valoraciones, brindando herramientas para modificar
su objeto de estudio, el Derecho. También existe consenso en que se trata de una tarea
orientada a la practica (Atienza, 2014: pp. 249- 255).

Desde posiciones mas criticas, en cuanto al método, se ha cuestionado el hermetismo
que la Dogmatica juridica ha mantenido, en cuanto a la seleccién de los materiales que
emplea y su objeto de estudio. En particular, se ha criticado la preponderancia que han tenido
los trabajos que incluyen razonamientos muy cerrados, que empobrecen el anélisis juridico,
sobre todo en la resoluciéon de los problemas practicos, desatendiendo los resultados de
estudios provenientes de otras cﬂencias a las'que se puede acceder facilmente (Atienza, 2017:
p. 186). :

Esa misma critica ha profundizado ain més el problema, pues segiin Haba, esta
delimitacién del objeto de estudio impide que conocimientos provenientes desde fuera, es
decir, desarrollados por otras disciplinas, influyan en los anélisis juridicos. Si bien es cierto
que todas las disciplinas seleccionan su objeto de estudio, no adoptan una aptitud tan cerrada
como la Ciencia juridica (Hapa, 1993: p. 287). Por lo tanto, tratindose de los estudios
juridicos “sus limitaciones formales, y en general sus precomprensiones, tanto las vulgares
como las “técnicas”, llevan a que se conozca mucho menos sobre asuntos tratados que si el
telon de la dogmatica no le impidiera el acceso a ellos” (Haba, 1993: pp. 228-229). De esta
forma, la discusion apunta a una especie de actitud tendiente a impedir la apertura hacia esos
conocimientos, sobre todo proveniente desde metodologias formalistas.

Otro factor que complica el panorama se funda en el denominado reduccionismo
naturalista, denunciado por Bunge, que conduce a la “tentativa de resolver toda suerte de
problemas con ayuda de las técnicas creadas por las ciencias naturales, desdefiando las
cualidades especificas, irreductibles, de cada nivel de la realidad” (2009: p. 88). Incluso en
nuestros dias permanece vigente la critica de que las humanidades y las artes estdn
presionadas bajo los parametros exigidos para las denominadas ciencias duras (Valdés, 2018:
p. 13) y quizés durante los afios venideros, la situacién permanecerd inalterable.

)

La tendencia actual, caracterizada por este reduccionismo epistemoldgico, expresa
una mayor valoracién hacia los trabajos de marcado caracter empirico, al gozar de la mejor
reputacién proveniente de la metodologia de las ciencias sociales (Uribe, 2016: p. 49-55). En
consecuencia, el trabajo dogmético ha sido puesto en un segundo lugar (Sarlo, 2003: p. 186).

Con el paso de los afios se ha ido desplegando una apertura epistemoldgica que
permite vincular la Ciencia  juridica con las ciencias sociales. Han conseguido un
reconocimiento especial los discursos socio-juridicos o de investigacion aplicada que recaen
sobre la sociologia o antropologia juridica. Ellos conviven con el trabajo tradicionalmente

|
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entendido dogmatico, destinado a la elaboracién conceptual o a andlisis sobre textos
normativos. Se debe advertir que ellos no son objeto de estudio de esta investigacion.

No debemos olvidar que el Derecho es un fenémeno social inserto en una cultura
determinada, que no puede estudiarse de forma aislada a hechos y valores (Sastre, 2016: 159).
Asi, la Ciencia juridica comparte aspectos comunes con otras disciplinas sociales, como son
el Trabajo social o la Sociologia. Todas analizan el mismo objeto, pero desde perspectivas
distintas. Tal como sefiala Follari, cada una tiene su propio acervo explicativo, y ninguna de
ellas se encuentra por sobre la otra. Por lo tanto, los andlisis juridicos deben tener la capacidad
de insertar su objeto de estudio vinculado con las otras practicas sociales, si no quieren caer
en analisis muy limitados (2016: pp. 243-246).

Con todo subsisten las opiniones que descartan el caracter cientifico del trabajo de la
Dogmitica. En particular se destaca la idea de que mas que una ciencia seria una tecnologia,
es decir, una especie de tecno-praxis. Los fundamentos de dicha afirmacién son varios; en
primer lugar se trataria de un conocimiento relativamente cerrado; sumado a que los
problemas que analiza, sus objetivos y funciones son mas bien practicos, también el
funcionamiento de los razonamientos seria secuencial, sin olvidar que los juicios de valor
son relevantes en la resolucion de problemas (Atienza, 2017: 178). Es decir, “no se trataria
exactamente de una rama de la filosofia practica, sino mas bien un hibrido entre técnica social
y filosofia practica”, que debe ampliarse a analizar medios para conseguir fines y los valores
en que se sustentan (Atienza, 2017: pp. 191-192). No olvidemos que Calsamiglia ya habia
sostenido que se encontraria entre el conocimiento cientifico y en la técnica, incluso podria
serlo simultdneamente (1986: p. 118).

Todos los cuestionamientos planteados han conducido a algunos iusfilésofos a refutar
el camino de la comparacion ‘entre las ciencias sociales con las Ciencias juridicas como
método para resolver el problema de la cientificidad del trabajo de los juristas. Incluso mas,
diversos especialistas han propuesto dejar de lado la busqueda y comparacién de modelos
abstractos, para concretar las reflexiones respecto de las funciones, métodos y presupuestos
del trabajo que realiza la Dogmatica juridica (Nino, 2014: p. 320). Obviamente esta
evaluacion deben desarrollarla los propios juristas.

1.2. UBICACION DE LA CIENC:IA JURIDICA EN EL PANORAMA GENERAL DE LAS CIENCIAS

A pesar de los cuestionamientos sobre la cientificidad del trabajo de la Doctrina
juridica, histéricamente los juristas han ubicado sus obras bajo diversas coordenadas
epistemoldgicas. Este asunto es relevante considerando que el objeto de esta investigacion
radica en establecer algunos vinculos epistemoldgicos entre la Criminologia y la Dogmatica

penal. ‘

Desde luego, en la filosofia de la ciencia se ha debatido arduamente sobre la posible
divisién de las disciplinas que la integran. No olvidemos que Kant dividié las ciencias
siguiendo el criterio proveniente de la antigua filosofia griega. De esta forma, la fisica recae
sobre objetos, estudiando las leyes de la naturaleza; la ética versa sobre las leyes de la
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libertad; ademas la l6gica corresponde a filosofia formal, careciendo de una parte empirica.
A partir de esta ordenacién algunos de sus cuestionamientos recayeron sobre la pregunta.de
si “la naturaleza de las ciencias no exige separar siempre cuidadosamente la parte empirica
de la racional” (2012: pp. 67-70). Con reflexiones de esta indole surgié la clasificacion que
distingui6 entre leyes generales del pensamiento, leyes especiales a que estdn sujetos los
objetos por si mismos y leyes que sélo actian por ser representadas o sabidas (Miiller, Adler,
2001: pp. 72-74).

Posteriormente, los autores neokantianos, en especial Rickert, dividieron las ciencias
seglin sean de la naturaleza o de Ja cultura. Las primeras generalizan la explicacién generando
leyes generales y descubriéndolas, mientras que las ciencias de la cultura operan a la inversa,
individualizando lo particular a los valores. Igualmente otras clasificaciones diferenciaron
ciencias reales o empiricas. Incluso otras distinguieron segiin el método entre ciencias exactas
y descriptivas; o bien, entre ciengias explicativas y comprensivas (Miiller et al., 2001: pp. 72-
74).

Las denominadas ciencias del espiritu aspiran a comprender “testimonios y
acontecimientos individuales, histéricamente Unicos e irrepetibles por el todo envolvente se
un sentido espiritual”, mientras que las ciencias de la naturaleza persiguen la explicacién de
cosas y hechos. En ese sentido, “dado que la fuerza de la realizacion de valores es el “espiritu”
y dado que el ambito de esta realizacion es la “historia”, que no se repite, resulta de aqui que
la posibilidad de poner esta teoria de las ciencias de la cultura en relacién con las de las
“ciencias del espiritu” y de las “ciencias histdricas”. Cada una de ellas debia aplicar su
método de conocimiento respectivamente. Esto fue recogido, en alguna medida, por la
hermenéutica moderna, que se‘ha empefiado en desarrollar la nocién de ciencias del espiritu
y el camino que debe asumir el conoc¢imiento para la comprensiéon (Miiller et al., 2001: pp.
72-175).

Sin embargo, durante los siglos XIX y XX, dentro de las ciencias sociales, han
existido complejos debates en orden a determinar qué disciplinas las integran. Incluso mas,
“el cuadro consolidado a mediado del siglo XX, que ya no considera vigente la nocién de
ciencias del espiritu, separa ciencias sociales y humanidades incluyendo en estas tltimas a
disciplinas como la filosofia, lingiiistica y la historia. Genéricamente, la definicion de ciencia
social proviene del objeto que los incumbe que son los hechos sociales” (Gibert, Otero, 2016:
p. 49).

Teniendo en consideracién estas disputas en el disefio de la clasificacion de las
ciencias, y sin perder la mirada del trabajo de los juristas, debiésemos enmarcarlo dentro, o
al menos préximo, a aquellas ciencias empiricas, particularmente en las ciencias de la cultura
o ideograficas, pues permiten comprender aquellos problemas de las denominadas ciencias
de la cultura o del espiritu (Gibert et al., 2016: pp. 48-49). Como ya se ha sefialado
anteriormente, la tarea que desarrollan los juristas pretende contribuir —de alguna u otra
forma— a la comprensién del contenido del Derecho, descartando mayoritariamente
razonamientos que persigan explicar en términos de causalidad el fenémeno juridico, por lo
que el vinculo con las ciencias culturales es mucho mads intenso.
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1.3. { QUE SE HA ENTENDIDO POR CIENCIA DEL DERECHO?

Como se puede apreciar, el panorama epistemolégico en la denominada Ciencia
juridica es bastante complejo. Una de las dificultades proviene de que en ciertas ocasiones se
emplea indistintamente la expresion Ciencia, Dogmadtica o Doctrina juridica; mientras que
en otros casos se utilizan las expresiones metodologia juridica y, dependiendo de la latitud
geografica, también se utiliza la nomenclatura jurisprudencia (Nufiez, 2012: pp. 718-719).
Sin embargo, el uso de cada una tampoco nos indica claramente a qué nos referimos cuando
las pronunciamos. A ello hay que afiadir otra pregunta para complicar un poco maés el debate,
pues surgen dudas a propésito de ;qué entendemos con Ciencia juridica?

Sobre este asunto Nufiez ha sostenido que no es facil hablar lisa y llanamente de
Ciencia juridica, pues no existe una terminologia univoca o compartida en los amplios
caminos del Derecho (2015: p.1603) -y las expresiones Dogmidtica juridica no tendrian un
sentido especifico. En estricto rigor, podriamos distinguir entre Ciencia juridica en sentido
amplio, comprensiva de la labor descriptiva del Derecho y del intento de influir u orientar la
resolucién de casos dificiles en sede judicial, es decir, quedan comprendidas las tareas
descriptivas y prescriptivas; mientras que respecto de /a Ciencia juridica en sentido estricto
solo comprende la labor descriptiva; por lo tanto esta labor persigue “determinar cuél es el
contenido del Derecho, es decir, fijar si una conducta estd permitida, prohibida o es
obligatoria en un determinado ordenamiento juridico” (2012: pp.721-723).

La expresion Dogmadtica juridica también ofrece distintos significados. Uno de ellos
la concibe como “la actividad —pero también su método y resultado- que pretende precisar la
consecuencia juridica que un ordenamiento juridico vigente asocia a un determinado
ordenamiento juridico” (Nuilez, 2014: p. 247).

Desde otra perspectiva Haba planted que el quehacer de los juristas se ha desarrollado
a través de distintas metodologias y que, a partir de ella se distinguen distintos niveles de
trabajo. En el primer nivel se ubican las labores de los juristas prdcticos, desarrollados a
través de razonamientos que persiguen resolver problemas de corte profesional en
determinadas areas del Derecho. Concretamente “este género de discursos pueden ser
tomados como lenguaje-objeto para someterlos a exdmenes que conforman el siguiente
nivel” (2006: p. 157).

Luego, en el segundo nivel se desarrollan reflexiones y andlisis conceptuales sobre
razonamientos prdcticos de primer nivel e intentos por modificarlos, reflejando, en el fondo
un metalenguaje sobre el discurso juridico que se ampara bajo la Filosofia del Derecho o la
Teoria general del Derecho (Haba, 2006: p. 157).

En consecuencia, la cientificidad de ambos depende del criterio asumido. Los analisis
del segundo nivel seréan cientificos en la medida que asumamos un concepto de ciencia en un
sentido amplio, mientras que los razonamientos del primer nivel lo serdn sélo si se acepta un
sentido muy amplio de ciencia (Haba, 2006: p. 164).
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Para efectos de este estudio se asume que, cualquiera sea la expresion empleada,
estaremos siempre refiriéndonos al quehacer que realizan las personas que se dedican a la
investigacion juridica. Con ello se excluye el trabajo que desempefian los operadores del
sistema juridico; sin perjuicio de que sus conclusiones y analisis pueden ser estudiados por
la Ciencia juridica. Ademds, tal como se explicard mas adelante, dentro de la Dogmatica
juridico-penal es posible distinguir actividades y resultados. Algunos seran cientificos
indudablemente, pero otros permaneceran en una zona de duda, o seran contribuciones para
que otras obras consigan el estatus cientifico.

1.4. MODELOS DE CIENCIA JURIDICA

Una de las principales divergencias en el pensamiento de los juristas ha surgido por
la inevitable adopcién de diversos modelos de Ciencia juridica en sentido amplio. Estos
desacuerdos se expresan en las propuestas normativistas, realistas, argumentativistas,
tecnoldgicas y criticas (Nuilez, 2015: p. 610). Precisamente, en términos muy generales, su
estructuracion obedece a esfuerzos para precisar qué tarea hacen y deben realizar los
cientificos del Derecho.

Para estructurar ordenadamente estas posturas es fundamental analizar la concepcion
que tienen los autores sobre el Derecho, pues algunos trabajos asumen que recae sobre
normas, en cuyo caso la Ciencia juridica es normativa, es decir, estd dedicada a estudiarlas.
En particular, se dedica a describirlas y sistematizarlas, previendo las consecuencias juridicas
de las normas, sistematizdndolas de forma mds econémica, componiendo sus conceptos. A
ello se agregan las labores de solucion de los defectos logicos de los sistemas juridicos
(Nufiez, 2015: pp. 611-614).

Por el contrario, aquellos autores que han concebido al Derecho como un hecho,
pueden agruparse en las distintas vertientes del realismo juridico. Sus trabajos se encuentran
empapados de la filosofia empirista; por lo tanto, su objeto de estudio son hechos en mayor
o menor grado, asumiendo que “todo discurso que no tenga por objeto entidades del mundo
sensible debe ser expulsado d¢l estatuto cientifico del Derecho o, cuando menos, debe ser
empleado con extrema cautela)’; con ello toman una postura critica de la metodologia
usualmente empleada en la Ciencia juridica para elaborar y emplear los conceptos
dogmaticos y tedricos, escépticos de la teoria de la interpretacion juridica, de ahi que dicha
labor solamente deberia enfocarse en describir el sistema juridico y, en ciertos casos,
predecirlo (Nufiez, 2012: pp. 725-728).

La nocién de Ciencia juridica alcanzé su actual delimitacion epistemologica, entre
otros factores, por la influencia‘de las ciencias naturales, ya que a partir de su auge se asumié
que el objeto de estudio de los juristas eran las leyes, cddigos y precedentes. Es decir, por
influencia del racionalismo se impulsé la construccién de sistemas inmutables, que debian
ser conocidos mediante la razén, y el método deductivo (Calsamiglia, 1986: pp. 62-63). Ello
contribuyé a concebirla como una ciencia de cardcter formal, pues su objeto de andlisis eran
las definiciones y sistemas conceptuales construidas por derivacion de ellas (De Lima, 2016:
p. 41). Posteriormente, este modelo fue reemplazado por una construcciéon més abierta a otras
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disciplinas, dando origen a 4reas de trabajo como la Sociologia y Psicologia juridica
(Calsamiglia, 1986: pp. 64-65).

Con todo, el modelo tradicional de Dogmatica juridica ha estado marcado, en mayor
o menor medida, por un caracter formalista. Asumir esta perspectiva conduce a separar el
trabajo juridico de otras disciplinas, incluyendo el 4rea de las humanidades. Si bien el término
formalismo juridico es ambiguo, Bobbio precisé que bajo el rétulo del formalismo se pueden
distinguir cuatro distintos tipos de problemas ya sea de la teoria de la justicia, de la Teoria
del Derecho, de la Ciencia del Derecho y de la interpretacion juridica (1965: p. 31). En todos
estos aspectos estd vigente la tendencia a acentuar el elemento formal por sobre el elemento
material, sin perjuicio de que comunmente ellas no se dan en forma simultdnea, sino que “un
autor sigue una de las cuatro teorias y no las otras y que dificilmente las cuatro son sostenidas
al mismo tiempo” (Bobbio, 1965: p. 32).

Por su parte, Atienza.lo describe explicando que bajo su nocién han quedado
comprendido el trabajo de distintas escuelas juridicas, como la Exégesis, la Jurisprudencia
de los conceptos y el Formalismo jurisprudencial estadounidense (2015: p. 23). Estas
escuelas comparten una vision del Derecho y algunos elementos del método de trabajo. Para
ellos, el ordenamiento juridico es un sistema coherente y unitario, cuyo contenido solamente
puede ser establecido por el legislador, persiguiendo la certeza y previsibilidad, desalentando
los cambios juridicos. Estas proposiciones traen varias consecuencias. En resumen,
desarrollaron un trabajo descriptivo y sistematico, aparentemente neutral (Nino, 2014: p.
336). Sus propuestas se alejaron de aspectos practicos, enfocandose estrictamente en el
derecho positivo, excluyendo los valores incorporados en las normas juridica.

Metodoldégicamente, la interpretacion juridica se limitara a descubrir la voluntad del
legislador, ya que lo valioso enila tarea hermenéutica son los textos juridicos (Atienza, 2015:
p. 23), sumado a “la preferencia dada a la interpretacion logica y sistematica frente a la
histérica y teleoldgica” (Bobbio, 1965: p. 27). Se propicié la interpretacion literal, los
argumentos de autoridad, descartando los razonamientos teleoldgicos (Atienza, 2017: p. 181)
y argumentos valorativos (Nino, 2014: p. 336). Con ello desalentaron el uso de elementos
extrajuridicos, como la lingifstica, economia o la légica, e incentivaron el uso de
razonamientos con justificacion deductiva basado en el silogismo subsuntivo (Atienza, 2015:
p=23). '

Todo ello, sumado a la herencia del iusnaturalismo conceptualista, condujo al
predominio tedrico de las partes generales del Derecho. La Dogmaética mantuvo como
objetivo la generacién de un conocimiento valido universalmente, que superara las
peculiaridades del texto legal.

Esta tendencia formalista no ha sido la tinica que ha configurado el trabajo de la
Ciencia juridica. Afortunadamente diversas escuelas han enriquecido esta disciplina, incluso
combatiendo los postulados ya'descritos. Uno de los trabajos més destacables, entre aquellos
que entienden al Derecho como norma, fue el desarrollado por Kelsen, en su teoria pura del
Derecho.
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El autor austriaco expresé la necesidad de construir una Ciencia juridica alejada de
ideologias politicas y de elementos provenientes de las ciencias naturales (1960: p. 9). Con
ello, reconoci6 las limitaciones existentes, lo que condujo a una propuesta para refinar el
trabajo de los juristas, descartando los elementos extrafios a esta disciplina (1960: p. 15). En
consecuencia, debia estudiar la sociedad, en especial la conducta de las personas, de acuerdo
a las normas juridicas que la regulan, aplicando el principio de imputacién, descartando
criterios de causalidad (1960: pp. 16-25). En pocas palabras, el objeto de estudio recae en el
orden social y los actos creadores y aplicadores del sistema normativo (1960: p. 34).

Otra vision de la Ciencia juridica impulsé Radbruch, concibiéndola como una ciencia
cultural, de cardcter comprensiva, individualizadora y referida a valores, ya que “Unicamente
acoge en si aquellos hechos que se refieran a valores culturales a que ella se oriente” (1959:
p.160). En particular, sostuvo que la labor de los juristas tiene por objeto el Derecho vigente
en una época y lugar determinado, es decir, referida a consideraciones objetivas, por lo que
sus preceptos deben ser comprenderse insertos en el fenémeno cultural en que se desarrollan.
De ahi que los juristas “deben explicar el Derecho como un dato cuyo sentido reside en la
realizacion de la idea de Derecho” (1959: p. 155).

Por esta razén, la tarea de interpretacién juridica no es la tinica que debe realizarse,
sino que también la reconstruccion de las instituciones juridicas y la sistematizacién de todo
el ordenamiento juridico. Todo ello “permite una doble construccién, entendida como
sistematica y categorial, en la que los tres tipos de tareas se van desplazando entre si,
apoyando la tarea reciproca” (1969: p. 158); sin olvidar lo que ya se ha sefialado en el capitulo
anterior de esta investigacion, pues para Radbruch “la ciencia del Derecho presupone una
preformacién conceptual de su materia; no es produccion conceptual primitiva, sino trabajo
conceptual de segundo grado” (2013: p. 40). Para el autor, el intérprete debe enter las
disposiciones positivas considerando la dimensién normativa y los elementos derivados de
la realidad social, sin olvidar que las disposiciones legales y la reconstruccién de sus
conceptos fundamentales persiguen ciertos fines (Carlizzi, 2011: p. 416).

Por otro lado, dentro del trabajo de los iusfildsofos realistas destacaron los aportes de
Ross, quien asumi6 que la Ciencia del Derecho esta referida a las normas juridicas vigentes
en una sociedad, ocupandose de ellas; por lo tanto, es una disciplina descriptiva que analiza
su contenido abstracto. Esta labor debe realizarse de la mano con el trabajo de la Sociologia
juridica, pues de esta forma se gstudiaré la efectividad de las normas (2011: pp. 42-44). En
resumen, “la genuina Ciencia del Derecho debe ser “aserciones acerca del Derecho vigente””.
El resultado del trabajo de las ciencias juridicas sera la prediccion de las directrices que
aplicaran los jueces y, para ello, pueden valerse de los aportes de la Sociologia o la Psicologia

(Nino, 2014: p. 316). '
l
1.5. ELEMENTOS CARACTERISTICOS DE LA CIENCIA JURIDICA
Siguiendo a Calsamiglia, en primer lugar, la Dogmatica es una actividad que aspira a

entregar respuestas racionales; entonces, no puede concebirse como pura arbitrariedad u
olvidar que esta caracteristica estd presente en todas las ciencias, en distintos grados. En
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segundo lugar, no es una actividad totalmente arbitraria y la entidad de la arbitrariedad
también estd presente en otro tipo de ciencias. En resumen, “a pesar de las diferencias entre
escuelas, existe unidad de planteamientos, de presupuestos y de reglas del juego que son las
que caracterizan esa comunidad que practica la Dogmatica” (1986: pp. 86-87).

Los presupuestos indispensables de la Dogmética juridica son: asumir la
sistematicidad del Derecho, su enfoque en la justicia del caso y que debe sujetarse siempre a
la ley (Calsamiglia, 1986: pp. 144-145).

Ademas existian reglas bdsicas que ordenan el trabajo de los juristas. En primer lugar
se reconoce que los argumentos morales son pilares fundamentales del trabajo dogmatico.
En segundo lugar, se identifica que las reglas juridicas tienen un contenido flexible, por lo
que los especialistas tienen margen para adecuar la realidad al Derecho, lo que también puede
ocurrir a la inversa. En tercer lugar, las personas dedicadas a la Dogmatica juridica pueden
construir argumentos juridicos combinando aspectos normativos y subjetivos, expresando
valoraciones personales. Finalmente, a partir de las criticas al contenido del Derecho se ha
contribuido a su modificacién (Calsamiglia, 1986: pp. 118-119).

Dentro de los materiales usados por los juristas, se encuentran los antecedentes
histéricos, obtenidos mediantela revision de la historia social o externa al Derecho o a partir
de la reconstruccidn de la historia de normativa o interna. Igualmente, las investigaciones
juridicas emplean la metodologia de anélisis comparado, la jurisprudencia y el trabajo de
otros dogmaéticos del derecho (Courtis, 2016: pp.136-142).

Dependiendo del area de trabajo, los juristas tienden mds a mirar hacia dentro del
sistema juridico que a reflexionar observando hacia fuera. Ante este panorama se puede
cuestionar jpor qué solamente estudiar la historia y no recurrir a otros antecedentes fiables
que permiten reconstruir racionalmente el fendémeno regulado?

Actualmente, considerando la diversidad de estudios de la Ciencia juridica se
distinguen varias opciones metodologicas. En algunas oportunidades se opta por desarrollar
analisis del lenguaje, en otras se lleva a cabo estudios de caracter l6gico, reconstrucciones
sistematicas, reflexiones ideoldgicas o empiricas. Para ello se obtiene apoyo teérico de la
Dogmadtica orientada hacia las consecuencias, la sociologia o el andlisis econémico del
Derecho (Courtis, 2016: pp. 142-152). Como ya se ha sefialado anteriormente, estos métodos
son antagonistas del formalismo, pues todos propenden a incorporar elementos
extrasistémicos en las investigaciones juridicas.

1.6. FUNCIONES DE LA CIENCIA JURIDICA

Tal como recuerda Haba, es sumamente dificil desarrollar una opinién general
respecto de la ciencia y, en especial, la Ciencia juridica, tanto por la ambigiiedad de su
significado como por la realizacién de diversas actividades bajo ese rétulo (2006: p.163). En
consecuencia, para comprender la situacién del trabajo de los juristas propone, en primer
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Jugar, que ciencia debe entenderse como “el saber tedrico-sistematico, intersubjetivamente
comunicable e intersubjetivamente controlable” (2006: p. 122).

Algunos analisis buscan comprender aspectos epistemoldgicos relevantes en la
ciencia, reconociendo diferencias relevantes en el trabajo de la Dogmética. Por un lado, los
juristas desarrollaran andlisis diversos, segtin pertenezcan al sistema continental o al common
law. Tratindose de aquellos trabajos desarrollados en paises con derecho legislado
propiamente tal, se vislumbran, distintos aportes segtn sea la disciplina temética. En ese
amplio dmbito, algunas éreas presentan un desarrollo mucho més avanzado y complejo que
otras, por ejemplo, el Derecho civil y el Derecho punitivo, por supuesto influenciados por su
extension histérica. En palabras de Nino “presentan una mayor abstracciéon y generalidad,
similar a las leyes teéricas, incluso con mayor utilidad que las leyes obtenidas de la
observacion”. Por lo tanto, desde una perspectiva practica, su rendimiento ha sido amplisimo,
ya que de ellas se han inferido un extenso catdlogo de reglas nuevas, sin olvidar que el
ejercicio préctico de la teoria  ha contribuido a olvidar que ellas no estidn expresamente
contempladas en los textos legales (Nino, 2014: pp. 334-335).

Lo que s tienen en comun, son ciertas actitudes ideolégicas y la adopcion de ideales
racionales. En general predomina la aceptacion dogmatica de la fuerza obligatoria del
Derecho y el modelo del legislador racional. Ademés de algunas técnicas como son la
sistematizacion del Derecho y la elaboracion de teorias (Nino, 2014: p. 321).

En nuestros dias la mayoria de las investigaciones de la Ciencia juridica comprenden
funciones prescriptivas y descriptivas. Tal como precisé Calsamiglia, el trabajo de la
Dogmatica juridica cumple dos cometidos. El primero tiene cardcter cognoscitivo, en cuya
virtud el estudioso del Derecho elabora un esquema de todo el material juridico a partir de
una sistematizacion y simplificacion previa, para facilitar su comprension coherente. Por lo
tanto, “la Doctrina es una escala intermedia entre la ley y los hechos”. Su segunda funcién
es prescriptiva, pues los especialistas buscan incidir en la configuracién de la comprensioén
del Derecho, en especial, tratandose de los casos dificiles, aspira a suministrar criterios para
su resolucion (1986: pp. 78-79)..

En el horizonte del trabajo dogmatico podemos encontrar una pretensién de
racionalidad que guia las investigaciones (Bascufidn, 1998: p. 14). Cuando los autores
desarrollan una actividad argumentativa procuran disminuir la arbitrariedad en la aplicacion
del Derecho, integrando los enunciados juridicos en un sistema coherente, o en los esfuerzos
de fundamentar el derecho positivo. En ambos casos la Dogmaética reconoce presupuestos
bésicos indispensables que le permiten superar el cardcter contingente del derecho legislado.
Para ello analizara presupuestos legitimadores generales propios de la Teoria de la Justicia,
premisas metafisicas, antropoldgicas o de la teoria de las normas. También revisara
presupuestos genéticos, que corresponden a las referencias que us6 el legislador para dictar

el texto legal (Bascufian, 1998: p. 23-24). -
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1.7. ASPECTOS EPISTEMOLOGICOS RELEVANTES EN LA CIENCIA JURIDICO-PENAL

En el seno de la Dogmadtica juridico-penal se ha discutido extensamente sobre
diversos aspectos metodologicos, incluyendo la cientificidad de su trabajo y conclusiones.
La lucha de las Escuelas permite visualizar propuestas tedricas heterogéneas. Si nos
remontamos a los aportes de Von Liszt distinguiremos el caracter cientifico de la Dogmatica
penal y procesal penal, cumpliendo una funcién y aplicando un método distinto que las otras
disciplinas que componen la enciclopedia de disciplinas criminales (Diez, 2018: p. 6).

A pesar de ese punto de partida inicial, a lo largo de los afios los paradigmas
cambiaron y ello repercutid en la construccion tedrica mas relevante de la disciplina punitiva,
la Teoria del Delito. Tal como recuerda Schurmann, a partir del transito de teorias causalistas,
finalistas y funcionalistas, “es posible observar periodos de coexistencia de programas de
investigacion, entre la emergencia y la obsolescencia de ellos. Al contrario, en todos los casos
el cambio tedrico ha sido califi¢ado como racional, dado que la teoria sucesora tuvo un mayor
poder explicativo y heuristico que la antecesora, en los términos previstos por Lakatos”
(2019: p. 591).

Si esa historia es analizada bajo el prisma de su cercania al formalismo juridico
debemos concluir que la Jurisprudencia de los conceptos tendié al hermetismo
epistemoldgico, cerrandose en si misma a partir de la construccion del sistema juridico,
basado en un concepto que lideraba la teoria que permitia explicar el resto de las nociones.
Por otro lado, el positivismo e¢riminoldgico italiano disputé la dominacidn tedrica con el
Derecho punitivo, incorporando en. los analisis juridicos aspectos sobre el fenémeno
criminal, especialmente sobre la persona del delincuente y la sociedad. Recordemos que
dicha propuesta intent6 reemplazar el analisis estrictamente juridico, y terminé siendo
desplazado por otras tendencias penales.

Avanzando en la historia, la escuela técnico-juridica adoptdé un paradigma
conceptualista y formalista, pero aceptando una apertura a la realidad social regulada, a partir
de la incorporacion de anélisis'sobre la nocion de bien juridico. Por lo tanto, no excluy6 del
todo la informacidn social. Posteriormente, como ya se ha mencionado, la obra de Von Liszt
propuso un enfoque marcadamente empirico, de modo que la Ciencia penal no debia
reducirse al estudio de sus instituciones juridicas, sino que también debia abordar el
conocimiento sobre el delito, ‘'delincuente y las penas, con el apoyo de la Criminologia,
Politica criminal, Estadistica criminal y la Criminalistica (Vormbaum, 2019: pp. 200-201).
La Jurisprudencia de los intereses, propicié una apertura metodolégica para incorporar
elementos extrasistémicos en la construccion de la teoria del delito.

Respecto de la Jurisprudencia de los valores, sus partidarios se opusieron a las
pretensiones de cientificidad, especificamente a la aplicacién del paradigma positivista
emanado de las ciencias naturales. Para ello propusieron adaptar el trabajo juridico a partir
de ciencias del espiritu o culturales (Vormbaum, 2019: p. 240-241); asumiendo que el
Derecho realiza una reconstruccion conceptual de segundo grado a partir de los antecedentes
de la realidad regulada. Ademas, orientaron su pensamiento refiriéndolo a valores.
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Por supuesto esas propuestas fueron cuestionadas a partir de la filosofia
fenomenolégica, especialmente aplicada por el finalismo. El desarrollo de las estructuras
l6gico-objetivas se alejé de la Criminologia y la informacién sobre la realidad social. Con
ello se configur6 un esquema conceptual hermético.

Finalmente, la corriente funcionalista més extrema, influida por la teoria sociolégica,
recibe sus aportes, pero sus teorias siguen respondiendo a una metodologia cerrada, que
desplaza los aspectos valorativos que venian integrando fuertemente el trabajo juridico desde
la escuela Neokantiana. Como se indicé en el capitulo anterior, se rescatan otros aportes,
enmarcados en el funcionalismo, que se han abierto al conocimiento de la Politica criminal,
permitiendo la permeabilidad de los aportes de otras disciplinas. Por ello Roxin afirmaba que
la Dogmética debe realizar una correccion valorativa del sistema penal, ya que los problemas
politico criminales configuran el contenido de la teoria del delito (2000: p. 43). Es decir,
propone una “equiparaciéon conceptual entre lo axioldgico y lo politico-criminal” (Diez,
2021:p.3). '

Tal como algunas voces defienden el carécter cientifico del trabajo realizado por la
Dogmética juridica, sobre todo fundado en la distincién kantiana que entiende que ciencia
representa una ordenacion sistematica del conocimiento (Schurnmann, 2019: p. 588) o, en
general, tal como sefiala Gimbernat siguiendo cualquier criterio que no sea naturalista (1999:

p. 41). ,

En nuestros dias, un amplio sector de la Doctrina penal asume que su trabajo es
cientifico. Tal como sefialé Zaffaroni, lo es en la medida que emplea el método juridico,
consistente en analizar, interpretar y comprender textos legales (2012b: p. 69), encaminado
a contener y restringir las pulsiones del poder punitivo (2012b: p. 76). También, desde una
perspectiva garantista, Silva entiende que la Dogmadtica juridico-penal constituye la Ciencia
juridico-penal por excelencia (2010: p. 66), sin perjuicio de reconocer expresamente las
complejidades existentes para dglimitar qué se entiende por ellas. Incluso, en Italia, Donini
reconoce la vigencia de un modelo integrado por ciencias hermenéuticas y empiricas (2010:
p. 1079). En Alemania, Jakobs entiende que realmente estamos frente a una ciencia (2008:
p. 22) y Kindh&user la describe como una ciencia de la justicia con vocacién practica (2019:

p. 16).

Por el contrario, voces minoritarias afirman que estamos frente a un proyecto de
ciencia, pues metodolégicamente adolece de defectos graves. Asi, Eusebi sefiala que esta
disciplina tiene dificultades profundas para encaminar y armonizar el estudio de eventos
empiricos con requisitos subjetivos. Sumado a los problemas para imponer categorias
normativas de forma independiente a las conclusiones de las ciencias bésicas. También
cuestiona el caracter cientifico, pues no portaria un minimo ético, lo que permite discutir
sobre sus modelos, herramientas y reglas de intervencion. Finalmente, descarta que se trate
de una ciencia social, pues no pretende conocer las dindmicas sociales respecto del crimen
(2006: pp. 38-39). b '

Este problema puede abordarse desde la perspectiva de aquellos autores que

defienden un modelo integral, propiciando una ampliaciéon del modelo vigente
tradicionalmente en la Dogmatica penal, abierto a la incorporacién de los aportes de otras
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disciplinas, como son otras ramas del Derecho, pero también hacia otras ciencias sociales
como la Criminologia, Sociologia, Estadistica, incluso ciencias empiricas.

Dichos planteamientos se basan en una forma especial de comprender al Derecho,
que no se reduce solamente a normas, sino que abarca las decisiones judiciales y la dimensién
institucional de los creadores y aplicadores del sistema juridico. También han extendido el
posible contenido de la norma juridico penal, a partir de la incorporacién de los intereses
protegidos y la realidad politica, econémica, criminoldgica, entre otras. Ademas incluyen la
dimension social de la criminalidad, que podra ser comprendida segiin la informacion
suministradas por otros saberes no normativos.

Por lo tanto, estariamos lfrente a una disciplina que estudia la realidad normativa y
social. La Ciencia juridico-penal no es solamente normativa, es también ciencia social.
(Donini, 2010: p. 1078). La limitacién racional a este tipo de trabajos argumentativos reside
en el apego a soluciones normatjvas, aplicando las reglas o describiendo su contenido. No se
trata unicamente de un ejercicio retérico, sino que materialmente debe ajustarse a la
legislacion (Donini, 2010: p. 1090).

Otra forma de solucionar el problema la propuso Kindhéuser, explicando que la
Ciencia juridica tiene como objeto un sector del ordenamiento juridico, pero no es una
disciplina homogénea. En realidad, bajo su amparo se desarrollan actividades intelectuales
distintas, que siguen diferentes caminos metodoldgicos y asumen diversos paradigmas
epistemologicos, lo que conducg a una confusion de teorias complejas (2019: p. 19).

En primer lugar, la Dogmatica o Ciencia penal en sentido estricto, desarrolla las
condiciones para la aplicacionidel derecho punitivo vigente (Kindhduser 2019: p. 19). Para
ello, aplica un método racional,y sistematico. Mediante la interpretacion intenta aclarar el
contenido de las reglas juridico-penales. Ademas elabora una red conceptual en el propio
Derecho punitivo y armoniza las relaciones con las estructuras de otras édreas juridicas
(Kindhduser 2019: pp. 34-35).:

En este nivel se puede agregar la propuesta racionalizadora de Hruschka, ya que la
Dogmatica penal busca posibilitar el proceso de configuraciéon de la legislacion criminal y la
aplicacion de la jurisprudencia, mediante anélisis comprensivos de sistemas complejos de
casos (2009: p. 367). '

En segundo lugar, la teoria juridica desarrolla una labor meta-dogmdtica, sustentada
en la teoria de la ciencia y la impulsada en el campo juridico. Concretamente “se dedica a
revisar las interacciones entre las distintas reglas que componen el derecho punitivo”

(Kindhduser, 2019: p. 40).

Seguidamente, distingue al empirismo (o investigacion empirica de hechos juridicos),
como una dimensién de la Ciencia juridica que busca asegurar que el Derecho se ajuste a los
hechos naturales y sociales. Por lo tanto, “la adecuada comprension de la realidad
empiricamente cognoscible es un presupuesto necesario de la adecuada constitucion de

hechos juridicos (2019: p. 40).’

106



En cuarto lugar, reconoce la existencia de la investigacién bdsica sustancial, de
caracter filoséfico, que estudia los paradigmas y conceptos esenciales de las teorias
propuestas (2019: p. 20).

En términos estrictos, las dos primeras, analizadas auténomamente, constituyen
topicos, en el sentido planteado por Viehweg (2019: pp. 33-36). De modo que para alcanzar
el caracter cientifico en términos profundos, es necesario desarrollar una investigacion
empirica de hechos juridicos y los estudios bésicos sustanciales.

Es interesante el planteamiento de Kindhéuser, pues, dependiendo del sector de
trabajo de la Ciencia juridico-penal, encontraremos una mayor recepcion a la informacion
aportada por otras disciplinas. Pero ademas, esa apertura epistemologica repercute en la
configuracion del resto de los niveles; por ejemplo, una recepcién adecuada de los
antecedentes fécticos para la construccion del contenido de los conceptos juridicos —es decir,
ciencia en el tercer continente— repercutird en el trabajo que desarrolle la Dogmatica penal
propiamente tal, al permitir el ejercicio del proceso de autocomprensiéon normativa, que
termina definiendo cudl es el contenido del Derecho criminal vigente, pero también en el
campo de la filosofia o investigacion basica, ya que integrara los paradigmas filosoficos que
permiten comprender el fundamento hondo de la institucion.

La propuesta anterior encuentra un punto de contacto con el trabajo de Jakobs, en
especial a proposito de la determinacion del Derecho legitimo y vigente como tarea de la
Ciencia penal (2008: p. 21). Con otras palabras, hablaremos de ciencia si sus estudios
precisan qué discurso es la verdadera expresion de la constitucién normativa de la sociedad.
Para ello debe desarrollar un proceso de autocomprension normativa en un determinado
tiempo y lugar, persiguiendo los cimientos que la legitiman. Como contrapartida “quien,
como auxiliar del Derecho, solo se mantiene al interior del sistema juridico, puede
efectivamente contribuir al sistema, pero no por ello realizard una tarea cientifica” (2008: p.
22 ‘
Finalmente, estas tres Gltimas propuestas contribuyen a sostener que la Dogmatica
juridico-penal realiza una labor cientifica, estudiando el Derecho punitivo, pero de forma
heterogénea. En algunos sentidos sus aportes seran indudablemente cientificos, en cuanto se
refieren a métodos y resultados que superan el contenido contingente de los textos juridicos,
profundizando en sus paradigmas y fundamentos. Tampoco se debe desconocer que los
estudios que normalmente se reconocen como dogmaticos, referidos a tareas de
interpretacion y sistematizacion interna y externa, son un paso fundamental para alcanzar el
estatus ya referido, en la medida que se encaminan por un método argumentativo racional,
apegado a la legislacion vigente:
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2. PRINCIPALES ASPECTOS EPISTEMOLOGICOS DE LA CRIMINOLOGIA
2.1. NOTAS SOBRE ASPECTOS EPISTEMOLOGICOS CENTRALES DE LA CRIMINOLOGIA

Un andlisis de los problemas epistemoldgicos centrales de la Criminologia representa
una empresa tan compleja como revisar los nudos conflictivos de la ciencia juridica, en
especial la dedicada al Derecho penal. Este desafio encuentra sus dificultades en diversas
caracteristicas de la Criminologia que la vuelven una disciplina fascinante, pero complicada.

En primer lugar, existe consenso en que no hay un tnico concepto que la describa,
incluso se reconoce como una tarea imposible (Newburn, 2017: p. 5). Ademas se trata de una
ciencia en constante crecimiento y expansion, que funciona de forma dindmica, y se
desarrolla de forma diferente en diversas latitudes del mundo (Bosworth, Hoyle, 2011: p. 1).
Como si fuera poco, tiene raices historicas heterogéneas y sus autores han asumido diversos
paradigmas (Newburn, 2017::p. 5). También sus conceptos troncales son ambiguos y
debatibles (Case, 2017: p. 31).. A ello se suma el debate sobre sus objetos de estudio, y que
en su seno conviven disciplinas diferentes, generando limites epistemoldgicos un poco
difusos (Newborn, 2017: p. 4).

Igualmente hay voces que reconocen las miltiples dificultades epistemoldgicas que
subsisten en la Criminologia. Desde antafio que se cuestiona que realmente sea ciencia
(Sutherland, 1939: p. 23) y en nuestros dias algunos afirman que ain no madura. En
particular, tratindose de la reduccion de la delincuencia se sostuvo que “no estamos seguros
de como reducir sistematicamente la gravedad del delito. Tenemos algunas ideas y estamos
progresando, pero todavia no hemos llegado” (Eskridge, 2013: p. 9).

Sin perjuicio de estos ¢uestionamientos existe un grado de consenso en que la
Criminologia entrega informacion relevante sobre el problema criminal. Mas precisamente,
brinda antecedentes validos, fiables y contrastados, pues son obtenidos por aplicacion del
método cientifico (Garcia Pablos, 2008: p. 2). Hoy en dia, fruto de la crisis del concepto de
causa, esta disciplina no proporciona una respuesta tinica, basada exclusivamente en un factor
para explicar el fendmeno criminal y sus caracteristicas; sin embargo, sus aportes, en
conjunto, deben ser considerados si se pretende comprender la delincuencia y trabajar
seriamente en su prevencion y sancion.

2.2. CONCEPTO Y OBJETO DE ESTUDIO DE LA CRIMINOLOGIA

La expresién Criminologia habria sido inventada por Paul Topinard, aunque su uso
fue impulsado en el trabajo de Garéfalo (Rivacoba, 1982: p. 67). Existe consenso en orden a
que no es posible asumir un concepto unico de Criminologia y que intentar dicha labor es
poco fecunda. El panorama general estd marcado por una multiplicidad de nociones, casi una
definicién por cada autor. Algunas son amplisimas y otros bastante mas acotadas, y no
consiguen desprenderse de un grado de ambigiiedad en sus términos. A continuacion se hard
referencia a dos propuestas seleccionadas para representar las diversas posibilidades de

trabajo de la Criminologia.
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Algunos especialistas han optado por proponer un concepto amplio, asumiendo que
son los estudios académicos sobre el crimen (Case, 2017: p. 31) y la sancién punitiva
(Jiménez, 1964: p. 102). Estas definiciones son probleméticas, porque no se precisa qué son
los estudios académicos y tampoco qué se entendera por crimen, ni cudles aspectos de la
dimensién criminal quedardn comprendidos en estas investigaciones. Hay que advertir que
la mayoria de las nociones que se presentaran se encuentran en una situacién similar.

En el medio anglosajon, se sintetiza el objeto de estudio de la siguiente forma: la
Criminologia describe, mira, explora y debate sobre qué es un delito, como se le considera,
la oportunidad en que se comete, sus registros e informes, tipos de delitos cometidos o
registrados (Case, 2017: p. 32).

Desde una perspectiva mds restringida Garcia Pablos la ha definido como una
“ciencia empirica e interdisciplinaria, que se ocupa del estudio del crimen, de la persona del
infractor, la victima y el control social del comportamiento delictivo. En el fondo, trata de
suministrar una informacion vélida y contrastada, sobre la génesis, dindamica y variables
principales de la delincuencia —contemplada como problema individual y social-, asi como
sobre los programas de intervencion eficaz del mismo, las técnicas de intervencion positiva
en el hombre delincuente y los diversos métodos o sistemas de respuesta al delito” (2008: p.
1). Esta propuesta abarca algunos aspectos del método de trabajo, precisa su objeto de anélisis
y los fines sociales que intenta‘conseguir.

I

Respecto del objeto de estudio, Agliero desarrolla un resumen especialmente claro
del tratamiento que se le ha dado en numerosos manuales relevantes. En concreto, distingue
un grupo de autores que fijan “el delito o crimen, el delincuente o infractor, la victima, y el
proceso de criminalizacion o control social”. Otros especialistas centran sus investigaciones
en: el crimen, el delincuente y el sistema penal o de control del delito. Un tercer grupo,
sostiene que el saber criminoldgico se sustenta en dos pilares: el comportamiento delictivo y
la reaccion social a dichos comportamientos, para unos, y el delito y el delincuente como
fenémenos sociales para otros. (Finalmente, ciertos criminélogos se centran en el delito o
crimen, entendido como un fenémeno omnicomprensivo de casi todas las materias recién
enunciadas (2010: p. 52).

En pocas palabras, todas estas propuestas pueden reconducirse al estudio del
fenémeno delictivo y la pena, como su reaccion social. Es conveniente mencionarlo ya que
la Criminologia dedicada a las causas del delito, con el paso de los afios fue complementada
con los aportes de la Criminologia critica que, “al estudiar al delito en un contexto histérico,
social y econémico”, enfatizd la necesidad de examinar el proceso de criminalizacidon
(Larrauri, Cid, 2001: pp. 241-243). Asi, contribuyé a ampliar notablemente el objeto de
estudio, las perspectivas de analisis y los métodos de trabajos a campos nuevos, como son:
la Criminologia verde, la Criminologia cultural, la Criminologia de las personas condenadas
(Case, 2017: p. 418) y la Criminologia feminista.

No debemos olvidar que Baratta propuso superar el modelo integrado de la ciencia
penal mediante el abandono de la relacion auxiliar, incorporando al propio sistema punitivo
entre los objetos estudiados (2006: p. 98). Concretamente, lo entendié como un “complejo
dindmico de funciones (proceso de criminalizacién) al cual concurre la actividad de las
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diversas instancias oficiales” (1980: p. 27). Con ello defendié la incorporacién de teorias
materialistas en la base de los andlisis, es decir, aspectos econdmico-politicos de la
desviacion, de los comportamientos socialmente negativos y de la criminalizacién (1980b:
p. 159).

2.3. FUNCIONES DE LA INVESTIGACION CRIMINOLOGICA

En términos sencillos, podria resumirse el propdsito de la investigacion criminolégica
con las palabras de Serrano: esta disciplina busca que el andlisis del fenémeno criminal
supere las creencias que conforman el sentido comun (2009: p. 41). Para ello, analiza e
interpreta la informacién existente, construyendo investigaciones destinadas a describir en
forma objetiva y estructurada la realidad, apoyada en métodos cualitativos y cuantitativos
(Marotta, 2017: p. 2).

Segin Garrido y Redondo, la investigacién criminoldgica busca desarrollar
descripciones sobre el fenémeno y explicar sus origenes; propondra hipdétesis, teorias y
métodos para verificarlas. En torno al primer objetivo, las investigaciones pretenden retratar
de forma general, pero en términos precisos, el objeto de estudio (2013: pp. 129-130.). Ello
se materializa en relatos lo mas objetivos posibles (Marotta, 2017: p. 2). Mientras que la
segunda tarea se consigue detectando los factores que inciden en el desarrollo la delincuencia
(2013: pp. 129-130).

2.4. EL METODO DE TRABAJO EN LA CRIMINOLOGIA

Es usual afirmar que se trata de una ciencia que aporta informacion fiable respecto
del fendmeno criminal (Garcia 2008: p. 2), es decir, estudia una dimensién de la realidad
social, especialmente el crimen. En especifico, desarrolla definiciones, explicaciones y
respuestas al crimen (Case, p. 31-32). El proceso de generacion del conocimiento sobre la
delincuencia no es simple, pues esta disciplina tiene varias peculiaridades que requieren ser
atendidas.

El paradigma que influyé fuertemente la investigacién criminolégica fue el
positivista, que a su vez fue fruto de la corriente del pensamiento que propuso aplicar el
estudio del comportamiento humano a través del método cientifico (Serrano, 2009: p.39).
Dicho influjo ha sido criticado ‘hasta nuestros dias, por el excesivo uso de un lenguaje de las
ciencias naturales, a pesar de que el objeto y la metodologia de trabajo son propios de las
ciencias sociales. Este rasgo encontraria su causa en que todavia busca ser reconocida por las
politicas publicas (Hope, 2011: p. 466). Con el paso de los afios la influencia del paradigma
sociolégico y de la tendencia a la interpretacion es innegable (Larrauri, 2015: p. 33).

Hoy existe algun grado de consenso en aceptar que la Criminologia es una ciencia del
ser (Garcia Pablos, 2008: p. 3), y que se trata de una ciencia social que estudia la realidad
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(Jones, 2009: p. 10). Con ello se acenttia su cardcter empirico, aunque no necesariamente
experimental. Sin embargo, se sigue cuestionando la cientificidad de esta disciplina.

En primer lugar, se ha cuestionado la aptitud de las ciencias sociales, en especial de
la Criminologia, para establecer generalizaciones universales sobre la sociedad. Ademas, que
no se especifica, con toda claridad, sus condiciones de aplicacién. También se dice que sus
postulados son dificiles de aplicar més alla del fendmeno observado. Finalmente, se duda de
la capacidad de captar la realidad social, en particular el comportamiento humano, en virtud
de su complejidad (Serrano 2009: pp. 48-50).

En respuesta a esas criticas se ha afirmado que la Criminologia es una disciplina mas
joven que las ciencias naturales, con diversas limitaciones, sumado a que la excesiva
confianza en las disciplinas naturales representa una exageracion.

Reconociendo que el objeto de estudio de la ciencia criminoldgica es méas complejo
por los diversos factores que deben ser tenidos en cuenta en las investigaciones, se acepta
que no es una disciplina auténoma y que, precisamente, esa complicacién le han permitido
desarrollar una serie de conocimientos sobre el fendmeno criminal. Por lo tanto, no existe
razon de peso para excluirla del analisis de las ciencias sociales (Serrano, 2009: pp. 49-51).

En virtud de lo anterior, algunos autores han planteado que la investigacion
criminoldgica aspira a aplicar ‘el método cientifico. Para ello, sus estudios se fundan en la
observacion y, en ciertos casos, en la experimentacion (Serrano, 2009: pp. 39-41). Ahora
bien, tratdndose de una ciencia social, realiza un andlisis empirico, empleando una
metodologia que permite contrastar, verificar y falsear sus resultados (Larrauri, 2015: p. 33),
estableciendo hipétesis, explicaciones y predicciones (Garrido, 2013: p. 130).

Por lo tanto, emplea un método similar al de otras ciencias sociales y naturales, como
el socioldgico, bioldgico y el psicolégico (Garrido, 2013: p. 130). En definitiva, estos trabajos
aplican un procedimiento regular, explicito y repetible. No debemos olvidar que en estos
estudios, igualmente, se consideran datos secundarios que no son empiricos (Case, 2017: p.
140). En pocas palabras, se trata de una disciplina que mantiene criterios bdsicos que
permiten poner a prueba los resultados que aportan sobre el fendmeno delictivo.

Otro aspecto conflictivo ha sido la decisién metodolégica sobre realizar estudios de
cardcter cuantitativo o cualitativo. Tal como se sefialé en las primeras péaginas de este
apartado, los métodos para acceder al conocimiento han ido variando en cada época y lugar,
de acuerdo con diversos paradigmas o modelos imperantes; por ejemplo, durante la década
del cincuenta predominaron los andlisis cuantitativos, pero entrando en la década de los
setenta, se desarrollaron mds investigaciones cualitativas (Jones, 2009: p. 10).

i -

Con la irrupcién de la Criminologia critica y el cuestionamiento profundo al método
de trabajo tradicional, se asumid que la criminalidad no es solamente un fenémeno ontolégico
de comportamientos y de individuos determinados. Por el contrario, se destacé la existencia
de un estado asignado para ciertos grupos de personas seleccionadas. A partir de ello surge
la necesidad de que la Criminologia cuestione al sistema penal (Baratta, 1980b: p. 161). En
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consecuencia, se produjo una division ideolégica que generé una pugna entre los
investigadores, algunos fueron considerados conservadores y otros criticos.

En la época contempordnea, se ha llegado a una especie de consenso que permite
emplear ambos tipos de métodos en las investigaciones (Jones, 2009: p. 10); mientras en el
panorama norteamericano se mantiene la divisién entre investigadores (Bosworth, Hoyle,
2011: p. 5), puesto que la utilizacién unica de métodos cuantitativos presenta limitaciones
relevantes que deben ser resueltas mediante otro tipo de analisis (Garcia, 2008: p. 10).

En consecuencia, los estudios cualitativos se aplican a areas especialmente sensibles,
como son los andlisis sobre victimas de delitos sexuales, mientras que las investigaciones
cuantitativas suelen utilizarse: en otras materias (Jones, 2009: p. 10), pues “favorecen el
entendimiento por encima de los cuantitativos que priman la recogida y exposicion de datos™
(Larrauri et al., 2001: p.243). Obviamente se admite la combinaciéon de ambos para
enriquecer las conclusiones.

Ademas, dentro de la gama de estudios desarrollados, se distinguen analisis basados
en métodos transversales, que solamente recogen informacién del fendémeno o variable en un
momento preciso, por ejemplo, las estadisticas. También han tenido lugar las investigaciones
longitudinales, mas complejas metodolégica y econdmicamente hablando, pues obtienen los
datos a partir de distintos momentos. Ellas explicarian de mejor forma las dindmicas del
fendmeno estudiado, como son los estudios de seguimiento (folow up), las biografias
criminales y los case studies (Garcia, 2008: p. 10).

También las investigaciqnes pueden clasificarse segun los niveles de anélisis, como
teorias micro o macro. Los primeros estudian aspectos referidos a la persona del autor a nivel
individual. Mientras que las denominadas teorias macro analizan estructuras o el sistema
social (Serrano, 2009: pp. 206-207).

Otro aspecto complejo discutido, derivado de que la Criminologia es una ciencia
social, dice relacion con la antigua conviccidn de que buscaba hallar la causa de los delitos.
Dichos cuestionamientos contribuyeron a concluir que es imposible asumir un concepto
tedrico de causa aplicable a todas las preguntas que analiza la Criminologia. Ello deriv6 en
que los crimindlogos hicieran lo que Mannheim calificé como una “renuncia teérica” a usar
esa nocion (1975: p. 15). En el fondo, abdicaron de aplicar una causalidad lineal al estudio
del fenémeno criminal y sus diversos dmbitos (Marotta, 2017: p.2). En consecuencia, estas
investigaciones no aspiran conseguir conclusiones exactas, asumiendo que su propio
conocimiento sera més “relativo, provisional, abierto e inacabado” (Garcia Pablos, 2008: p.
4).

En vista de esta abdicacién se han adoptado diversas posturas metodoldgicas para
sustentar la investigacion criminoldgica. En primer lugar, se ha propiciado el desarrollo de
una teoria ecléctica multicausal (Mannheim, 1975: p. 15). Expresién de lo anterior son las
denominadas teorias integradas, que reconocen las limitaciones de las teorias unitarias y
“seleccionan diversos enfoques disciplinarios, variables y teorias criminolégicas” (Serrano,
2009: p. 532). En segundo término, se han abierto espacios a trabajar con nociones como la
probabilidad de ocurrencia de resultados. También se ha distinguido entre los conceptos de
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correlacion y causa. Es decir, estas investigaciones aspiran a identificar factores relevantes
en la concurrencia de los hechos estudiados (Larrauri, 2015: p. 139).

Representando esta tendencia predominante en Espafia y Latinoamérica, Rivacoba
sostuvo que los factores permitian superar el concepto de causa (1982: p. 71). En un sentido
similar Serrano propuso realizar investigaciones basadas en elementos concurrentes,
reconociendo que en estos fendmenos, en especial el estudio del delincuente, concurren una
serie de antecedentes que influyen en su comportamiento, los que, seguramente, tendran un
distinto valor de incidencia en el resultado (2009: p. 218).

Por ello, se puede decir que un evento tiene varias causas con distinta proximidad al
resultado final. En consecuencia, parece que la existencia de una relacion causal se refiere a
una probabilidad mas que a una certeza (Jones, 2009: p. 7). Este asunto es relevante al
momento de intentar realizar una interpretacion con informacién criminolégica, ya que no se
pretende arribar a conclusiones gn términos absolutos, sino que debe operar como ilustracion
del hecho.

2.4.1. EL TRABAJO INTERDISCIPLINARIO Y MULTIDISCIPLINARIO DE LA CRIMINOLOGIA

Para algunos especialistas la Criminologia es una disciplina muy desordenada
(Bossworth, Hoyle, 2011: pp. 8-9), pues en sus investigaciones intervienen distintas ciencias.
Sin embargo, otros estiman que justamente ahi radica la principal fortaleza (Newburn, 2017:

P 2).

La mayoria de los manuales de Criminologia explican que en su interior confluyen
analisis sobre el fenémeno criminal desarrollados por la Biologia, Psicologia, Sociologia
(Manheimm, 1975: p. 23), Historia, Politica, Economia, Geografia, Derecho, Antropologia
(Case, 2017: p. 34) y las ciencias médicas (Bossworth et al., 2011: p. 9).

Esta idea no debe hacer creer que el crimin6logo es un experto en cada una de estas
disciplinas (Seelin, 1970: p. 6). Por el contrario, los aportes de cada especialidad confluyen
en la produccién del conocimiento y, con ello, se propende a superar una dificultad
metodoldgica fuerte, fundada en el excesivo encasillamiento entre el trabajo cualitativo y
cuantitativo (Bottoms, 2008: pp. 79-80). Ademas, esta forma de trabajar permite prevenir la
subordinacion disciplinar y las conclusiones contradictorias respecto del fendmeno estudiado
(Rivacoba, 1982: p. 78). En consecuencia, tal como sefial6 Manheimm, la Criminologia se
convirtié en un terreno neutral para discutir (1975: p. 23).

|

Ahora bien, cémo la Criminologia consigue superar estas dificultades es un asunto
que sigue cuestionandose. Tal como constat6 Agiiero, en su interior algunos autores sostienen
que se trabaja mediante un sistema multidisciplinario o interdisciplinario, e incluso algunos
son partidarios de que ambos conviven simultdneamente (2010: p. 54).
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Respecto del trabajo multidisciplinario se ha afirmado que comprende el desarrollo
de diversas investigaciones que abarcan distintas ciencias. En el fondo, cada una de ellas
realiza sus estudios y sus objetos de anlisis son revisados desde la perspectiva particular
(Agiiero, 2010: p, 54). Por ello aportan desde su propio campo de trabajo y, al final,
convergen en las conclusiones.

Por otro lado, la investigacion interdisciplinaria exige una cooperacion més estrecha
destinada a integrar esos conocimientos desarrollados separadamente. Consecuencialmente,
la Criminologia actia como una disciplina superior que los transforma, integrando y
coordinando cada aporte (Cobo, 2014: p. 55). Es decir, opera como una instancia que procesa
los resultados individuales (Garcia. 2008: p. 8). En concreto, su tarea es adoptar, adaptar y
aplicar las caracteristicas, métodos de estudio, temas y argumentos desarrollados por otras
ciencias (Case, 2017: p. 34). Las conclusiones de la Criminologia se traduciran en la reunién
de distintos enfoques disciplinarios (Newborn, 2015: p. 5) que operara a modo de sintesis.

2.5. LA RELACION ENTRE LA CRIMINOLOGIA Y EL DERECHO PENAL

Considerando las caracteristicas descritas anteriormente, es decir, que la
Criminologia permite que convivan en su interior diversas disciplinas, y el especifico diverso
objeto de estudio de esta investigacion, se debe reflexionar sobre las vinculaciones que
existen entre Criminologia y Derecho penal.

Ya se ha explicado que'las relaciones con las ciencias sociales son fundamentales en
el estudio del fendmeno criminal, pues todas estudian el mismo fenémeno humano, revisando
su dimension social y antropolédgica (Ponti, 1980: p. 5). Dentro de las vinculaciones més
importantes y complejas se destaca la vinculacioén con el Derecho punitivo. Esa dificultad se
refleja en aportes reciprocos, es decir, son bidireccionales, aunque operan en momentos
diversos y cumplen distintas funciones. En particular, se sostendra que la legislacion punitiva
y la Dogmatica penal aportan en la configuracion de la Criminologia y esta tltima contribuye
a delimitar los textos juridico penales y su interpretacion.

Una premisa basica que se debe recordar la formulé Seelig, al afirmar que “cada una
de esas dos ciencias, desde el punto de vista teorético gnoseoldgico es igualmente necesaria
y trae su legitimacioén de su propio valor gnoseolégico y no, por ejemplo, de la ayuda que
presta a la disciplina hermana” (1958: p. 26). Tratdndose de la Criminologia y la Dogmatica
penal, ambas disciplinas pueden revisar las investigaciones de la otra para estudiar sus
aportes. Ese andlisis contribuye a desarrollar diversos trabajos y conclusiones.

En resumen, tienen una relacién peculiar, pues la Criminologia puede ir moldeando
el contenido del texto legal punitivo y, a su:vez, los tipos penales marcaran los contornos de
las investigaciones criminoldgicas. Sin perjuicio de ello, existen diferencias metodol6gicas
en el trabajo de cada investigacion, las que serdn abordadas en la medida que se desarrollen
estas reflexiones.
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Las vinculaciones entre ambas disciplinas no han sido pacificas, pues durante muchos
afios existieron relaciones “poco cordiales” (Garcia, 1998: p. 55) o tormentosas (Zaffaroni,
2012a: p. 10). Dicha tensién se origind en los constantes intentos de dominacioén
epistemoldgica de una sobre la otra (Larrauri et al., 2011: p. 26).

Dichas disputas fueron consecuencia de las concepciones vigentes en la época del
siglo XIX. Durante esos afios la ciencia juridico-penal realizaba sus anélisis en un plano
tedrico, asumiendo un estudio totalmente abstracto del contenido de las leyes, destinando
esfuerzos a fundamentar el ius puniendi a precisar el fin de las penas y la responsabilidad
criminal. En definitiva, sus aportes reflejaban un trabajo de especulacion filoséfica.

Este panorama tuvo un vuelco con la influencia del método de las ciencias naturales.
Comenzaron a desarrollarse ‘estudios sobre el delito fundado en dicha metodologia,
concibiéndolo bésicamente como un fenémeno natural y social. Ese paradigma influyé
fuertemente, y por afios, en Italia e Iberoamérica, siendo resistido en el pensamiento alemén
(Rivacoba, 1982: pp. 38-39); consecuentemente, el Derecho penal quedé desplazado y
reducido por la investigacion criminolégica. De ahi se pueden comprender las razones por
las que algunos autores sostuvieron radicalmente que la Criminologia era una meta-ciencia
del Derecho criminal (Mannheim, 1975: p. 23), e incluso las afirmaciones que negaban la
ideologia juridico-penal (Baratta, 1980: p. 19).

A lo largo de la compleja relacion entre Dogmatica penal y Criminologia se ha
reconocido su autonomia, pero con una fuerte vinculacion (Ponti, 1980: p. 24), ya que ambas
se desempefian como auxiliares-de la otra, y si bien observan el fendmeno delictivo, tienen
objetos de estudios distintos, ya que la ciencia juridico penal estudia “la ley positiva juridico-
penal; esto es determinar cudl es el contenido del Derecho penal, qué es lo que dice el
Derecho penal” (Gimbernat, 1999: p. 36). Por otro lado, la Criminologia apunta a establecer
causas o factores que confluyen en la comision del delito.

A pesar de las diferencias descritas anteriormente, desde la obra de Von Liszt se
sostuvo que era necesario establecer una relacion de interdependencia entre ambas. En este
sentido, concluyé que “sélo la reunién de los dos métodos, reciprocamente examinados y
completados por el otro permiten conducir a un conocimiento exacto del crimen”. Entonces,
es perfectamente posible que un mismo hecho sea analizado mediante criterios normativos,
valorativos, finalistas o a través cualquier otra clase de estudios, y eso no lo haré perder su
unidad (1916: p. 9).

|

En la actualidad una tendencia amplia al interior de la doctrina penal propone
desarrollar una relacién equilibrada entre ambas (Maurach, 1994: p. 47), sin intentar dirigir
la evolucion de la otra (Serrano, 1983: p. 53). Por el contrario, deben trabajar como ciencias
asociadas (Sainz, 1982: p. 86). La visién de Rivacoba reflejé este espiritu, entendiendo que
el trabajo de los jueces en la construccién de las argumentaciones de sus sentencias, exige
elaborar razonamientos de carécter légico y expresando conocimientos sobre los datos de la
criminalidad y juicios valorativos (1989: pp. 6-8).
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2.5.1. PRIMERA VINCULACION: CONFIGURACION RECIPROCA DEL OBJETO DE ESTUDIO

Una primera conexién epistemolégica viene dada porque la Criminologia, el Derecho
penal y su dogmatica, observan el mismo fendmeno, desde distintas perspectivas. Para
estudiarlo utilizan metodologias de trabajo divergentes. Tal como sefialé Zaffaroni, existe
una superposicion en el objeto de estudio entre ambas (2012b: p. 123). Estos acontecimientos
se pueden estudiar como un fenémeno social llamado criminalidad o como hecho individual
denominado delito (Hassemer, Mufioz, 1989: p. 27). A pesar de compartir el objeto sus
interacciones son limitadas (Lacey, 2012: p. 58).

En el fondo, reciprocamente terminan influyendo en la fijacién de sus métodos de
trabajo al intervenir en la seleccién del objeto de cada una. Esta situaciéon ha llevado a
concluir que el Derecho penal es presupuesto indispensable de la Criminologia (Bustos,
1983: p. 23). Por otro lado, “la Criminologia suministra muchas veces las bases para la
superestructura valorativa del Derecho penal” (Seelig, 1958: p. 26).

Precisamente la definicion del delito como objeto de estudio de la Criminologia ha
dado lugar a un interesante debate. Serrano nos recuerda que este aspecto ha generado serios
problemas, siendo el “maés dificil que deba afrontar y también sus consecuencias son las mas
decisivas” (2009: p. 68). Se ha discutido la posibilidad de adoptar un concepto legal, obtenido
a partir de los elementos que entrega la legislacion, o bien uno natural, incluso la instauraciéon
de otro criminolégico.

Tal como sefialaba Pavarini, si el Derecho penal dota de objeto a la Criminologia
produce una doble reduccién en el objeto, limitando sus posibilidades de conocimiento,
porque sélo analizara lo que la legislacion criminal defina como delito, y termina estudiando
aquello que es efectivamente perseguido por los aparatos de control social, es decir, los
crimenes en que sus autores son derivados a la carcel, manicomio o las oficinas policiales
(1992: p. 54). Consecuentemente, se buscaba avanzar en una ciencia criminolégica que se
mantuviera alejada de aspectos politicos, legisladores y abogados.

Dentro de esta postura destacé la concepcion de Beccaria, pues asumi6 que el dafio
causado a una sociedad era la medida del delito (Garrido et al.,2013: p. 60). Posteriormente,
en de la escuela positivista italiana, Garéfalo afirmé que se trataba de la “infraccion de ciertos
comportamientos morales que sean fundamentales para una comunidad, independientemente
de que estén tipificados en las leyes penales o no” (Serrano, 2009: p. 71). Dicha nocién fue
cuestionada en virtud de su ambigiiedad. Sin embargo, los intentos por asentar nociones
naturales no cesaron y, en su €poca, la propuesta de Gottfredson y Hirschi gozé de buena
reputacion al concebir que el delito se refiere a todo acto de fuerza fisica o engafio, realizado
buscando el beneficio propio (Sgrrano, 2009: p. 71). En este caso se critic6 lo restringido e
impreciso de la definicién, sumado a que termina recogiendo conductas irrelevantes
(Serrano, 2008: p. 72). Otros autores han propuesto desarrollar un concepto natural de delito,
pues seria fundamental que una ciencia defina auténomamente y con precision el objeto de
investigaciones. Parten sobre la base del reconocimiento de elementos o condiciones
inherentes a ciertas conductas tipicas, con prescindencia de su regulacién legal.
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Como contrapartida, otros autores consideraron que debe emplearse el concepto de
delito consagrado en la ley (Ponti, 1980: p. 29), es decir, necesita acotarse a las conductas
tipificadas como tal en la legislacion criminal. Una postura que reconoce la relevancia de la
definicién legal fue defendida por Serrano. El criminélogo espafiol afirmé que delito es “toda
infraccion de normas sociales recogidas en las leyes penales que tienda a ser perseguida
oficialmente en caso de ser descubierta” (2009: p. 77). Igualmente, Garcia-Pablos propuso la
adopcién de un concepto no unitario de delito que brinde mayor flexibilidad metodolégica a
la disciplina, de acuerdo con las necesidades que cada investigacion debe satisfacer (2008:
p. 54). Incluso Garrido y Redondo afirmaron que “los delitos consisten en conductas de
agresion o engafio, cuyo propdsito es lograr un beneficio o satisfaccion propios, sin tomar en
consideracion el dafio o riesgoi que se causara a otras personas o a sus propiedades™ (2013:
p. 62). 1

Esta propuesta ha sido criticada desde una perspectiva cientifica. Primero, porque no
seria apropiado que el objeto de investigacién de una ciencia venga impuesto por otra
disciplina. Segundo, ya que el legislador, al fijar los tipos penales, no se guia necesariamente
por criterios adecuados desde una perspectiva explicativa causal. Por el contrario, se trata de
una decisién politica adoptada en determinados momentos. No olvidemos que, segin
posturas criticas, estas elecciones recogen los intereses de ciertos grupos sociales que
detentan el poder. Tercero, las leyes:punitivas generan problemas interpretativos porque sus
enunciados son vagos, imprecisos, y modificados constantemente (Serrano, 2008: pp. 69-
70). ‘

Un matiz en el debate introdujo Rivacoba al concluir que se debe seguir el concepto
legal, suprimiendo las refereneias a valores, manteniendo solamente los aspectos del
fenémeno natural que permitiran pesquisar las causas individuales o sociales de su comision
(1982: p. 73). En este sentido, numerosos crimindlogos han propuesto tener en cuenta los
elementos del delito segiin los textos legales, pero complejizando su estudio, reconociendo
que la nocidn legal de delito no‘coincide con las categorias criminoldgicas (Larrauri, 2015:

pel7).

Por ejemplo, se podria distinguir tipologias de delitos a partir del rechazo y la reaccion
social que provocan; distinguiendo en comportamientos penalizados y castigados en casi
cualquier sociedad moderna, conductas sancionadas en ciertos contextos concretos, también
aquellos sobre los que la ley se aplica con baja frecuencia y los que estdn en via de
penalizacion o despenalizacién (Garrido et al., 2013: p. 58). De ello se desprende aquella
afirmacién criminoldgica propia’del interaccionismo simbélico que reconoce que el delito no
es solamente aquello que la ley define como tal, sino que también aquello que el sistema de
justicia detecta, persigue y condena (Garrido et al.,2013: p. 58).

Ademéds del control social formal, se debe analizar la interaccidn entre el autor del
delito, la victima y el objeto del delito, con el control social informal insuficiente (Garrido et
al., 2013: p. 65). En palabras sencillas, se ha propuesto ampliar el objeto de estudio revisando
el comportamiento antisocial (2009: p. 73), incluyendo las denominadas las conductas
desviadas que son atipicas, juridicamente hablando (Garrido et al., 1997: p. 119), o incluso
la reaccién de la sociedad hacia el crimen, prescindiendo de la definicion legal (Mannheim,
1975: pp. 19-20). Entonces, como la Criminologia estudia el proceso de criminalizacién,
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analiza no solo los comportamientos tipificados, sino que todas aquellas que rodean el
fenomeno delictivo.

En sintesis, los estudios criminolégicos revisarn textos legales, sentencias judiciales
y el trabajo de la Dogmatica penal, para marcar los contornos de su propia investigacion. En
algunos casos se cefiird estrictamente a aquellas conductas tipificadas como delitos en la ley
penal, pero también seleccionara comportamientos y factores que no pueden ser calificados
como tales, pero que son sumamente relevantes en el estudio de la criminalidad, por ejemplo,
las primeras conductas antisociales del autor, antecedentes facilitadores de la comision de
delitos, la influencia de los controles sociales formales e informales y la reaccion social
(Garrido et al., 2013: p. 48).

Desde la perspectiva juridica, los estudios sobre la realidad criminal influyen en el
establecimiento de leyes penales, siendo esta una de las vinculaciones mas aceptadas en la
dogmatica penal y las investigaciones criminolégicas. En un plano ideal, Diez nos recuerda
que crimindlogos y otros especialistas debieran concurrir con planes de accion respecto del
fenomeno de la delincuencia, \proponiendo soluciones técnicas al respecto, basadas en el
conocimiento especializado que detentan, sus equipos de estudio y medios técnicos para
investigar; sin embargo, terminan defendiendo diversos intereses ideoldgicos,
socioeconémicos o puramente cientificos. Sus propuestas pueden oirse a nivel pre-
legislativo o en las comisiones:técnicas de los parlamentos, pero termina predominando una
desconsideracion de la pericia como rasgo caracteristico de la actual politica legislativa,
principalmente en materia penal (2013: pp.30-31).

En consecuencia, en la practica en muchas ocasiones se desconoce la informacién
criminolodgica, anulado la pretension de la Criminologia en orden a influir en la generacién
de politicas publicas y en la configuracién del contenido de las leyes penales. Si bien es
cierto, muchos de sus estudios adoptan el método cientifico y un lenguaje cercano a las
ciencias naturales para influir entlas instituciones de toma de decisiones, finalmente terminan
recibiendo fuertes criticas por el excesivo interés en ser oido, obtener reconocimiento y
legitimacion de las autoridades, en vez de cuestionar el funcionamiento del sistema punitivo
(Hope, 2011: p. 466).

2.5.2. SEGUNDA RELACION: EL ESTUDIO DEL CONTROL SOCIAL FORMAL

Desde el desarrollo de la teoria del Labeling approach en los afios sesenta se ha
reconocido la relevancia los controles sociales en el fenémeno criminal (Garcia Pablos, 2008:
p. 148). En palabras sencillas, todas las sociedades necesitan de ciertos mecanismos internos
que garanticen la cohesién social. Para ello despliegan una serie de procesos o instrumentos
que aseguran el cumplimiento de las pautas de conducta, es decir, los controles sociales.
Estos comprenden un “conjunto de instituciones, estrategias y sanciones sociales que
pretenden promover y garantizar dicho sometimiento del individuo a los modelos y normas
comunitarias” (Garcia Pablos, 2008: p. 148). Desempefian un rol fundamental en la
formacion de la personalidad y el autocontrol de los individuos (Garrido et al., 2013: p. 70).
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A partir de lo anterior se reconocen dos tipos de control, el informal y €l formal. El
primero de ellos comprende entidades como la familia, religién, escuela, profesién y la
opinién publica; mientras que los segundos son conformados por instituciones que funcionan
ejerciendo mecanismos coercitivos, mas intensos, respecto de conductas alejadas de las
normas sociales, los que se aplican por el control social penal. Ambos intervienen
conjuntamente para contribuir a la prevencién de los delitos (Garrido et al.2013: p. 69). De
ahi que los mecanismos formalizados solamente operan cuando los controles informales no
consiguieron que el individuo adaptara su conducta a las pautas de comportamiento
mayormente aceptadas (Garcia Pablos, 2008: pp. 148-150). Por su intensidad, los controles
formales estan regulados legalmente, precisando los organismos y sanciones que se utilizaran
(Garrido et al., 2013: p. 69).

La influencia de los controles sociales en la configuracién de la criminalidad, exige
que la comprensién de la delincuencia analice el funcionamiento del sistema punitivo. El
contenido y ejercicio del ius puniendi no es neutral y podréd traer consecuencias en la
comision de delitos, ya que “el sistema penal, por tanto, no responde a un delito, sino que
cuando reacciona frente a un comportamiento, contribuye a que sea definido como delito”.
De esta forma, se podrad analizar la regulacién de las normas juridicas y su aplicacién
institucional (Larrauri, 2015: p. 19).

Para ello se estudiard la actuacién de las fuerzas policiales, el trabajo de jueces y
fiscales y las penas impuestas (Larrauri, 2015: pp. 20- 22), analizando c6mo estas personas
y organizaciones trabajan juntos o no, integrando un sistema complejo que responde al
fenémeno criminal. Incluso algunos estudios se han dedicado a trabajar incorporando a las
victimas afectadas por los crimenes (Case, 2017: p. 35). Los andlisis también pueden
comprender los efectos disuasorios de la vigilancia, tasas de esclarecimientos de delitos,
efectos preventivos de las penas, entre otros (Garrido, 2013: p. 70).

Todo ello permite conclyir, siguiendo a Baratta, que la ciencia integrada del Derecho
penal debe emplear una interdisciplinariedad interna, para que todas las disciplinas se centren
en un objeto tnico (2006: p. 168). Entonces una misién de la Criminologia es cuestionar los
procesos de definicién criminal (Bustos, 2006: p. 26) revisando cémo funciona el sistema de
justicia criminal (Case, 2017: p.i32).

Precisamente, uno de los caminos seguidos por los crimindlogos consiste en estudiar
los procesos de criminalizacién, pues permite precisar con mayor claridad las vinculaciones
entre ley penal y sistema de justicia criminal (Lacey, 2012: p. 57). También se analizan los
resultados de la criminalizacion, revisando las consecuencias del proceso de reforma legal,
judicial (incorporando el rol del Ministerio Publico) y otros procedimientos penales. Ademas,
puede examinarse la préactica criminalizadora comprensiva de la creacion, interpretacion y
aplicacién de los organos que componen el sistema criminal, incluyendo policias, fiscales,
jueces, abogados y el publico (Lacey, 2012: p. 59).

Desde la perspectiva juridica algunas voces han propuesto estudiar el proceso de
legitimacion de las leyes punitivas revisando empiricamente cémo se aplican. Un ejemplo de
esta propuesta la desarroll6 Fernandez al sostener que la delincuencia y los medios de control,
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constituyen posibles objetos de estudio del analisis critico del discurso, al contener aspectos
sumamente conflictivos por reproducir el control y la desigualdad social (2013: p. 496).

Ello debe motivar a los investigadores a analizar el utilizado en instituciones publicas,
puesto que “la realidad social estd limitada y construida por la realidad colectiva del
lenguaje” (Fernandez, 2013: p. 481). Por lo tanto, si bien se ha hecho un estudio extenso del
lenguaje empleado en los medio$ de comunicacién masivos, también seria posible extenderlo
a los textos legales en materia penal. Dicha tarea exige desarrollar un trabajo enmarcado en
la denominada Criminologia posmoderna, entendida como extension de la Criminologia
critica, que revisa los micro procesos del poder penal y el discurso utilizado en las relaciones
de poder, “asi, por ejemplo, el discurso de un policia reflejara lo que supone debe ser un
policia, es decir, asumira la posicion del discurso policial dominante”. Su premisa de trabajo
asume que el delito es resultado de una produccion lingiiistica expresiva de relaciones de
control y poder, por lo que la delincuencia se configura a partir del discurso dominante
(Fernandez, 2013: p. 482). ¢

Entonces, si se analiza el lenguaje empleado por los funcionarios policiales jno
deberia dedicarse esfuerzos al examen del lenguaje de las leyes penales y de las sentencias
dictadas por los jueces, en la'medida que ambos contribuyen a definir el control social?
Parece ser que esa via es un camino que podra recorrerse tanto por la Criminologia como por
aquellos especialistas dedicados al anélisis de discursos en el Derecho punitivo.

La segunda posibilidad es que la propia Dogmética penal cumpla una de las
principales funciones que se les ha asignado, consistente en “controlar criticamente la
racionalidad de las decisiones adoptadas en el ejercicio del poder punitivo estatal”
(Schurmann, 2019: p. 555). Una opcioén tedrica ha sido desarrollada a partir la teoria de la
argumentacion juridica, propone analizar diversos niveles racionalidad de las leyes penales
siguiendo un modelo construido ' para estos fines.

Al efecto, Diez propone una adaptacién del esquema de Atienza, enfocandolo
unicamente en la legislacion punitiva. Para ello asume que existen distintas racionalidades,
compuestas por la racionalidad ética, teleoldgica, lingiiistica, juridico formal, pragmatica y
teleolégica. Todas deben funcionar de forma integrada la configuracion la ley.
Concretamente, “la racionalidad ética marcaria el ambito de juego de las restantes
racionalidades, la teleoldgica estableceria los objetivos a satisfacer dentro de ese marco, y las
restantes se suceden en un orden de proyeccion decreciente de instrumentalidad” (2013: pp.
90-96).

Por lo tanto, si un estudioso del Derecho penal o un crimindlogo analiza la
racionalidad de las leyes punitivas debera converger en el analisis del cumplimiento de los
estandares de la racionalidad pragmética. La irracionalidad en ese ambito se verificara
cuando estemos frente a “leyes penales que no son susceptibles de un apreciable
cumplimiento por los ciudadanos o de una significativa aplicacion por los 6rganos de control
social juridico sancionador, cuanto ante leyes que, en cualquier caso, no logran los objetivos
pretendidos” (Diez, 2013: pp. 90-96).
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2.5.3. TERCERA RELACION: ANALIZAN EL MISMO OBJETO, PERO EMPLEANDO METODOS
DIFERENTES

Como ya se ha afirmado la Criminologia y la Dogmética penal estudian el mismo
objeto; sin embargo, la metodologia que emplea cada una es diferente y ello no deberia
representar una sorpresa (Walklate, 2005: p. 5). En la tradicion europea-continental, que ha
predominado en nuestra region, y en el modelo anglosajén, estas disciplinas interactﬁ‘an
constantemente. Esto ha traido como consecuencia que “las tradicionales diferencias
metodoldgicas han generado un oscurecimiento en el estudio del hecho que la elaboracion,
interpretacion y aplicacion del Derecho penal ocurre en un contexto social y, por lo tanto, no
se ha puesto més atencion a los procesos politicos que conllevan” (Lacey, 2012: p. 58).

Sin embargo, el hecho de compartir el objeto de estudio contribuye a generar distintas
maneras de interpretar la realidad social y ofrecer mecanismos variados para disminuir la
comisién de delitos. Un ejemplo de lo anterior son los estudios sobre mujeres privadas de
libertad. En estos casos los analisis de la Dogmaética juridico-penal revisaran la legislacién
aplicable, reglamentos y toda cldse de instrumentos normativos que regulen su situacion; por
el contrario, la investigacion criminolégica aplicard probablemente metodologias
cuantitativas y cualitativas que permitan desarrollar entrevistas a las mujeres encarceladas y
sus familias, sumado la revision de expedientes y otros documentos penitenciarios (Garrido
et al., 2013: p. 131). Considerando estas cuestiones propuestas por Garrido y Redondo se
vislumbran las diferencias que marcaran el trabajo de cada disciplina.

El trabajo criminoldgico desarrollado a partir de la aplicacién del método cientifico
ha resultado especialmente prolifico para comprender el fendmeno criminal, es decir, analiza
aspectos empiricos, mirados desde una perspectiva cercana a la explicacién causal, o en
términos més honestos intelectualmente, detectando los factores que inciden en su comision
(Kaiser, 1988: p. 31; Garcia Pablos, 2008:.p. 5; Mir Puig, 2005: p. 58; Quintero Olivares,
2005: p. 213; Jescheck, 2002: p. 50;.Rodriguez, Serrano, 1994: p. 80; Ponti, 1980: p. 8). No
olvidemos a este respecto que la investigacion criminoldgica puede desarrollarse mediante
estudios interdisciplinarios o multidisciplinarios. En consecuencia, se le confiere al
investigador opciones variadas‘para retomar el problema analizado y verificar los resultados
obtenidos con anterioridad (Garrido et al., 2013: p. 131).

Cuando se hace referencia al caracter marcadamente empirico de la Criminologia, se
intenta resaltar su objeto de andlisis integrante del denominado mundo real, pues busca
conocer la realidad. Los estudios sobre delito, delincuente, victima y control social contarian
con un substrato real, no condicionado por aspectos valdricos. Tal como sefiala Garcia
Pablos, se trataria de un hecho mas. En consecuencia, mediante un procedimiento inductivo
se analizan los datos y comprueba las hipoétesis, alejandose de argumentos de autoridad o
consideraciones subjetivas (Garcia Pablos, 2008: pp. 5-6).

Desde la otra vereda, tradicionalmente se ha afirmado que la ciencia juridico-penal,
en su afén de conocer, explicar y sistematizar el Derecho punitivo, valora, ordena y orienta
su contenido de acuerdo con criterios axioldgicos. Para ello emplea un razonamiento
deductivo, de cardcter dogmatico, a diferencia de la Criminologia, que realiza su labor
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mediante un razonamiento de tipo inductivo e interdisciplinario, en bisqueda de posibles
causas o factores que expliquen el fenémeno de la criminalidad.

El trabajo de los juristas dedicados al estudio del Derecho criminal se vincula a
procedimientos deductivos, pero también en algunos casos hermenéuticos, buscando fijar el
significado de los enunciados- normativos (Garrido et al., 2013: p. 131). Para otros
especialistas, la labor de la Dogmatica penal se enfoca en la construccién de premisas que
permitan deducir consecuencias juridicas correctas (Garcia Pablos, 2008: p. 6). También
algunas voces demandan que el trabajo dogmatico reconstruya racionalmente todo el sistema
juridico. Sumado a la propuesta de que esta ciencia deberia precisar el Derecho penal legitimo
y vigente en la sociedad. Todo ello sin perjuicio de las otras posturas que se explicaron con
mayor detalle en las paginas ariteriores. '

Mirando un poco mas profundamente el problema, si se examina el trabajo mismo
desarrollado por la Dogmatica penal, Pulitand nos recuerda que en realidad analiza el
lenguaje de las normas contenidas en el ordenamiento juridico. Por lo tanto, este lenguaje “lo
construye la ciencia, a partir del lenguaje comin y del lenguaje legislativo”. Sus conclusiones
persiguen interpretar dichos textos y desarrollar propuestas tedricas de naturaleza distinta a
la interpretativa. Igualmente reconoce que su objeto no se reduciria sencillamente a los
cuerpos legales, sino que también los procesos de formacién, comprension y aplicacion del
ordenamiento juridico-penal (2017: p. 9). Esto es relevante, pues el andlisis de la
jurisprudencia normalmente integra los estudios de esta disciplina y, tal como sefialé
Gimbernat, su utilidad radica en facjlitar la tarea de resoluciéon de casos para el juez, por lo
que se contribuye a un didlogo‘entre ambos sectores (1999: p. 123).

Por supuesto, estas diferencias metodoldgicas obedecen a que ambas disciplinas
persiguen fines diversos y realizan razonamientos distintos, aunque compartan el objeto de
estudio. Tal como sefialan Garrido y Redondo, los resultados de estas investigaciones
generan distintas interpretaciones del mismo fendémeno. Por un lado, los juristas modelan sus
respuestas respetando normas y valoraciones, mientras que los crimindlogos fundan sus
conclusiones en aspectos empiricos fijados por la investigacién cientifica (2013: p. 131). El
Derecho penal y sus estudiosos seleccionan la realidad que analizaran a partir de criterios de
la fragmentariedad propia de-la legislacién punitiva, tanto en disposiciones de la Parte
especial como de la Parte general. Por otro lado, la Criminologia selecciona los fenémenos
que analiza conforme a investigaciones cientificas (Garcia Pablos, 2008: p. 6). Ello se
traduce, evidentemente, en soluciones disimiles para el problema criminal (Garrido, et al.,
2013: p. 131). :

Con todo, esta pretendida clara diferenciacién ha sido cuestionada desde sus
cimientos por los criminélogos criticos. Una prueba de esta controversia se vislumbra en el
debate puiblico protagonizado en Latinoamérica por Lola Aniyar de Castro, Eduardo Novoa
Monreal y Roberto Bergalli. Esta discusién se inicié por la afirmaciéon que sostuvo el
penalista chileno al argumentar en torno a una falta de orientacién epistemolégica de la
Criminologia critica en relacién al Derecho penal. A su parecer, esta situacién habria surgido
por la ampliacién de su objeto de estudio a todas las formas de control social (1985: p. 27),
abandonando la posicién histdrica de que la Criminologia estudiaba las causas o factores del
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delito. Dicho ensanchamiento no habria fijado con la adecuada precisién los limites entre
varias ciencias sociales (1986: p. 51).

En respuesta a la critica, Aniyar argumenté que no existe una confusién de margenes
entre las disciplinas, a raiz de la indispensable colaboracion interdisciplinaria, que debe
vincular la tarea cientifica con la politica (1986: pp. 40-44). Si bien el debate es mucho mas
extenso, Bergalli cerrd la discusion al proponer separar la Criminologia del conocimiento del
control social, el que debia ser desarrollado mediante un pensamiento critico latinoamericano
para que la Dogmatica penal se nutriera de la reflexiéon proveniente del andlisis extra-
normativo de la sociologia del control penal (1986: p. 69).

Actualmente, Ferrajoli es partidario de refundar la Criminologia critica, ampliando
nuevamente su objeto de estudio, para que la investigacién criminoldgica se centre también
en la criminalidad del poder, los crimenes de Estado y de sistema, desarrollando respuestas
en los margenes del Estado de Derecho y los principios garantistas (2013: pp. 4-5). Para Del
Olmo, en nuestro contexto social de predominante vigilancia y control, la Criminologia se
debe integrar el saber y el poder como forma de superar la postmodernidad (2013: p. 153).

|
2.5.4. CUARTA RELACION: TEORIA JURIDICA E INFORMACION EMPIRICA

En un numero amplio de:tratados y manuales se suele afirmar que la Criminologia es
una ciencia del ser y el Derecho una ciencia del deber ser, generando la impresion en el lector
de que se trata de compartimentos méas o menos separados, que operan bajo logicas y
razonamientos diferentes. Por ejemplo, Garcia Pablos afirma que la Criminologia se
desempeifia en las ciencias empiricas, porque estudia un sustrato de la realidad, que seria
verificable y medible, no en el plano de los valores (2008: p. 5). Sin embargo, parece ser que
en la propia investigacién criminolégica, a pesar de ser marcadamente empirica, la teoria
tiene un rol predominante, por lo que no es tan sencillo formular una aseveracion tan tajante.
Ademas se producen dificultades por la profundidad del tema, ya que plantear la relacion de
la teoria y los datos es dificil (Bi)ttoms, 2008: p.79).

Una primera premisa para conducir el tema supone asumir que no existen hechos
neutrales (Bottoms, 2008: p. 78). A partir de ello se ha afirmado que la informacién
criminoldgica rotulada como dato, aparentemente objetivo, en realidad expresa nuestras
concepciones tedricas y ellas influyén también en la seleccion del tema que el investigador
decide analizar y la perspectiva que emplearé en su trabajo (Larrauri, 2015: p. 39).

)

Incluso para algunos investigadores dedicados a la Criminologia los datos o
informacién en bruto no son deseados ni necesarios, llegando a ser irrelevantes (Bossworth
etal.,2011: pp. 8-9). Tal como recuerda Serrano “la ciencia no empieza por las observaciones
ni por la acumulacién de hechos. Pese a que es una concepcion bastante extendida en la
ciencia, ésta no consiste en reunir hechos particulares conocidos sobre una cuestiéon
cualquiera como delito, por ejemplo, para construir a partir de ellos —por induccién- una
teoria general abstracta explicativa. Por el contrario, lo primero siempre es la teoria. Sin ella
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no es posible ni siquiera saber qué hechos particulares pueden ser relevantes y cudles no”
(Serrano, 2009: pp. 41-42).

En segundo lugar, se podria reflexionar a propésito de la obtencion y construccién de
los datos. Su configuracién expresa una seleccion de variables que, realmente, no son tan
objetivas como aparentan. En ese sentido, Bottoms reconoce que la teoria esta presente en su
proceso de recopilacion e interpretacion (2008: p. 78), obviamente estos antecedentes fueron
filtrados previamente aplicando una teoria. Tal como recuerda Larrauri, “por ejemplo,
clasificamos en torno a variables como edad, género, inmigracién (y no peso y optometria)”
(2015: p. 39). by

En tercer lugar, la relacion de teoria y datos puede analizarse a partir de la valoracion
de la calidad de las teorias propuestas. Si se revisan los estandares generales, se entendera
adecuada una propuesta que tenga coherencia interna, un amplio dmbito de aplicacion,
contenido simple, previsible y con aplicaciones précticas; reconociendo que es posible, no
todas las investigaciones cumplen todos estos estdndares (Serrano, 2008: pp. 230-239).

Ahora bien, Bottoms ré¢laté una experiencia personal profesional para ejemplificar
este asunto y vale la pena revisarla. Cuando él se dedicé a hacer estudios penitenciarios,
realizando una investigacién en un centro de internacion juvenil, recuerda haber asistido
como observador a varias reuniones del personal, aburriéndose mientras se desarrollaban, ya
que estaban dedicadas a estudiar, por ejemplo, los programas de tratamientos que ofrecian,
los resultados de las intervenciones. Sin embargo, con el paso del tiempo entendi6é que la
comprension tedrica de esta institucion necesitaba considerar las rutinas diarias y sus detalles
para conseguir mayor capacidad explicativa (2008: p. 79). En este caso, la teoria necesita de
datos concretos, lo que nos conduce al siguiente tema a considerar.

El cuarto problema que se puede discutir se centra en la utilidad que tiene la relacién
entre datos y teorias. Concretamente, la revision del trabajo desarrollado en investigaciones
que persiguen explicaciones causales permite identificar que teoria y datos contribuyen a dar
respuesta a la pregunta de investigacion, recaida en el andlisis de fendmenos sociales, es
decir, persiguiendo “la verdad cientifica”. Mientras en los analisis normativos, que buscan
responder preguntas sobre lajusticia y su aplicacién, los datos ayudan a clarificar sus
razonamientos y en anélisis filoséficos complejos (Bottoms, 2008: p. 105-106).

Desde la perspectiva juridico-penal, esta relacion se expresa en los estudios tedrico-
cientificos que analizan aspectps empiricos. Recordando lo sefialado por Kindhiuser, la
Dogmatica penal debe comprender cabalmente los hechos naturales y sociales que regula el
ordenamiento juridico (2019: p. 20), es decir, debe conocer estos antecedentes empiricos para
desarrollar el trabajo tedrico legislativo. Por ello, sus conclusiones dependen parcialmente de
categorias juridicas y antecedentes de la realidad social “en tanto ella desea organizar el
mundo segtn las valoraciones del derecho, solo puede recurrir a aquellos mecanismos que
también pueden efectivamente condicionar cambios reales. En particular, ella no puede
prescindir de conocimientos sobre el proceso causal” (Kindhéuser, 2019: p. 41).
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Su planteamiento nos conduce a una premisa fundamental: “El derecho es un orden
de deber, es decir, con fundamento en el mundo natural produce un mundo institucional: El
transforma hechos naturales en hechos institucionales”. Su ejemplo sobre este asunto €s
bastante clarificador, pues recurre a la nocién de culpabilidad, explicando que no se trata de
una pretendida cualidad natural, como seria la composicién de la sangre. Por el contrario,
dicho concepto es normativo, supone un juicio de imputacién compuesto por reglas juridicas.
Solamente asi se determinara la capacidad de culpabilidad que permite a las personas actuar
siguiendo los mandatos del Derecho. Por el contrario, “la adscripcién de cualidades
institucionales juridico-penalmente relevantes es initil cuando la afirmacién de los
correspondientes hechos primaros es falsa o, simplemente, su garantia es deficiente”
(Kindh&user, 2019: p. 40).

}
2.5.5. EL USO DE LA INFORMACION APORTADA POR LA CRIMINOLOGICA EN LA
INTERPRETACION DE LAS LEYES PENALES

Como se dijo anteriormente la necesidad de regular aspectos de la realidad natural o
social y la construccion de categorias teorico juridicas referidas a valores condicionan el
trabajo de la ciencia juridica, otprgandole elementos para seleccionar la obtencién de datos
empiricos concretos. Una manifestacion de lo anterior se concreta en el uso de la informacién
criminolégica en el trabajo tedrico de interpretacion de las leyes punitivas.

En la Dogmatica juridico-penal se distinguen varios antecedentes que motivan al
penalista a adentrarse en el conocirmiento criminolégico. La primera seria una curiosidad
natural por el objeto de estudio ge su area de trabajo. Ademads, en bastantes casos, solamente
se podrd arribar a precisar el significado del texto legal si se acude a la informacién aportada
por la Criminologia, es decir,.se trata de razones de alto valor interpretativo (Gimbernat,
1999: p. 34; Quintero Olivares'ZOOS: p- 214).

Como se ha dicho reiteradamente, la Ciencia penal es una disciplina compleja,
heterogénea, en que diversas escuelas son partidarias de una apertura epistemoldgica, que
posibilita introducir antecedentes extrajuridicos en su argumentacién teérica. Sin embargo,
las reflexiones en este problema no son sencillas, sobre todo si se considera el discurso
tradicional transmitido histéricamente sobre elementos comunes y diferentes entre
Dogmatica penal y Criminologia. Afortunadamente el creciente reconocimiento de la
vinculacion entre teoria y datos, permite a juristas y criminélogos aceptar que esta tajante
diferencia del plano del “ser” y el “deber ser” admite matices y cuestionamientos, y ellos no
necesariamente nos conduciran al despefiadero de la falacia naturalista.

La clasica afirmacion de que la Criminologia es una disciplina alejada de valoraciones
puede ser fuertemente criticada. Ella estudia el crimen, pero en su cometido termina
revisando el contenido del Derecho, con toda su carga valorativa y el sistema criminal que
selecciona comportamientos desvalorados en la disposicion juridico-penal. En palabras de
Seelig “un delito se determina no por caracteres reales del suceder, sino normativamente, por
el ordenamiento juridico respectivo” (1958: p. 25). Tal como sefialaba Radbruch, la ciencia
juridica realiza reconstrucciones teéricas de segundo grado expresando la preformacién
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conceptual de su materia, es decir, de antecedentes empiricos (2013: p. 40). Recordandg a
Bottoms, la adecuada relacién entre ambos permite la construccién de anélisis mds complejos
y profundos.

Por una parte, si gsumiéramos posiciones exclusivamente normativistas,
probablemente caeriamos a un pantanoso y complejo escenario derivado de la excesiva
abstraccion tedrica, desconectada de la realidad social. Este camino ya lo recorrio la ciencia
juridica en general y la Dogmética penal, cuando predominaron tendencias como la
jurisprudencia de los conceptos, que condujeron a que el péndulo se terminara trasladando al
otro extremo, persistiendo hoy en las expresiones mas extremas de funcionalismo. En
consecuencia, una postura moderada que vincule ambos planos, puede contribuir a
desarrollar andlisis mas completos e integrales para los juristas.

En el fondo, la interpretacion de las leyes, sobre todo en casos dificiles, analiza algo
que forma parte del mundo, integrando el contenido del sistema juridico. Tal como sefial6
Zaffaroni toda labor hermenéutica requiere respetar su dimension éntica (2012b: p. 77). En
consecuencia, el trabajo dogmatico necesita adentrarse en aquello regulado en las leyes
(Sainz Cantero, 1970: p. 34). En palabras de Von Hentig “debemos recordar que en un plano
ideal se ha sefialado que una ley penal cientifica no sélo seria un sistema logico altamente
desarrollado, sino que reflejaria Jas normas de la Criminologia més firmemente establecidas.
Actualmente, aunque referidas a un fendémeno de la vida, llevan una existencia separada,
representando dos sistemas algo celosos de conocimiento en la esfera de la ciencia” (1948:
p- 29).

El proceso de determinacién del contenido de la legislacion criminal debe tener en
cuenta las caracteristicas de la rﬁ':alidad social que esta regulando, sobre todo por razones de
racionalidad legislativa. La historia nos recuerda que las categorias de las ofensas criminales
son contingentes, no surgen de un plano abstracto o valorativo, desconectadas de la realidad,
dependen de ciertos lugares y tiempos, recogiendo costumbres sociales, sensibilidades
culturales, preceptos morales y religiosos (Lacey, 2012: p. 61).

Por su parte, desde el ambito criminolégico, Herrero afirmé que esta disciplina
proporciona al Derecho penal una base real, colmando de contenido “la letra y el espiritu de
las normas”, mientras que “corresponde a la Criminologia inspirar, pero no determinar ni
decidir” (1997: pp. 34-37). Constituye una base indispensable para la teoria y practica del
Derecho penal, penitenciario y procesal penal moderno (Pelaez, 1982: p. 190). Desde el
pensamiento critico latinoamericano, Aniyar concluyé que, igualmente, “la Criminologia
critica debe alimentar las maneras como la dogmaética debe adecuarse a la realidad social,
cultural y politica latinoamericana” (2008: p. 507) y Del Olmo defendio la realizacién de
“una sintesis entre ambos saberes” (1987: p.90).

Hoy resultaria arriesgada afirmar que la informaci6n sobre la realidad social aportada
por distintas ciencias no es relevante ni util para el Derecho penal y su interpretacién. En
términos amplios, Fiandaca postula que estos conocimientos son ineludibles en el trabajo del
juez, ya sea porque constantemente surgen nuevas formas de criminalidad, o se trata de otros
fenémenos relevantes para ell sistema criminal, como es la relacién de causalidad,
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imputabilidad, peligrosidad, consciencia y voluntad, coeficiente psicolégico del dolo y
culpabilidad. La trascendencia de estos antecedentes es tal, que a su juicio, en muchos casos
es dificil de distinguir entre el momento valorativo y cognitivo (2004: pp. 8-10). Las
conclusiones del autor italiano se desarrollan a partir del trabajo de la judicatura, pero la tarea
interpretativa la realizan diversos actores, entre ellos la Dogmatica penal y el legislador. Sus
reglas metodologicas no cambian segun el cargo que desempeiia la persona que interpreta.
Dicha caracteristica permite extrapolar la propuesta de Fiandaca a todo el quehacer
hermenéutico juridico-penal.

En particular, respecto de la Criminologia la situacién es similar, ya que teéricamente,
el sistema juridico se construye a partir de la informacién que proporciona a la Politica
criminal. Tal como ha sefialado recientemente Marotta, no se podria desconocer la
contribucion de la investigacién criminoldgica en cada area del Derecho penal (2017: p. 32).

En términos amplios, en la Parte general seria relevante la configuraciéon de la
culpabilidad, en la teoria de la pena, su ejecucion, la aplicacion de penas alternativas y de
beneficios en el cumplimiento de la condena (Ponti, 1980: p. 25; Hassemer et.al., 1989: p.
32). A ello debe agregarse su conmensuracion, la aplicacion de las medidas de seguridad, el
examen de imputabilidad, la'valoracion de la peligrosidad y de ciertas circunstancias
(Marotta, 2017: p. 32). '

Respecto de la Parte especial, Gimbernat sostuvo maés precisamente que la
Criminologia constituye una heyramienta interpretativa util tratdndose del tipo de robo con
violacién y a propdsito de problemas de autoria y participacidn en delitos terroristas (1999:
p. 34); mientras que Beristain agrego los tipos penales de auxilio al suicidio, aborto, rapto,
crimenes de cuello blanco, ciertas acciones antirreligiosas y delitos politicos (1985: p. 39).

En pocas palabras, todo este recorrido tedrico demuestra que es posible ampliar la
vision tradicional, morigerando la division tajante entre ser y deber ser, como también las
propuestas que solamente reconiocian una vinculacion entre Criminologia y Politica criminal,
sin enlazar teéricamente y de forma directa a la Criminologia con el trabajo de la Dogmatica
penal. En consecuencia, esta investigacion conduce a fundamentar que es relevante valerse,
en el proceso de interpretacion.de la ley penal, de los conocimientos criminolégicos.
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CAPITULO TERCERO: CASOS DIFiCILES PARA INTERPRETAR

1. PRIMER CASO: LA MUERTE DEL TIRANO DOMESTICO COMETIDA POR LA MUJER
VICTIMA DE VIOLENCIA DOMESTICA Y LA LEGITIMA DEFENSA

“Y de ser grandes nuestros reinos,

ellos tendrian, sin faltar,

mares verdes, mares de algas,

y el ave loca del faisan...

Todas ibamos a ser reinas,

y de veridico reinar;

pero ninguna ha sido reina

ni en Arauco ni en Copan”

(Gabriela Mistral, Todas ibamos a ser reinas)

1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA INTERPRETATIVO

En términos generales, los casos de violencia surgidos en el seno de relaciones
sentimentales son bastante ‘complejos. Ello ha propiciado distintas soluciones
jurisprudenciales y dogmaticas, por lo tanto es fundamental acotar el problema a investigar.

En efecto, la bibliografia sobre la situacién de las mujeres que matan al marido luego
de afios padeciendo agresiones de parte de €ste es extensa y usualmente se basa en hechos
reales e hipotéticos. Si bien todos estos casos estan caracterizados por la agresion fisica y
psicolégica del hombre hacia su compafiera sentimental, hay diversos antecedentes que
permiten justificar, con mayor o menor dificultad, la interpretacion resuelta. En ocasiones se
las ha sancionado como autoras.de homicidios calificados por alevosia y asesinato. En otras
oportunidades se ha resuelto excluir la culpabilidad de las mujeres aceptando la concurrencia
del estado de necesidad, pero también se ha acogido la legitima defensa.

Con la finalidad de ﬁjarie(l objeto de analisis de esta investigacion, se han seleccionado
dos casos concretos representativos del problema detectado, pues permiten poner en mayor
tensién las posibles interpretaciones del requisito de la inminencia de la agresién en la
legitima defensa, el primero fue presentado en la doctrina nacional y el segundo corresponde
a una sentencia estadounidense. En el fondo, ambos contribuyen a cuestionar el significado
que se le ha dado a esos términos y el funcionamiento de la institucién propiamente tal.

El primero de ellos fue narrado en Chile por Villegas: “una mujer, sometida a malos

tratos fisicos y psicol6gicos constantes por parte de su pareja durante afios, ha salido de
compras sin avisar. El sujeto, excesivamente celoso, le recrimina, y tras una discusion sale a
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beber con los amigos, no sin antes advertir a la mujer, y en presencia del hijo mayor: “ya
veras cuando regrese”. La mujer y el hijo saben que eso significa golpiza segura, tras afios
de malos tratos han aprendido a prever las consecuencias de esas advertencias (0 amenazas),
conocen el contenido exacto de esas frases. Deciden esperar al agresor armados con un palo.
Al ingresar éste en la vivienda, tres horas después, borracho, la mujer se abalanza sobre ély
lo golpea en la cabeza, el sujeto se vuelve hacia la mujer para pegarle y el hijo asesta un
segundo golpe en la cabeza con otro palo que tiene a su vez entre manos. Ambos golpes le
ocasionan la muerte por TEC” (2010: p. 161).

El segundo corresponde al conocido caso norteamericano State v Norman. La historia
de Judy Norman estuvo marcada por las constantes agresiones que recibié de su marido
durante largos afios de matrimonio. Concretamente, su conyuge la atacé sistematicamente.
Norman soporté en forma habitual humillaciones, quemaduras, cortes en su cuerpo y palizas
hasta quedar en estado de inconsciencia. En otras ocasiones la oblig6 a comer alimento de
perro, dormir en el suelo y prostituirse. Por todo ello, la mujer solicité ayuda a la Policia,
pero su peticiéon no fue acogida positivamente ya que le exigieron que presentara una
denuncia jurada en contra de su marido, lo que le provocé miedo a recibir otra reprimenda.
También Norman intenté solicitar apoyo de instituciones de asistencia social, las que no se
concretaron pues su marido detect6 estas peticiones, obligandola a retractarse bajo amenazas
de muerte. Un dia, al regresar ala casa, el conyuge repiti6 las quemaduras y humillaciones,
golpeandola hasta el hastio, pero esa vez ella esperd a que €l durmiese dandole tres disparos
por la espalda, provocando su muerte'.

A partir de ambos relatos es posible anticipar que el analisis del problema no puede
remitirse exclusivamente al aspecto factico, sino que requiere estudiar la dificultad
conceptual que enfrenta el intérprete. Basicamente estamos frente a casos dificiles, ya que el
jurista afronta una multiplicidad de problemas interpretativos, probatorios y de calificacion,
siendo los primeros relevantes: seglin el objeto de esta investigacion, pues en ambos relatos
“ninguna de las disposiciones legales parece constituir la norma por la cual dicha causa
podria encuadrarse” (Etala, 2016: p. 72).

El primer problema interpretativo relevante recae sobre la complejidad de la
determinacién de la expresion “inminencia” como requisito de la causa de justificacion
legitima defensa, considerando aquellos casos en que la mujer victima de violencia doméstica
mata a su marido agresor. Es decir, si una mujer vive en una relacién sentimental en que su
compafiero sentimental la maltrata en forma constante ;desde cuando las agresiones relatadas
pueden considerarse inminentes'para admitir su legitima defensa?

Ademas conviene recordar que la legitima defensa es una causa de justificacion
prevista en el articulo 10 nimero 4° del Cédigo penal chileno. La reconstruccién dogmatica
que se hace del texto legal exige que exista una agresion ilegitima y que el medio empleado
para repelerla sea racionalmente necesario, sumado a que no debe existir una provocaciéon
previa de parte del que se defiende. Sin embargo, el alcance exacto de cada requisito requiere
de una reconstruccién dogmatica para comprender su extension lingiiistica y conceptual, pues

! Supreme Court of North Carolina, State of North Carolina v. Judy Ann Laws Norman, 5 de abril de 1989, 324
N.C. 253, s.p.
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en estos casos es necesario cuestionar si las interpretaciones tradicionales permiten captar
este tipo de casos o simplemente debemos trasladar el problema a las causas de exculpacion,
sin reconocer el derecho a una defensa frente a este tipo de agresiones.

1.2. EL PROBLEMA JURIDICO RESPECTO DE LAS MUJERES QUE MATAN AL TIRANO DOMESTICO
1.2.1. SOLUCIONES JURIDICAS AL PROBLEMA DE LA MUERTE DEL TIRANO DOMESTICO

Tratdandose de los casos en que la mujer mata a su conviviente agresor luego de
padecer malos tratamientos graves, las respuestas que el sistema judicial y la dogmatica penal
han dado, son bastante dispares. En algunos paises que no tipifican la figura del parricidio se
ha desarrollado una tendencia jurisprudencial favorable a sancionarlo como homicidio
calificado o asesinato por alevosia, excluyendo la concurrencia de la causal legitima defensa
por entenderse que no se verifica una agresion actual o inminente o porque no existiria
necesidad concreta de defensa al utilizarse un medio tan gravoso (Zilio, 2012: p. 319).

En lo que respecta a esta solucién, dentro de la jurisprudencia espafiola que acoge el
asesinato, se destaca el caso que tiene lugar cuando la mujer decide matar al marido,
valiéndose de que éste se encuentra desprevenido, pues se califica la conducta como
“taimada, cautelosa” (Pefiaranda 2014: p. 34). Frente a esas resoluciones, se ha criticado
duramente la supuesta neutralidad que fundamenta este tipo de interpretaciones. Por lo
mismo, si previamente el marido amenaza o agrede fisicamente a la mujer ;qué otra opcioén
tiene ella para lograr vencer la superioridad fisica del marido y optar por la legitima defensa?
(Larrauri, Varona, 1995: p. 49).

il

Otra via supone excluir la culpabilidad de las mujeres imputadas por estos delitos,
con lo que sigue manteniéndose el ilicito penal y queda intacto el sistema de imputacién
(Pitlevnik, Zalazar, 2017: p. 76). Una via interpretativa consiste en admitir el sindrome de la
mujer maltratada como expresién de una menor reprochabilidad de la conducta. Por ejemplo,
en Chile los tribunales de justicia y el legislador, acogen predominantemente esta postura al
admitir el miedo insuperable y la fuerza irresistible (Van Weezel, 2015: p. 346), sumado a la
reforma legal de la ley 20.480 que modifica el Cédigo penal introduciendo el tipo penal de
femicidio y el estado de necesidad exculpante (Tapia, 2014: pp. 38-39)..

Una tercera posibilidad, admitida ampliamente en Espafia y Alemania, se manifiesta
a favor de reconocer en estos casos la concurrencia del estado de necesidad (Requejo, 1999:
p.141-142), mientras en Chile algunos autores abogan por establecer una modificacién legal
que incluya el estado de necesidad defensivo (Van Weezel, 2015: p. 347-348).

Finalmente, opiniones minoritarias han sostenido que estos casos cumplirian los
requisitos de la legitima defensa, especificamente la preventiva, fundada en la necesidad
(Larrauri, 2008: pp. 62-70). Esta solucién ha sido acogida en la jurisprudencia nacional,
alemana, espaiiola y estadounidense, por lo que es relevante analizar la interpretacion de las
disposiciones que regulan esta causa de justificacion.
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Por todo lo antes dicho, este capitulo estudiaré la posibilidad de que la conducta de la
mujer que mata al marido sea entendida como expresion de un acto de defensa ante una
agresién inminente. Para ello se analizardn aportes, desde literatura espafiola, alemana,
estadounidense y chilena. '

Los documentos de origen espafiol, se analizaron por las semejanzas culturales
existentes entre ambos paises y por ciertas similitudes en la regulacién y origen de la
institucion de la legitima defensa. También se revisaron algunos aportes de especialistas
alemanes, ya que su interpretacion sobre el requisito de la agresion inminente, ha influido en
el entendimiento de la institucion en Espafia y Chile en virtud de la importacion de ciertas
soluciones a ambos sistemas juridicos. Para terminar, se recogieron ciertas propuestas
norteamericanas que han tenido en cuenta el sindrome de la mujer golpeada, con el objeto de
estudiar como se ha integrado esta informacién sobre el fenémeno de la violencia en la pareja
en el sistema juridico de dicho ‘pais.

1.2.2. LA LEGITIMA DEFENSA COMO CAUSA DE JUSTIFICACION QUE AMPARA A LA MUJER QUE
MATA AL TIRANO DOMESTICO

Como ya es reconocido, en Chile, de acuerdo a lo dispuesto en numeral 4° del articulo
10 del Cédigo penal, para que opere esta causa de justificacion se necesita la concurrencia
de los siguientes requisitos: en primer lugar debe existir una agresion ilegitima; en segundo
lugar el medio empleado debe ser necesario racionalmente para impedirla o repelerla.
Finalmente, el que se defiende no debe haber provocado de forma suficiente al agresor
(Couso, 2011: p. 2019). Si bien el legislador no lo ha sefialado expresamente, a partir de las
circunstancias primera y segunda, la postura mayoritaria de los autores precisa que la
agresion sea actual o inminente.

El origen de esta dificultad puede remontarse a la utilizaciébn de expresiones
generales en la ley penal. Claramente ello no debe sorprendernos, pues la propia ley tiene
una vocacion general y se caracteriza por la textura abierta del lenguaje. En ese sentido,
recordando a Hart, el uso de estas reglas generales provoca dudas en la resolucion de los
casos concretos (2012: p. 157). Ello se expresa de forma més intensa tratdndose de una causa
de justificacion en la que el propio legislador intenta redactar el texto con amplitud suficiente
para darle la mayor extension de contenido posible, considerando su efecto desincriminante,
lo que refleja una suerte de taxatividad atenuada (Moreso, 2001: p. 527). Ahora bien, algunos
problemas que derivan de esta generalidad son la vaguedad y ambigiiedad.

La particularidad de la expresién “inminencia de la agresién” radica en que su
formulacién genera una zona de penumbra, pues exige la concurrencia de una propiedad que
debe estar presente durante un espacio de tiempo (Moreso, 2004: p. 154-155), pero el
legislador no ha fijado su duracion exacta y tampoco podria hacerlo, considerando la amplia
casuistica de agresiones que permiten autorizar la justificante.

Por ello, si los esfuerzos del intérprete se centran Ginicamente en aplicar directivas
interpretativas lingiifsticas o de interpretacion literal de la expresion, no conseguira més que

131



seguir encerrado en el problema. De ahi surge la necesidad metodologica de explorar la
utilizacién de otros materiales, instrumentos y pautas interpretativas, que permitan
complejizar la tarea. En efecto, se necesita recordar el abanico de posibilidades propuesto
por Chiassoni, sobre todo a partir de directivas interpretativas teleoldgicas o de interpretacion
heterénoma o de argumentos: sustanciales (2011: pp. 104-107), explicadas en el primer
capitulo de esta investigacion. -

En resumen, estamos frente a un caso en que el significado que tradicionalmente se
otorga a la expresion inminente entra en una fuerte tension con las caracteristicas del hecho
analizado, pues se trata de una situacién de defensa no confrontacional, cuya representacion
mas paradigmatica se expresa cuando la mujer mata a su compafiero mientras duerme o esta
descuidado (Lauria y Saba 2017: p: 55). Tomando en consideracion la relevancia de los
aspectos que confluyen en el problema, resulta fundamental analizar primeramente cudles
son los significados que admite la expresién estudiada y, luego, si este tipo de hechos pueden
quedar comprendidos en el contenido de la disposicion.

1.2.2.1. PRIMER REQUISITO DE LA LEGITIMA DEFENSA: LA AGRESION

En general, si bien la ley no lo exige expresamente, la mayoria de la dogmética penal
nacional y extranjera acepta que la agresion debe ser actual o inminente (Wilenmann, 2017:
p. 269). Por lo anterior, es conveniente revisar qué se ha entendido por agresion y,
posteriormente, como se ha construido las nociones de actualidad e inminencia.

En la literatura especializada abundan diversas opiniones sobre el contenido de una
agresion ilegitima que pueden desprenderse de su complejidad conceptual y su importante
rol en la configuracion de la causa de justificacion. Por lo mismo, el debate ha sido extenso,
pero en términos generales, en los autores alemanes domina la opinién que implicitamente
desestima concebir la agresién-como sinénimo de fuerza o violencia (Luzoén, 2006: p. 115).

Por cierto, respecto de la agresion, la doctrina nacional ha afirmado que una agresion
se refiere a una conducta humana que lesione o ponga en riesgo ciertos bienes juridicos,
excluyendo agresiones provenientes de animales. Ademés, contemplaria modalidades activas
u omisivas, dolosas e imprudentes, incluso aquellas que son desplegadas con error esencial
(Couso, 2011: pp. 214-215). Siempre debe tratarse de ataques no legitimados juridicamente
(Cury, 2009: p. 373), por lo tanto, la conducta debe ser contraria a normas juridicas objetivas
(Novoa, 2010: p. 338), sin que se necesite un caracter delictivo (Politoff, Matus, Ramirez,
2016: p. 216).

|

Sobre el particular, Wilenmann ha intentado definir este requisito a partir de la
particular situacién de agredido y agresor. Para el primero, la agresién serd “la puesta en
peligro del sustrato material de esos derechos”, de modo que el ordenamiento juridico le
reconoce la facultad de defender sus derechos. Por otro lado, desde la perspectiva del agresor,
se configura cuando no cumple las pautas de comportamiento indicadas por el Derecho, a
pesar de encontrarse en condiciones de hacerlo, de modo que la imputacién juridica
dependera de consideraciones normativas, personales y temporales (2017: p. 180).
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Ademés se ha sefialado que debe tratarse de una agresion real, pues si solamente hay
una agresion aparente que confunde al agredido, se tratard de una legitima defensa putativa,
que no permite justificar la conducta (Etcheberry,1998: p. 253). Sin embargo, el requisito de
la realidad ha sido tratado de diferentes formas; por ejemplo, Cury defiende que debe
considerarse la apreciacion personal del sujeto agredido, considerando su conocimiento sobre
los hechos y su contexto (2009: p. 373).

Ahora bien, el estudio del requisito es diferente dependiendo del tratamiento dado en
Espafia 0 Alemania. Tal como sefiala Luzén, en el pais germano existe un rechazo
mayoritario a asimilar la expresion agresion y fuerza fisica o material (2006: p.115). En ese
sentido, Jescheck precisa que una agresién sera “toda lesiéon o puesta en peligro que
procedente de una persona, afecta un interés juridicamente protegido del autor o de un
tercero” (2002: pp. 362-363) y Roxin afirma que “una agresion es la amenaza de un bien
juridico por una conducta humana” y sera antijuridica no solamente cuando amenace
provocar el dafio, sino que necesita portar el desvalor de la accidn sin que se exija una especial
conducta “culpable” del agresar. (2001: pp: 611-618).

En segundo lugar, el andlisis de la situacion espafiola requiere distinguir una primera
tendencia interpretativa, asumida por la doctrina y abundante jurisprudencia del Tribunal
Supremo espafiol, que afirma ique una agresion es sinénimo de fuerza fisica, material, es
decir, acometimiento. Por otro lado, frente a dicha propuesta, se ha desarrollado una fuerte
resistencia dogmaética a partir del trabajo de Luis Jiménez de Asua, pues estimaba que una
solucién de esa naturaleza es una interpretacién sumamente restrictiva, por eso propuso que
se comprendan agresiones como la comisién u omisién, bastando que constituya un
verdadero peligro para intereses protegidos (Jiménez, 1961: pp.167- 173).

Haciendo eco de la critica, Rodriguez y Serrano sefialaron que debemos entender que
una agresion siempre hace refetencia a una persona y a la lesion de un bien juridico concreto
del dicho titular, admitiendo que los bienes juridicos que pueden ser objeto de la agresién
son amplios y se puede incluir “la vida, integridad corporal salud, pudor, y cualquier interés
que revista la forma de un derecho: la libertad, el honor, la propiedad en su méxima
expresion” (1995: p. 557). Con ello, se abre la posibilidad de interpretar ampliamente la
expresién agresion ya que su contenido dependera estrictamente de las caracteristicas del
bien juridico lesionado y, por lo tanto, la interpretacion restrictiva que histéricamente
desarroll6 la jurisprudencia espafiola que entendia que la agresién Unicamente podia ser
sinénimo de acometimiento (1995: p. 560).

En ese sentido, Luzon va mas lejos sosteniendo que una agresic')n en realidad, es una
accién de puesta en riesgo de bienes juridicos. En consecuencia, una accién alude a una
manifestacion de voluntad de Una persona, que incluye omisiones y, por otro lado, necesita
poner en peligro continuamente determinados bienes juridicos. Ademas, la agresién no debe
concluir, y tampoco exige una lesién concreta ya que, en caso contrario, no podria hablarse

de accion defensiva (2006: pp. 123-124).
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1.2.2.2. SEGUNDO REQUISITO DE LA LEG{TIMA DEFENSA: ACTUALIDAD O INMINENCIA DE LA
AGRESION

Lo primero importante de mencionar es que la actualidad o inminencia de la agresién
no son requisitos establecidos por el legislador expresamente, sino que la doctrina
mayoritaria en Espafia, Alemania y Chile acepta dichas nociones, fundamentalmente porque
une conceptualmente las ideas de agresion y defensa (Mir, 2005: p. 433).

Ahora bien, tal como se ha sugerido en paginas anteriores, la utilizacién de conceptos
derivados de la idea de “tiempo” en el Derecho, permanentemente genera dificultades, sobre
todo para el intérprete que debe establecer el significado de textos normativos cuyo contenido
es amplio y graduable, quedando obligando a revisar la concurrencia de requisitos en un
espacio de tiempo sin delimitacion previa. En particular, estos requisitos son complicados y
ello se refleja en el extenso desarrollo doctrinal y jurisprudencial que, de todos modos, ha
resultado insuficiente, pues, tal como indica Wilenmann, no consiguen especificar su
contenido (2017: 270).

No debemos olvidar que una.agresion ilegitima es un acto delimitado en el tiempo y
en el espacio, que necesita ser actual o presente, o inmediatamente proxima en el tiempo y,
solamente en esas situaciones se faculta a repeler la agresion, amparado en el ejercicio de un
derecho de defensa (Requejo, 1999: p. 108).

En términos generales, las propuestas interpretativas sobre esta agresion justificada
asumen que el contorno de lo inminente viene dado por una vinculacién mas o menos intensa
con aquello que no es actual. Por lo tanto, segiin algunas opiniones, lo actual excluira lo
inminente y, en otros casos, tendra una relacidn estrechisima, pudiendo ser entendidas como
sinénimo. Por su parte, en Chile, Politoff, Matus y Ramirez nos recuerdan la necesidad de
que la agresion no se haya agotado (2016: p. 217).

De esta forma, la construccion de la nocion de agresion inminente usualmente se ha
articulado estableciendo distintas vinculaciones con el concepto de agresién actual. Por ello,
la revisién de la bibliografia especializada podria clasificarse, segin Wilenmann, entre
aquellos trabajos, fundamentalmente alemanes, que responden la pregunta segtin los criterios
entregados por la nocién de tentativa, o bien las que sostienen la teoria de la eficacia, a partir
de la necesidad de una defensa y, en tercer lugar, aquellas que proponen una conexién débil

entre la actualidad y la tentativa(2017: p. 275).

Un sector de la doctrina se manifiesta a favor de asumir que una agresion serd actual
en la medida que haya comenzado y no esté consumada o totalmente agotada (Mufioz,
Garcia, 2004: p. 325), diferenciandola de la simple venganza (Mir, 2005: p. 433). De esta
opinién fueron Bustos y Hormazébal, al sostener que la agresion debia estar préxima a
desencadenarse (2006: p. 261). También Nino asever6 que debiamos estar frente a un peligro

actual y serio de lesion a algin bien juridico (1982: p. 112).

Ahora bien, en la dogmatica penal alemana se pone mas énfasis en la inminencia de
la agresién, de modo que Jescheck estima que debe tratarse de un peligro inmediato que esta
teniendo lugar y persiste (2002: pp. 366-367). Ademés, Stratenwerth afirmé que la agresién
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puede ser actual o inminente, en la medida que subsista. Por ello, el criterio temporal
definitorio consistiria en que la actuacién defensiva podria iniciarse en cualquier momento
en que todavia pueda resultar exitosa, aunque ello deriva en el problema de la posible
exclusion de agresiones antijuridicas que ya dejaron de ser inminentes (2000: p. 196-197).

En Chile la doctrina y jurisprudencia mayoritaria, deduciendo el requisito a partir de
la exigencia usar un medio racional para repeler o impedir una agresion (Etcheberry, 1998:
p. 254), ha entendido que una agresién inminente es aquella 16gicamente previsible (Politoff,
etal.,, 2002: p. 130). Asi, Etcheberry afirma que no puede referirse a agresiones que ocurran
en un futuro remoto (1998: p. 254), es decir, se acepta que la inminencia se configura cuando
el delito esta en etapa de acto preparatorio (Couso, 2011: p.216), sin que sea necesario
alcanzar la tentativa (Politoff et al., 2002: p. 130). Todo ello, a pesar de que entienden que
“la agresion que se espera en el futuro méas o menos préximo, pero que todavia no es
inminente, asi como la que ya se produjo y se agoto (...) no satisfacen este requisito” (Couso,
2011: p. 216). i

Ademas, es importante recordar la situacién de los delitos permanentes, en los que la
legitima defensa se considerard licita mientras subsista el periodo consumativo (Etcheberry,
1998: p. 254). Es decir, en palabras de Novoa, es necesario que subsista el estado antijuridico
(2010: p. 340). ~

Volviendo al problema del tiempo y la inminencia, Villegas, revisando jurisprudencia
chilena ha concluido que la intérpretacion del requisito ha sido menos restrictiva que en otros
paises, incluyendo dentro de la nocién no solamente el acometimiento fisico. En ese sentido
destaca que la Corte Suprema en el afio 1968 ya habia admitido agresiones de obra y palabra
Yy, en un caso posterior del afio 2000, reconocié que si bien las amenazas no son suficientes
para justificar la agresién, tamipoco'la mujer debe esperar la concrecién del mal proferido
para defenderse (2010: p. 155).

En resumen, este grupo de propuestas asumen que se trata de un elemento que admite
graduacion y, por lo tanto, el debate se puede centrar en la posibilidad de aplicar un criterio
de interpretacion literal, basado en un aspecto temporal o cronolégico (Requejo,1999: p.
109).

Un segundo grupo de propuestas parten sobre la base de que la legitima defensa opera
cuando una persona necesite defenderse de una agresion que no estd obligado a soportar y
cuya espera es injustificable (Wilenmann, 2017: pp. 274-275). Dicha solucién fue propuesta
por Rivacoba, aludiendo a la necesidad de impedir lo inminente y repeler aquellas lesiones
actuales (1995: p. 131). De esto yltimo se desprende la afirmacién de Cobo y Vives, en virtud
de la cual se requiere que un sujeto vea puesto en riesgo o lesionada su esfera de derechos,
ya sea de sus bienes personales o patrimoniales (1987: p. 345). Ahora bien, con una opinién
un tanto matizada, Antén estima que la lesién comienza con el peligro inminente en la medida

que este subsista (1986: p. 276).'

Una tercera solucién asume que la respuesta viene dada por un criterio débil de
relacion entre agresiéon inminente y tentativa, pues estos autores entienden que no se exige
desarrollar la agresion estrictamente hasta la tentativa, pues incluso podria comprender
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grados tardios de preparacion (Wilenmann, 2017: p. 275).

Por lo mismo, la propuesta consiste en sefialar que tratdndose de los delitos de lesién
la agresion serd actual cuando “una accién sea externamente reconocible como
inmediatamente anterior a la ultima accién anterior a aquella que supone el inicio de la
produccion de la lesién y cuya espera no suponga la asuncién de riesgos directos de no poder
ejercer eficazmente la defensa”. Es decir, se trata de “la accién inmediatamente anterior a
aquella que da inicio a la tentativa” (Wilenmann, 2017: p. 275). Claramente, ello nos conduce
a determinar con mayor facilidad la concurrencia del requisito respecto de delitos
continuados y permanentes, pues la accién tipica se mantendra en el tiempo, mientras que las
principalelzz 1d)iﬁcultades surgiran tratdndose de los delitos de ejecucion instantanea (Zilio,
2012: p. :

Esta opini6n ha sido criticada, pues el Codigo penal no exige que la agresion se trate
de una accion tipicamente relevante. Por el contrario, su ilegitimidad se funda en que se trata
de una conducta contraria a Derecho, lo que permite el funcionamiento de las causas de
justificaciéon (Rodriguez, Serrano, 1995: p. 562).

Después de todo lo dichp es posible distinguir un cuarto cimulo de respuestas que
intentan desarrollar su contenido. Sin embargo, ellas comparten el mismo rasgo de las
propuestas de la agresion inminente, es decir, son en alguna medida insuficientes para
explicar los multiples y complejos episodios de muerte al tirano doméstico que la vida social
presenta. |

Sobre este asunto, vale la pena recordar la advertencia formulada por Wilenmann, en
el sentido de que la nocion de agresién inminente solamente busca fijar cudl es el marco de
tolerancia que el Derecho tiene respecto de ciertas agresiones defensivas, por lo que el criterio
que permite precisarlo no necesita basarse unicamente en la perspectiva del agresor, sino que
el tiempo adecuado puede medirse seglin se estime conveniente la accion defensiva, de modo
que no requiere asimilarse estrictamente a los momentos que pueden constituir una tentativa
(2017: p. 270), sobre todo considerando que en esta institucion juridica se intenta resolver
aquellas situaciones en que el que se defiende intenta evitar la lesién de sus bienes juridicos.

Como se podré analizar el problema de la agresién inminente en los casos en que la
mujer mata al tirano doméstico, tiene serias vinculaciones con la amenaza de peligro que
recae sobre bienes juridicos, teiiendo en cuenta que ella puede ser considerada como una
agresion, toda vez que existe relativo consenso en que no necesita revestir necesariamente
una modalidad de acometimiento. En ese sentido, Luzén explica que tradicionalmente se
interpreté que la tinica forma de agredir consistia en emplear fuerza, pero esta opcién se ha
descartado pues existen otras formas de lesionar bienes juridicos (2006: p.539), superando la

interpretacion estrictamente gramatical del concepto.

En ese sentido, los especialistas proponen distintas soluciones basadas en juicios
diversos, ya sea asumiendo la correccién del criterio de la inminencia inmediata, entendida
como analogia de la tentativa, 0 bien, seglin la teoria de la defensa maés eficaz o incluso de

acuerdo la propuesta de Roxin.
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En primer lugar, la teoria de la inminencia inmediata evalta el cumplimiento del
requisito de la agresion a partir de la nocion de tentativa; por lo tanto, recién a partir de ella
la defensa puede operar tratdndose de ataques no comenzados, pero si amenazados. Esta
solucion encuentra su fundamento en razones de justicia y eficacia, siguiendo criterios de
minima necesidad. :

Sus partidarios entienden que el ataque comienza cuando se despliega una amenaza
que hace peligrar un bien juridico, puesto que se inicia el riesgo de lesién en un periodo
inmediato de tiempo. En consecuencia, esta solucién propone que la inminencia es analoga
a la tentativa porque “existird un peligro cuando existan indicios por los que se puedan
pronosticar con apariencia conocida de causar un dafio”. Por lo tanto, no se necesita una
accion lesiva propiamente tal. Es importante aclarar que para concluir lo anterior no se utiliza
solamente un criterio temporal, sino més bien se fundamenta en la necesidad de la defensa,
ya que se refiere a conductas que inmediatamente pueden derivar en una lesién. A partir de
ello, el riesgo de error debe ser muy reducido y la inminencia debe tener una apariencia mas
apreciable (Requejo,1999: p. 119). -

Otro partidario de esta solucion es Jakobs, pues entiende que el criterio definitorio
viene dado por la temporalidad de la tentativa, es decir, cuando ella es inminente. Entonces,
el ataque serd actual cuando se exprese la pérdida material de un bien. Con ello, el autor
alemén reconoce que se pueden verificar los mismos problemas existentes tratdndose del
inicio de la tentativa. En consecuencia, “el agredido no tiene por qué esperar a recibir el
primer golpe (...), lo Gnico que hace falta es que sus acciones supongan reacciones
inmediatas a la accion de lesion del bien” (1997: p. 468-469).

Otra forma de resolver el problema de la interpretacién del requisito de la inminencia
es la propuesta de Roxin, que se manifiesta a favor de aplicar un criterio de temporalidad, en
el siguiente sentido: en la agresién inminente “sélo se podra incluir junto a la tentativa la
estrecha fase final de los actos preparatorios que es inmediatamente previa a la fase de
tentativa” (1997: p. 619). En consecuencia, es necesario comenzar a realizar la agresion y no
quedarse iinicamente en los actos preparatorios, sino que la inmediata preparacién del ataque.
De hecho, solo la preparacion cercana a la tentativa seria pertinente, en contraposicion a las
conductas preparatorias propiamente tal que carecen de actualidad, ya que la tentativa
comienza sélo con la tltima parte del acto previo a la realizacién del tipo, lo que es tan
cercano al resultado que apenas el agredido podria adelantarse al agresor (Requejo, 1999: p.

126).

Ligado a lo anterior, Roxin asume que una conducta puede no lesionar algtin derecho,
pero en la medida que pueda transformarse inmediatamente en una lesion, se configurara la
agresion requerida (1997: p. 620). En un sentido similar se manifestaba Mayer, que estimaba
que la inminencia de la agresion podia estimarse como actual desde que “debia esperarse la

realizacion inmediata de la amenaza™ (2007: p. 345).

Ademas, debemos recordar que Sauer entendia que tratindose del ataque actual
“pertenece al presente la cadena del obrar del agresor manifestado por el ataque, por
consiguiente toda la accién ejecutiva en sentido amplio desde el principio del peligro hasta
el alcance del fin”. Por lo tanto, la agresion sera actual-inminente en la medida que no esté
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concluido e incluso podria serlo después de la consumacién, mientras no esté agotada la
conducta (1956: p.189).

También hay quienes sostienen que pertenecen al ataque “todas las acciones que
forman una unidad con la tltima accién que lesiona, de modo que si los actos forman parte
de la accion y pueden proceder de inmediato al perjuicio del bien juridico y no los actos que
preparan y no llevan al perjuicio” (Requejo, 1999: p. 120).

A partir de lo anterior, cabe preguntarse si ese peligro mencionado debe ser entendido
en términos abstractos, o bien, necesita tener un caracter concreto. Los partidarios de la
creacion de un peligro abstracto, asumen que la creacién del peligro reviste un grado de
amenaza que debe apreciarse segun un juicio de experiencia general. Por otro lado, si se exige
un peligro concreto, efectivamente se necesita que la conducta del agresor comience a
lesionar el bien juridico, lo que debe verificarse concurriendo una situacién de extrema
necesidad que posea una relacion de causalidad inmediata entre el ataque y la defensa
(Requejo, 1999: p. 121).

Otra opini6n es la de Zaffaront, que considera que los limites temporales de la accidén
defensiva se extienden “desde que surge una amenaza inmediata al bien juridico hasta que
ha cesado la actividad lesiva o la posibilidad de retrotraer o neutralizar sus efectos” (2002: p.
623).

La tercera propuesta dogmatica, se expresa en la denominada teoria de la defensa mas
eficaz, en cuya virtud una amenaza de esta indole constituye una agresién actual en la medida
que si se dejara pasar el tiempo en un momento posterior no fuera posible ejercer una defensa,
o bien, su espera disminuyera los medios del que se defiende, empeorando indebidamente su
posicion (Requejo, 1999: p. 123).

Un partidario de esta postura es Luzon, pues considera que es fundamental evitar que
la defensa se torne ineficaz, pudiendo tener lugar incluso antes de la inminencia de la
agresion. Por lo anterior, “la agresién comienza a ser actual desde que existe un peligro
proveniente de un acto doloso y resolucién firme que se haga preciso e inaplazable el actuar,
de modo que comprende agresiones futuras o en estado de preparacion” (2006: p. 541).

Incluso més, los partidarios de la legitima defensa preventiva afirman que el mejor
ataque es la mejor defensa. De este modo, interpretando extensivamente las expresiones,
quedaran comprendidas todas las conductas peligrosas que aun no han comenzado, pero que
representan una situacién objetiva de amenaza, “por lo tanto de ellas si se puede esperar un
ataque y pérdida de un bien juridico” (Requejo, 1999: p. 125). Como es facil concluir, esta
postura no es pacifica pues, seglin sus detractores, elimina el requisito de la agresion o ataque,
omitiendo la necesidad de que sea justificado solo sea el inmediato.

Todas estas propuestas! reflejan el verdadero conflicto detras de este problema que
consiste en fijar el limite de la conducta defensiva, ya sea dando preferencia a la defensa del
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agredido, o protegiendo al agresor, limitando las posibilidades de defensa (Requejo, 1999:
pp. 124-125)%

Por ello, se debe recordar que tratdndose de aquellas situaciones conflictivas respecto
de la existencia del ataque, es decir, las hipétesis en que el sujeto adelanta la defensa como
una forma de proteger un bien juridico solamente amenazado, pues la espera no mejorard su
situacion, por el contrario, la empeorard, se debe desestimar la concurrencia de la legitima
defensa, permitiendo resolver los casos segtn las disposiciones del estado de necesidad, o
bien incluso mediante el miedo insuperable (Varona, 1999: p. 312).

En sintesis, tratdndose del caso analizado, no se discute que las agresiones que afectan
la vida o integridad fisica o psiquica del cényuge o conviviente corresponden a agresiones
ilegitimas. Los problemas que interesan a los fines de este trabajo se refieren a la pregunta
de si la agresién sélo supone “acometer” y, mas precisamente, si las amenazas verbales
permiten constituir una agresidn inminente, sobre todo considerando el contexto peculiar ya
descrito de las relaciones sentimentales violentas entre personas que tienen una familia
comun. Ademds, queda pendiente determinar el espacio temporal comprendido por la
inminencia de la agresion.

1.2.3. REVISION DE LAS PROPUESTAS DESARROLLADAS PARA RESOLVER EL PROBLEMA
CONCRETO DE LA MUERTE DEL TIRANO DOMESTICO

En las paginas anteriores se explicd, en términos generales, el tratamiento que se ha
dado al requisito de la agresién actual o inminente en la legitima defensa. Sin embargo, en
los casos de muerte del tirano doméstico, la dogmatica penal ha desarrollado investigaciones
extensas y la jurisprudencia de diversos paises ha intentado solucionar los conflictos juridicos
suscribiendo distintas formulas.

Ciertamente, un trabajo sumamente relevante y critico en el anélisis es el desarrollado
por Larrauri y Cid, pues hace bastantes afios atrds formularon una critica fuerte a la
interpretacion de la institucion legitima defensa. Para ello revisaron una serie de fallos y
ciertos indicadores relevantes. Concretamente, estudiaron la tendencia a apreciar el dolo de
matar a partir del arma utilizada y la inclinacién a considerar como conductas alevosas
aquellas desplegadas por las mujeres que matan a sus maridos o convivientes maltratadores.
Ello en contraposicién de la solucién dada a los casos de muertes ocasionadas por hombres,

2 La relevancia del requisito de la existencia de la agresion se expresa incluso mds alla del Derecho penal, pues
tratindose de la legitima defensa en la' Carta.de las Naciones Unidas, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
51, los Estados detentan el derecho de defenderse legitimamente, de forma individual o colectiva, en caso de
un ataque armado contra un Miembro de las Naciones Unidas, de lo que de deduce la necesidad de que exista
un ataque armado previo, el que debe ser perpetrado por un Estado o ejecutado por agentes estatales enviados
por un Estado. Ello ha sido reconocido en la Opinién Consultiva de 9 de julio de 2004, por la Corte Internacional
de Justicia, en el asunto de las Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio palestino
ocupado, en parrafos 138 y 139, al afirmar que en el art. 51 de la Carta se reconoce “la existencia de un derecho
inmanente de legitima defensa en caso de ataque armado de un Estado contra otro”.
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en que usualmente se pone en duda la concurrencia del dolo homicida, ya que se considera
que por las caracteristicas del ataque o por la superioridad fisica del varén, si hubiese querido
matar a su pareja lo hubiese hecho, pudiendo reconducir la discusién de la calificacion
juridica de los casos a lesiones de mayor gravedad.

A partir de ese examen, concluyeron que los jueces no siempre realizan una aplicacion
discriminatoria o machista, sino que, al intentar desarrollar una interpretacion objetiva o
neutra, impiden que la institucién legitima defensa sea aplicable a las mujeres victimas de
violencia intrafamiliar. Esto se concreté, en primer lugar, en las decisiones del Tribunal
Supremo Espafiol, pues entendieron que la agresion ilegitima solamente podia concebirse
como acometimiento fisico (1995: p. 34).

En ese sentido, se puede concluir que las normas juridicas que regulan la legitima
defensa, “aun cuando han sido formuladas de forma neutral, se llenan de contenido desde
una 6ptica masculina” (Larrauri, 2008: p. 42), ya que dicha disposicién fue concebida bajo
el supuesto de una confrontaciéon hombre versus hombre, entre los que existe una
composicion fisica proporcional y una agresién que se realiza en un solo acto (Larrauri, 2008:
p, 63). Parece claro que dicho ‘presupuesto solamente permitiria que su aplicacién en casos
de agresion entre dos seres humanos de similares caracteristicas fisicas.

Entonces, si se mantuviese esa interpretacion, se desconocerian las peculiaridades del
fenémeno de violencia doméstica entre hombre y mujer, pues generalmente se asume que se
trata de en un enfrentamiento comun, ignorando las caracteristicas de los hechos que deben
ser resueltos por los tribunales, es decir, situaciones que no concuerdan con el imaginario
colectivo que se tiene respecto de confrontaciones entre los miembros de una relacion
sentimental. Por ello el intérprete necesita realizar un proceso mas acucioso de concrecion
del texto legal al caso concreto. .

De hecho, en la mayoria de los casos una mujer deberd vencer esta situaciéon de
desventaja fisica para conseguir el resultado de dar muerte al marido, empleando medios de
comisidn distintos a su propio cuerpo, o bien, esperando una posible situacién de desventaja
o descuido del compafiero, lo que ha sido entendido por los tribunales como constitutivo de
homicidio agravado por alevosia. Tal como indica Larrauri, “por el contrario el marido no
necesita que la mujer esté desprevenida ni indefensa para poder matarla” (2008: p. 45). En
los sucesos que estamos revisando conviene que el intérprete tenga a la vista dos antecedentes
generales: la habitual diferencia fisica entre agresor y agredido, ademas de las caracteristicas
especificas que tienen las agresiones del hombre en la pareja.

Tomando en consideracién lo anterior y las caracteristicas del caso analizado en este
estudio, una propuesta para interpretar el requisito de la agresién actual exige. revisar el
problema de las amenazas form@ladas el hombre de la relacu’)r} sentx‘rnental. En primer lugar,
juridicamente hablando, no debiese suscitar mayores cuestionamientos el reconocer que
constituyen una agresion ilegitima, pues expresan el anuncio de un mal que va acomparfiado
de la exteriorizacion de un comportamiento evidenciando un mal inminente.

Ademss, las posibles interpretaciones propuestas por la doctrina respecto de la
agresion, afirman que se trata de una ofensa incesante. Definitivamente, ello nos conduce a
2
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cuestionar las consecuencias de que una agresién no cese en forma momenténea y la
posibilidad de calificar juridicamente aquellas que ocurren en contextos de violencia
doméstica en forma constante. :

Por otro lado, se ha discutido arduamente sobre los problemas derivados de la
necesidad de defensa, pues siempre suponen una encrucijada para quien se defiende, ya que
puede actuar rapidamente previniendo el ataque o asumir el riesgo y esperar la actualidad.
Esta evaluacion se realiza nuevamente bajo la 6ptica de un observador ex ante (Requejo,
1999: pp. 134-135). |

Otro aspecto debatido ep la interpretacién de esta institucion dice relacién con el
problema de la determinacién del bien juridico lesionado con la agresiéon del hombre
maltratador. Si se mira rdpidamente el problema se podria creer que la vida e integridad fisica
se verian vulnerados con las agresiones. Sin embargo, considerando la complejidad del
fenémeno de la violencia hacia la mujer, es importante afiadir a la libertad y seguridad
personal como objetos de tutela, sobre todo teniendo en cuenta los casos de amenazas y la
regulacion del delito de malfrato habitual. Ampliar los bienes juridicos lesionados,
contribuye a asumir que en caso de descuido del marido, ya sea porque duerme, sale del
hogar comun o esté borracho, la agresion no ha cesado, pues el peligro de dafio de la libertad
y seguridad sigue vigente (Larrauri, 2008: p. 61).

¢

Es mds, en la realidad nacional, la propia Ley 20.066, califica las agresiones del
marido o conviviente a la mujer como delito o falta. Ahora bien, las restricciones
interpretativas surgen de la tendencia que entiende que solamente existird una agresion actual
si esta ocurriendo en el mismo'instante en que la mujer mata para defenderse. Sin embargo,
desconoce que la puesta en riesgo de un bien juridico es una conducta antijuridica que podria
llegar a justificar la defensa de la mujer, en la medida en que se refiera a casos en que se
lesionaran bienes juridicos (Villegas, 2010: p. 153).

Otra solucién viene dada pot los partidarios de la teoria de la legitima defensa
preventiva. Ellos asumen que estos casos se deben resolver por medio de la interpretacion
teleoldgica, configurando una legitima defensa anticipada que procedera en la medida que
exista efectivamente el peligro de un ataque antijuridico futuro, sumado a la necesidad una
accion de defensa, operando siempre subsidiariamente del poder estatal. Ademas exige una
reaccion proporcional segun el peligro del ataque, sumado a que la intervencion de la defensa
debe medirse hipotéticamente, tomando en cuenta que la agresion aun no se despliega
totalmente (Requejo, 1999: pp. 134-135).

Igualmente la defensa preventiva de la mujer necesita precisar la existencia del
ataque. Para ello se requiere realjzar un juicio objetivo por un observador imparcial que mida
la realizacion de una “accidén imputable exteriorizando una inequivoca voluntad delictiva a
un ataque concreto, por lo tanto, se refiere a circunstancias concretas de apariencia de

peligro” (Requejo, 1999: p. 134).

En definitiva esta solucién asume que la mujer estd en condiciones de anticiparse y
puede prever el ataque de su compafiero, de lo que se desprende la pregunta por el papel o
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valor que se le da a los conocimientos especiales que tiene la victima en la determinacién de
la actualidad de la agresion (Larrauri, 2008: p. 59).

Los cuestionamientos a esta propuesta se formulan porque no es posible admitir la
creacién de una eximente analoga a la legitima defensa, por lo tanto, no se puede confundir
el concepto de actualidad con defensa actual necesaria. A ello se suma que no se debe
desplazar el requisito de la actualidad a favor de un concepto de necesidad de la defensa
(Requejo, 1999: p. 137). En esos casos el concepto de actualidad de la defensa se usaria para

equipararlo a actualidad del ataque lo que, en rigor, requiere ser solucionado por la via del
estado de necesidad (Requejo, 1999: p. 138).

Otro aspecto debatido rélevante radica en el reconocimiento de la habitual desventaja
fisica entre hombre y mujer. Con ello, queda en evidencia que seria practicamente imposible
encontrar un momento en que la mujer pueda defenderse de las agresiones solamente
utilizando sus manos y, por lo tanto, casi de forma automatica la conducta de la mujer tendria
que calificarse como homicidio alevoso (Larrauri, 2008: pp. 61-62), ignorando “que a la
mujer se le estd castigando por un tipo agravado que requiere necesariamente para poder
llevar a término el tipo basico” (Larrauri, et al., 1995: p. 48), pues, tal como se sefiald, resulta
bastante dificil que ella pueda ejecutar el tipo basico de homicidio sin valerse de alguna
circunstancia o medio especial!

En resumen, la propuesta de Larrauri indica que la interpretacion tradicional del
requisito debe considerar distintos factores. En primer lugar, la agresién puede ser actual,
pero también inminente, y una‘amenaza cumpliria el estdndar exigido por el legislador en el
requisito de la agresiéon inminente. En segundo lugar, la amenaza en estos casos
efectivamente lesiona distintos bienes juridicos. En tercer lugar, es importante revisar el
contexto y los conocimientos personales que tiene la victima, respecto de la posibilidad de
anticiparse a las agresiones de su compafiero. En cuarto lugar, en cuanto a la temporalidad
de la agresion, se debe recordar que un delito permanente supone una agresion incesante y,
por tanto, actual. ;

De todos modos, una reflexion més profunda respecto de las amenazas proferidas por
el varén contra la mujer, nos recuerda la lesién de la libertad individual de la mujer atacada
y, tratindose de las amenazas no condicionales, por tratarse de un delito de expresion, su
consumacion se verificard una vez que la destinataria comprenda el contenido del anuncio
del mal. En efecto, en este caso una vez concluida la etapa de consumacién con la
correspondiente comprension subsiste el mal que se anuncia de causar a la mujer o a los hijos
y, en consecuencia, su permanencia satisface el requisito de la agresién inminente (Guzman,

1999: p. 463).

Seguidamente, las agresiones en contextos de violencia en la pareja representan un
proceso continuo, en la que una mera interrupcion no puede considerarse como sinénimo de
cese del ataque (Larrauri, 2008: pp. 63-64), lo que nos lleva a concluir que estamos frente a
una agresién permanente en el tiempo. Todo ello, sin perjuicio de que posteriormente se debe
discutir el requisito de la necesidad de la defensa.
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Tratandose de la situacién chilena, tal como reconoce Van Weezel, la tendencia
ampliamente mayoritaria entiende que la muerte del tirano doméstico es un caso de defensa
anticipada y, por lo tanto, no procede la aplicaciéon de la legitima defensa, sobre todo
tratandose de aquellos casos en que el marido o conviviente duerme y es herido mortalmente
por la mujer, ya que no se verifica el requisito de la agresion actual o inminente, exigido en
la causa de justificacion estudiada y en el estado de necesidad. De esta forma, la solucién a
estos casos puede provenir dela aplicacién de una causa de exculpacién, como es el obrar
por fuerza irresistible o miedo insuperable, o bien, de lege ferenda interpretar ampliamente
el estado de necesidad defensivo. Finalmente, explica que la aceptacién de una legitima
defensa preventiva o por analogia a dicha causal debe ser rechazada por su extension
excesivamente amplia (2015: pp. 344-348).

En cambio, haciendo eco de las criticas a la interpretacion tradicional, Villegas afirma
que existe una tendencia en la jurisprudencia y doctrina nacional en torno a interpretar
restrictivamente las reglas de la legitima defensa, pues se usa mayoritariamente un criterio
temporal que asimila agresién actual o inminente a ataques que ocurran en instantes previos
a la defensa (2010: p. 155).

Considerando ese antecedente, a juicio de la autora es necesario reemplazar el criterio
temporal por uno psicologico, fyndado en la subsistencia de la voluntad delictiva del marido
o conviviente, pues las agresiones en contextos de violencia en las relaciones sentimentales
siempre tendrian el caracter de actual, ya que hay una agresion permanentemente a los bienes
juridicos vida, salud individual, libertad y seguridad personal de la mujer y los hijos. Dicha
afirmacion encuentra su sustentp en la configuracién del articulo 14 de la ley 20.066 sobre
violencia intrafamiliar, que expresa una situacion de creacion de un riesgo juridico sostenido
ininterrumpidamente; por lo tanto, existe un estado antijuridico constante, por la reiteracion
de diversas agresiones vinculadas temporalmente y que recaen sobre la familia del agresor
(Villegas, 2010: p. 157).

|

Finalmente, a partir de lo seflalado parecen plausibles las interpretaciones que
concluyen que las agresiones que se desarrolladas en un contexto de violencia intrafamiliar
son un ataque permanente o' incesante, aunque en apariencia la relaciéon experimente
momentos de relativa calma o descanso, pues como se revisard mas adelante, las agresiones
de los hombres a las mujeres no constituyen eventos aislados, sino que, por el contrario,
integran un proceso mucho mas complejo y repetitivo, compuesto por diversas fases que
expresan violencia fisica y psiquica. Es decir, estamos frente a una agresion incesante y, por
ende, actual o inminente (Matus, Ramirez, 2017: p. 113). A ello debe agregarse que cada vez
que el ciclo se repite las agresiones aumentan de nivel, los periodos de descanso se reducen
y, en consecuencia, se acrecientan los riesgos en la vida, salud y seguridad de las mujeres y

sus hijos (Villegas, 2010: p. 157).

Otros anlisis relevantes se han desarrollado en el Derecho anglosajon, los que deben
considerarse sin perder de vista las diferencias existentes con el sisterpa continental. Para
comenzar, la configuracion de un delito en el sistema del common law exige que esté presente
el actus reus y mens rea, en cuyo caso operara la regla general que impone al acusado la
responsabilidad penal. La excepcién se produce cqal.ndo concurre una defensa que tenga
alcance general o especial, liberando de responsabilidad penal al acusado. Dentro de las
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defensas generales se encuentra el self defense que permite repeler un ataque actual e
inminente. A ella se suman otras eximentes que, apreciadas desde el punto de vista del
modelo continental, detentan distinta naturaleza. Por lo anterior, se suele decir que el sistema
anglosajon funciona con el método de la regla-excepcién, mientras que el continental opera
de forma gradual (Pifia, 2002: p. 13-20).

Desde luego, la aplicacidn de la eximente del self defense asume que el autor ejecuta
una conducta que es un delito, pero estd justificada bajo ciertas circunstancias (Samaha, 2010:
p. 130). Ciertamente, €l que desee ampararse bajo la legitima defensa necesita que concurran
copulativamente determinados requisitos objetivos y subjetivos previstos en el sistema. A
partir de ello surgen ciertas diferencias concretas respecto de la tradicién continental. En
primer lugar, dentro de las posibles defensas, las causas de justificacién exigen que una
conducta cumpla los requisitos de un delito, pero que su correccién sea cuestionable. De esta
forma, tratindose del requisito subjetivo, es indispensable que la persona esté convencida
que su defensa era necesaria para protegerse de otra agresion ilegitima e inminente. Desde la
perspectiva objetiva, tratdndose del caso de fuerza fisica mortal, se necesita una amenaza de
muerte o de dafio corporal serio (Correa, 2017: pp. 78-79).

Cabe agregar que del elemento subjetivo se desprende la relevancia que el sistema
anglosajon concede a la creencia del peligro que enfrenta el agredido, el que debe ser
analizado con un criterio de razonabilidad de indole objetiva y subjetiva. En concreto, se
especifica que esa creencia debe tenerla una persona razonable en las mismas circunstancias
y, subjetivamente, el que se defiende debe acreditar su conviccion sobre la existencia de una
amenaza inminente (Correa, 2017: p. 81).

En términos generales,. paulatinamente durante las ultimas dos décadas, se ha
ampliado la interpretacion de la actualidad y razonabilidad tratandose del self defense, pues
en forma gradual se ha ido argumentando que la conducta de la mujer que mata a su
compaiiero sentimental estd justificada, reconociendo la violencia previa experimentada en
la relacion sentimental entre ambos y las aptitudes objetivas que desarrolla ella para prever
las circunstancias en que seré agredida por su compafiero como consecuencia de la aplicacion
del sindrome de la mujer golpeada y el sindrome de la indefension aprendida.

Con ello, se dio paso al reconocimiento de la justificacion hacia la conducta de la
mujer, desestimando que los momentos de calma de la violencia fisica reflejen el cese de las
agresiones. Incluso mas, han llegado a considerar que su reacciéon podia considerarse
racional, dejando atrds las posibles anomalias psiquicas o perturbaciones mentales que
habrian afectado a las mujeres que padecian el sindrome. Por todo lo anterior, se produjo un
cambio en la mirada hacia el fendmeno social y permitié modificar las conclusiones juridicas

(Iglesias, 1999: 422-425).

En términos mas especificos, respecto del problema interpretativo que es objeto de
estudio en esta investigacion, es decir, el concepto de inminencia, cabe precisar que se le ha
asignado distintos sentidos, pero se recorre usualmente al criterio de temporalidad,
asumiendo que se trata de un “periodo de tiempo que existe entre el dafio que enfrenta el
acusado y la accién defensiva tomada para prevenir que ese dafio se materialice” (Correa,
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2017: pp. 80). También se ha entendido referido a una agresion en que el uso de la fuerza no
esperard, es decir, el defensor no puede seguir esperando para actuar (Fletcher, 1998: p. 133).

En lo que concierne al caso de la mujer que mata al tirano doméstico y la posible
justificacién mediante la legitima defensa, se debe recordar que las discusiones referidas a
las caracteristicas y contenido de la eximente, han dado paso a tres posibles teorias: la primera
es la teoria de la inminencia, la segunda es la teoria de la necesidad y, finalmente, aquella
que amplia la interpretacion de los requisitos.

Para comenzar, la teoria de la inminencia enfatiza el predominio de dicho requisito
sobre el criterio de la necesidad, empleando el significado que ordinariamente se le atribuye
a dicha expresion, es decir, entendiéndolo como “aquello que ocurre o da la apariencia de
que va a ocurrir inmediatamente” (Correa, 2017: p. 83). Por lo tanto, la inminencia queda
definida segun el momento en 'que ocurre la agresién o los instantes més cercanos a su
gjecucion. De esta forma, agresiéon e inminencia terminan siendo sinénimos, sin que
practicamente se puedan constatar diferencias temporales, salvo por los instantes cercanos al
ataque actual. Con ello quedan fijados los posibles ataques preventivos o en represalia.

En conclusidn, siguiendo estrictamente este criterio, si la mujer maltratada mata al
tirano mientras duerme no puede ampararse en la causa de justificacién estudiada, pues se
tratard de una defensa anticipada no autorizada por el Derecho y una solucién contraria
ampliaria en forma indebida y excesivamente la causa de justificacion (Chiesa, 2007: p. 54).
De esta forma fall6 la Corte Suprema.de Carolina del Norte en el caso State v Norman, pues
entendié que la mujer simplemente tenia una prediccion sobre posibles agresiones futuras
(Chiesa, 2007: p. 54).

Por el contrario, la teoria de la necesidad reinterpreta la institucion legitima defensa,
poniendo el acento en la necesidad de la defensa, en vez de los criterios temporales de la
inminencia, ya que la mujer que se defiende lo hace para repeler el peligro al que estd
expuesta con las agresiones de su compafiero. En ese sentido, si existiera un conflicto entre
inminencia y peligro, primara el segundo, justificando incluso ataques preventivos en la
medida de que exista la creencia razonable de la necesidad inmediata (Correa, 2017: p. 94).

Ciertamente, si la mujer maltratada siente que vive encerrada sin opciones de cambiar
su situacion “si no hay una ventana de alivio o una sensacién momenténea de seguridad, el
préximo ataque puede ser el ultimo” (Chiesa, 2007: p. 55) y, justamente, es esa creencia es
el factor que permite configurar el self defense, ya que como se indic6 en lineas anteriores,
uno de sus requisitos fundamentales consiste en la existencia de la creencia de la necesidad
de la defensa. A ello debe sumarse que si la agresion del hombre es précticamente segura y
la espera disminuye las posibilidades de defensa de la mujer, el ataque preventivo mortal de

la mujer debiese entenderse justificado (Chiesa, 2007: p. 55).

Ahora bien, esa necesidad de defensa se evaliia midiendo la razonabilidad de la
creencia, es decir, intenta responder a la pregunta de si era razonable tener la creencia de que
estaba padeciendo un ataque, considerando las experiencias pasadas de agresion. Ademas, se
deberia verificar la existencia de otras soluciones posibles al problema y analizando la fuerza
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defensiva. Por lo tanto, podremos justificar casos en que “el ataque no sea preventivo, pero
si necesario” (Correa, 2017: p. 94).

Este fue el criterio seguido por la Corte Suprema de Nueva Jersey en el caso State v
Kelly al estimar que “cuando 'se combina la existencia de un patrén regular de violencia
doméstica con el conocimiento de la mujer de que (su esposo) en ocasiones la amenazaba de
muerte, pudiera considerarse razonable la postura de ésta de que crefa que su pareja la iba a
matar —en una situacién en donde, a primera vista, pareceria no existir peligro” (Chiesa, 2007:
p. 53). A ello debe agregarse que si la mujer espera hasta el ultimo instante, previo al
acometimiento fisico, no podra evitar o repeler el dafio fisico (Chiesa, 2007: p. 55).

La tercera opcidn surge a partir de una reinterpretacién extensiva del concepto de
inminencia, que puede derivarse de la ampliacién del concepto, entendiéndolo como una
agresion que supone una alta probabilidad de muerte o bien, extendiendo el concepto de dafio,
que comprende menoscabos en la salud fisica y mental de la mujer, siempre vinculados a la
posibilidad cierta de que ella fallezca o bien que padezca torturas ocasionadas por su
compafiero sentimental.

{
‘
'
i

2. ANTECEDENTES CRIMINOLOGICOS SOBRE EL FENOMENO DE LA VIOLENCIA DOMESTICA

2.1. UBICACION SISTEMATICA DEL PROBLEMA EN EL CAMPO CRIMINOLOGICO

La investigacion criminolégica sobre este fenomeno se enmarca en los andlisis de las
dinamicas del crimen y la violencia. El problema ha sido analizado desde distintos enfoques
y a partir de ello se ha concluido que se trata de un fenémeno mundial (Gadd, 2017: p. 665),
multidimensional, variado y dinamico. Su complejidad ha contribuido al desarrollo de
numerosos estudios desarrollados bajo diversos paradigmas criminolégicos (Jiménez,
Medina, 2012: p. 69). En consecuencia, el panorama teérico estd compuesto por teorias y
enfoques distintos que conllévan dificultades para integrar la abundante informacion
recopilada.

En una primera época. las investigaciones sobre el fenémeno asumieron una
perspectiva médica; con posterioridad se sumaron los aportes socioldgicos y del feminismo,
abriendo espacio a una particular investigacion criminoldgica (Gadd, 2017: pp. 670-671).
Especificamente, el primer paradigma predominante en estos estudios fue el positivismo
criminoldgico. El segundo paradigma fue el estudio de la reaccién social. Bajo el tercer
paradigma se desarrollaron los .enfoques del control y abordaje del riesgo victima. En el
cuarto paradigma se elaboraron los andlisis del positivismo criminolégico junto a la teoria
del control, con énfasis en la violencia intrafamiliar, a partir de la denominada critica
criminoldgica (Jiménez, et al., 2012: p. 69-70).

El paradigma positivista comprende aquellos estudios que defendieron el uso del
método cientifico enfocados en el descubrimiento de las causas del fenémeno, los que no
necesariamente coinciden con la época de la denominada Escuela positivista. Comprende los
abundantes aportes de la psiquiatria, psicologia, antropologia y sociologia sobre la violencia
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intrafamiliar. Esta concepcién propicié el desarrollo de las teorfas bioldgicas o de positivismo
clinico, teorias psicologicas, teorias psicosociales (Jiménez, et al., 2012: pp. 96-97).

Las teorfas bioldgicas asumen como premisa bésica que la violencia contra la mujer
la ejercen hombres irracionales, enfermos o anormales que requieren de remedios y
reeducacion (Jiménez, et al., 2012: p. 73). Asi, las teorias psicologicas, se enfocaron en
analizar “procesos internos de pensamiento y los estados emocionales de agresores y
victimas, estableciendo el patrén de comportamiento abusivo” (Garrido et al., 2013: p. 738).
Para ello revisaron los aspectos emocionales, cognitivos o psicolégicos, incluyendo el
estudio de las influencias del entorno social y fisico (Jiménez, et al., 2012: p. 76). Entre ellas
se encuentran los aportes del conductismo, la teoria del aprendizaje social, la teoria de la
indefension o de la desesperanza aprendida, la dependencia psicolégica, la identificacion con
el agresor, la transmisién intergeneracional de la violencia intrafamiliar y la teoria del ciclo
de la violencia conyugal o también conocido como el sindrome de la mujer maltratada.
Actualmente, contindan en el desarrollo de estudios psicobiolégicos y evolucionistas
(Garrido, et al., 2013: p. 740).

Desde la perspectivai socioldgica, el uso de una investigacién internacional
comparada, ha permitido indagar spbre experiencias similares entre mujeres de distintas
partes del mundo y los diversos riesgos de victimizacién segun su lugar de origen (Gadd,
2017: p. 665). Particularmente, las teorias psicosociales aplicadas a la violencia intrafamiliar
se enfocan en “determinados patrones relacionales de violencia que establecen las personas,
en el contexto de su familia de origen o en la constituida con posterioridad. De este modo,
pretenden aportar en la identificacion de las caracteristicas de las parejas violentas, versus
las que no lo son” (Jiménez, et al., 2012: p. 87). Entre ellas se destacan los estudios de la
sociologia de la familia que diferencian entre conflicto y violencia familiar, la teoria de la
comunicaciéon humana referida a sus relaciones de simetria y complementariedad, y el
enfoque ecoldgico junto a los sistemas abusivos (Jiménez, et al., 2012: pp. 87-95).

Seguidamente, bajo el ‘paradigma de la reaccidn social y el reconocimiento de la
violencia doméstica como conflicto, se desarrollaron estudios que combinaron los aportes de
la criminologia critica, del feminismo teérico y del movimiento por los derechos humanos.
Este ultimo denuncié las imperfecciones del sistema judicial en torno a la investigacion del
delito de violacién y la teoria ‘feminista demostrd la posicién desigual entre hombres y
mujeres ante el sistema penal, revelando la existencia de victimas de la violencia doméstica
que habian sido histéricamente invisibilizadas.

Ademés, entre estas propuestas se encuentran investigaciones con explicaciones
estructurales feministas sobre‘la violencia contra la mujer, la aplicacién de la teoria del
intercambio social y la teorfa de los sistemas. En primer lugar, las explicaciones estructurales
enfatizan en la coaccién que el varén ejerce sobre las mujeres, por que ellas no son victimas,
sino que personas coaccionadas En segundo lugar, desde la teoria sociol6gica se ha concluido
que hay una prevalencia hacia esta fenomenologia en poblaciones con pocos recursos
econdmicos, bajo nivel educativo y problemas para su integracién social (Garrido, et al.,
2013: pp. 741-742). Todo ello conduce a concluir que los malos tratos al interior del hogar
son un problema serio a nivel social que requieren intervencion estatal (Jiménez, et al., 2012:

pp. 99-107).
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Actualmente, desde la critica criminolégica, diversos estudios tedricos revelan la
necesidad de perfeccionar las propuestas elaboradas por la criminologia feminista oficial en
orden a complejizar los analisis para contribuir adecuadamente si se aspira a contribuir en la
solucién del problema, explorando todos los factores que inciden en la violencia contra la
mujer, sin centrarse Unicamente en el factor “por el hecho de ser mujer” (Larrauri, 2018: p.
15)

A partir de este panorama esta investigacion utiliza teorias con enfoque psicologico,
sociolégico, de la criminologia feminista y la critica criminolégica por diversas razones. Los
aportes de las investigaciones psicolégicas son fundamentales considerando el problema
interpretativo seleccionado, en que se requiere captar las posibilidades de atribucion de
significado del término inminente, el que tiene un contenido vago, pero que puede precisarse,
ya que enfatiza en los procesos psiquicos que viven las mujeres que matan a sus comparieros
sentimentales producto de las agresiones graves y reiteradas que han padecido. En un
contexto de terrorismo intimo, la agresién inminente puede precisarse recurriendo a un
elemento extra sistémico, que explica su proceso psiquico, concretamente, el sindrome de la
mujer golpeada, captando la extension integra del fenomeno y las posibilidades
interpretativas permitidas. Ademas, se incorporan las criticas a la aplicacion de este estudio,
desarrolladas desde la ciencia juridico-penal, del pensamiento criminoldgico y la teoria
feminista, que pueden ser derrotadas a partir del rendimiento adicional que se le otorga en
esta investigacion a la teoria sobre los ciclos de la violencia.

En segundo lugar, se consideran aportes socioldgicos que ubican el fendmeno en su
dimensién cuantitativa, acreditando que las mujeres que matan al tirano doméstico
representan un porcentaje reducido de casos dentro de una compleja fenomenologia. Para
ello se demuestra que esta reaccion agresiva de la mujer que se defiende es excepcional y, en
cuanto a su contexto, debe caracterizarse adecuadamente diferenciandolas de otras
agresiones que se ejercen sobre las mujeres dentro del seno familiar y fuera de ellas.

En tercer lugar, los estudios de la criminologia feminista permiten elaborar un marco
conceptual adecuado para entender qué tipo de fendmeno es la violencia doméstica,
especificamente la que padecen mujeres, distinguiéndola de la padecida por otros miembros
de la familia. Por ende, subdistinguir cémo dentro de la violencia doméstica se ubican otros
fenémenos que tienen caracteristicas propias. Con ello se entiende que la muerte del tirano
doméstico a manos de la mujer, recae en casos mas acotados y tienen lugar en contextos muy
especificos de agresiones. ‘

En cuarto lugar, se utilizan antecedentes derivados de la critica criminoldgica, en
orden a promover la articulacién de un discurso mas complejo respecto del rendimiento que
tradicionalmente se le ha dado al sindrome de la mujer maltratada, esta vez aplicandose al
estudio de una causa de justificacién en materia penal que beneficia la situacion de la mujer
agresora. A ello se suma que, al igual que ciertas corrientes de la criminologia feminista,
permite fijar con mayor claridad conceptual el espectro de casos que pueden quedar
abarcados dentro del significado de la agresién inminente como requisito de la legitima

defensa.
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2.2. PRECISIONES CONCEPTUALES RESPECTO DEL FENOMENO

El origen de la denominada, genéricamente, violencia doméstica contra la mujer. y
sus caracteristicas como fenémeno social, han sido estudiadas en numerosas propuestas
tedricas. A pesar de los cuantiosos trabajos existentes, los modelos de integracién no han
conseguido sistematizar todos estos aportes (Garrido, et al., 2013, p. 737). Incluso mas, las
numerosas investigaciones han llevado a afirmar que se trataria de un problema sumamente
complejo de explicar en términos causales y es necesario superar ciertas afirmaciones
empleadas usualmente en el discurso feminista mediatico.

Desde antafio se oyen voces que ubican el origen de estas agresiones en la existencia
de hombres enfermos, o bien, en la situacién de desigualdad, subordinacién y discriminacién
estructural que experimenta la mujer en nuestras sociedades. Lamentablemente dichas
propuestas no han conseguido explicar cabalmente el fendmeno y, en nuestros dias, algunas
voces femeninas proponen estudiar el problema de forma profunda para conducir a
soluciones mas eficaces (Larrauri, 2018: pp.17-19).

Los inconvenientes para precisar con certeza y claridad los limites del fenémeno de
la violencia doméstica (Gadd, 2017: p. 663) estan presentes en todas las disciplinas abocadas
a su estudio. Por ejemplo, tratandose de la Criminologia, si bien se emplean diversas
expresiones para aludir al fendmeno, es posible trazar ciertos rasgos comunes de las
conductas agresivas, los sujetos que intervienen y sus factores de riesgo. Por lo mismo, para
comenzar el andlisis de la fenomenologia es necesario hacer precisiones conceptuales que
conducen a distinguir situaciones que comparten elementos comunes, especificamente: la
violencia intrafamiliar, violencia doméstica y violencia contra la mujer.

En primer lugar, la viole‘ncia intrafamiliar pone énfasis en el vinculo de parentesco
que existe entre el agresor y la mujer. Por otro lado, la violencia doméstica destaca que la
mujer recibe agresiones en el marco de una convivencia que existe o existié entre el agresor
y ella. Luego, la violencia contra la mujer que es aquella que tiene como victima a la mujer.
Finalmente, la violencia de género. Se considera mas grave, pues supone desplegar violencia
fisica o psiquica contra la mujer por motivos discriminatorios en razén de su género (Tapia,
2014: pp. 47-48). Si bien no existe un consenso total, se entiende que la violencia de género
“se dirige a las victimas fundamentalmente por su género, en el cual las victimas no son
conocidas y son por ello intercambiables, y cuyo principal motivo de agresién es su
pertenencia al género” (Larrauri, 2018: p. 46). Ademas, “si bien el concepto de violencia
doméstica corre el riesgo de minimizar el hecho de que la mayor parte de sus destinatarias
son mujeres, permite capturar el contexto en que se producen las agresiones y entender que
también éste es determinante cuando se estudia la violencia contra la mujer en las relaciones

de pareja” (Larrauri, 2018: p. 47).

Por cierto, dentro de.esta gama de agresiones es posible subdistinguir tipos
heterogéneos de violencia. Claramente, no se puede asimilar una cachetada esporadica a la
creacion de un verdadero clima de terror dentro del hogar. En ese sentido, de acuerdo al
trabajo desarrollado por Johnson y Ferraro, se diferencia: la violencia comun de pareja, el
denominado terrorismo intimo, la resistencia violenta y el control mutuo violento.

‘
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En primer lugar, la denominada violencia comiin de la pareja surge en contextos en
que ambos miembros se agreden en forma mutua. Es poco frecuente y probablemente no
aumentard en el tiempo y, por lo tanto, no puede calificarse como violencia severa. En
segundo lugar, el terrorismo intimo esta caracterizado por el intento de uno de los miembros
por controlar a su pareja. En corsecuencia, no se trata de agresiones mutuas. Usualmente va
acompafiado de abuso emocional determinante para que la agredida padezca de una
alteracion de la opinién que tiene sobre si misma, su relacién y lugar en el mundo, sintiéndose
encerrada en la relacion. De esta forma, en reiteradas ocasiones, termina con dafio grave en
uno de los miembros de la familia. El tercer tipo de violencia se refiere a la resistencia
violenta, que en mayor cantidad es desarrollada por mujeres que se defienden de su
compafiero sentimental abusivo. La dltima posibilidad es el control mutuo violento, en que
ambos se controlan y violentan, es decir, se parece al terrorismo intimo, pero se da entre dos
personas reciprocamente (Johnson, Ferraro, 2000: pp. 949-955).

Considerando la existencia de estas distintas tipologias, durante esta investigacién
resulta especialmente relevante el terrorismo intimo, la resistencia violenta y, en menor
medida el control mutuo violento. Las razones de esta seleccién se desprenden de la utilidad
que reportan al fenémeno analizado y los casos seleccionados. Con ello, el anélisis se
circunscribiré a los casos de mujeres que matan a sus compafieros agresores, ya que permiten
comprender de mejor forma las peculiaridades del fenémeno estudiado, sumado a que
propician cuestionamientos sobre creencias generalizadas que asumimos los miembros de
una comunidad juridica.

Esta delimitacion conoeptual es relevante porque precisa las caracteristicas,
componentes y efectos de las agresiones, que no deben ser confundidas ni pueden trasladarse
mecanicamente desde un caso a otro. Considerando lo anterior, esta investigacion estudiara
la violencia doméstica o hacia la conviviente, pues es imprescindible tener en cuenta que
entre la mujer que mata y su compafiero existe una relacién sentimental previa, en cuyo
contexto surgen los malos tratamientos del hombre hacia la mujer que determinan la muerte
del denominado tirano doméstico.

2.3. CARACTERISTICAS DEL FENOMENO DE LA VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA LA MUJER

En el ultimo tiempo han adquirido relevancia los delitos cometidos por mujeres,
despertando el interés cientifico los homicidios y otros crimenes que ejecuta la autora
mientras esta envuelta en un contexto de violencia doméstica (Di Corleto, 2017: p. 73). En
ese sentido, algunas investigaciones desarrolladas durante estas ultimas tres décadas en el
medio anglosajén han demostrado que aproximadamente tres de cuatro de los homicidios
cometidos por una mujer hacia sus compafieros varones son la respuesta a la violencia
ejercida contra ella (Doener, Lab, 2012: p .213) o sobre sus hijos (Gadd, 2017: 676). A la
inversa, se ha demostrado que existe una mayor propension a que este tipo de ataques los
cometa un hombre (Barkan, 2001: p. 277). A pesar de_ que los homicidios cometidos por
mujeres representan un porcentaje mucho menor en la 01.fra general (Leganés, Ortqlé, 1999:
p. 115), estas conductas provocan mayor revu_elo. sogal al retratar comportamientos de
mujeres que no cuadran en los parametros de femineidad impuestos (Trabucco, 2019: p. 199).
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Sin ir mas lejos, durante siglos el marido fue el jefe del hogar y en sus manos estaba
el poder de conducir la familia y corregir a su mujer y a los hijos. Producto de ello quedaban
en una situacién de desproteccién respecto de todo aquello que quedaba guardado dentro de
las paredes del hogar comin. Muchas mujeres agredidas por sus maridos o compafieros
sentimentales no se veian a si mismas como victimas de algtin delito, ya que entendian que
no habian guardado la obediencia debida al marido.

Esta situacion comenzo a cambiar paulatinamente a partir de la década de los setenta,
en que el movimiento feminislta denuncié esta inequidad y, una década mas tarde, se
realizaron cambios legislativog en diversos paises, con la finalidad de brindar mayor
proteccion legal a las mujeres y asumir que estas conductas del marido eran ataques que
debian ser sancionados penalmente (Karmen, 2001: p-221):

|

Especificamente, segiin Doebner y Lab, estos comportamientos se centran en que un
individuo usa intencionalmente ¢l control, intimidacién, dominacién e incluso coercién sobre
su compafiera (2012: pp. 209-217). No se debe olvidar que existen diversos cuestionamientos
al papel que tiene el control del hombre sobre la mujer, pues existen voces criticas que
afirman que no se puede presumir en forma apresurada todas las agresiones que ocurren en
el seno de estas relaciones sentimentales se motivan por la dominacién (Larrauri, 2018: p.
43). ‘

En términos generales, la fenomenologia de los casos muestra que se trata de abusos
psicologicos, sexuales, emocionales, econdmicos y fisicos. Dichas actuaciones usualmente
son ejecutadas por el marido, conviviente, novio o aquellos que terminaron dichos vinculos
(Doebner, et al., 2012: pp. 209-217); sin perjuicio de que en la actualidad, en el medio
anglosajon, se desarrollan investigaciones en relaciones sentimentales del mismo sexo; es
decir, los factores fundamentales serian la coaccion y control sistematico de las comparieras
sentimentales o el aumento en la intensidad a lo largo del tiempo (Garrido, et al.,2013: pp.
744-745). i

Al comparar las agresiones desarrolladas por hombres y mujeres, se ha afirmado que
la mujer comete actos de menor intensidad, mientras que el varén desarrolla conductas mas
severas. Se concluye que si biep ambos géneros golpean, el hombre detenta mayor fuerza
fisica y, por ende, genera un mayor dafio que una mujer (Barkan, 2001: p. 285).

Tratandose de la lesividad de las agresiones, numerosos estudios demuestran que
estas relaciones sentimentales caracterizadas por el maltrato resultan particularmente dafiinas
para las mujeres. En este contexto, quienes padecen agresiones sexuales sienten miedo y
ansiedad ante la conducta dominante y violenta de sus compafieros, sumado a que cohabitan
con su agresor y, por lo mismo, guardan silencio (Leganés, et al., 1999: p. 125). Incluso, una
investigacién desarrollada en Valencia, Espafia, demostré que un alto porcentaje de las
mujeres que padecieron maltrato fisico sintieron que podrian morir a manos de sus
compaiieros cuando recibieron los golpes y un tercio de aquellas que soportaron malos tratos
psiquicos y sexuales creyeron que iban a morir (Garrido, et al., 2013: p. 752).

Una revision de la situacién corporal de las mujeres agredidas, refleja fisicamente las
consecuencias del estrés crénico al que estuvieron sometidas. Una de ellas es el aumento de
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la produccion de cortisol que les produce “dolores de cabeza, problemas gastrointestinales,
por ejemplo, colon irritable, caida en las defensas del sistema inmunitario, una sensacion de
fatiga crénica y un mayor riesgo a padecer enfermedades cardiovasculares”, disminuyendo
su calidad de vida (Echeburta, et al., 2005: p. 169).

Estas relaciones violentas se manifiestan en frecuentes insultos, conductas
dominantes y aislamiento social, sumado al chantaje emocional y control econémico de las
mujeres, los que normalmente son acompafiados de amenazas de muerte hacia ella y los hijos
en comun (Garrido, et al., 2013: p.753). Estas precisiones son relevantes, porque durante
décadas ha existido la errada creencia, generalizada, de que las agresiones que el hombre
ejecutan sobre su compafiera son menos dafiinas o traumatizantes que si las realizara un
desconocido. Sin embargo, se ha demostrado que ello no es asi y, por el contrario, provocan
mayores perjuicios en quienes las padecen (Leganés, et al., 1999: p. 116).

Sin duda la existencia del vinculo sentimental en la pareja nos obliga a recordar que
el hogar debiese ser un lugar de solidaridad, en que ambos deciden emprender una vida en
comun, sobrellevado en conjunto las dificultades propias de la vida en sociedad. Sin
embargo, en los casos de violencia doméstica la mayoria de las agresiones quedan cubiertas
por un manto de impunidad. La tradicional frase “los trapos sucios se lavan en casa”, refleja
la paradoja de que el lugar de mayor tranquilidad para una persona puede volverse un espacio
sumamente peligroso. Ademads, socialmente se toleran mas estas agresiones, propiciando su
permanencia en el tiempo. En resumen, los ataques expresan conductas dominantes fisicas y
psicoldgicamente, se producen relaciones emocionales dependientes con aislamiento de la
mujer, que se encuentra en posicion de desventaja.

Dentro de los factores de-riesgo de estas agresiones se destaca el estrés, cohabitacion,
poder y patriarcado, aprendizaje social, estilo de vida riesgosa, asociacion con otros
criminales, y uso de alcohol y'drogas (Daigle, 2012: pp. 239-241). A ello se debe agregar
que usualmente, el numero de denuncias es baja y tardia, por distintas razones. En algunos
casos las mujeres sienten miedo de dejar el hogar o preocupacién por su incapacidad de
mantener econémicamente a la familia. Otro desincentivo reconocido es el rechazo familiar
hacia ella. En ese estado de cosas, se han detectado como factores de riesgo “la edad, el nivel
cultural, la existencia de trabajo doméstico, el apoyo social, creencias religiosas y de las
expectativas previas en relacion con la pareja” (Echeburtia, Amor, De Corral, 2005: pp. 163-
166).

|

La permanencia de la mujer en el hogar donde sufre malos tratos, conviviendo con su
agresor se ha justificado a partir de diversos factores. Uno de ellos seria el deseo y esperanza
de cambio de conducta del compaiiero, o bien, el amor, miedo a la reaccién del varon,
también las dificultades materiales para sobrevivir auténomamente y la presion de familiares
y amigos (Garrido, et. al., 2013: p. 740). Incluso se ha llegado a constatar que la mujer que
padece maltrato llega a vivir una derivacién del sindrome de Estocolmo, ya que puede llegar
a seleccionar enfaticamente los aspectos positivos que conlleva su relacién sentimental, como
son tener estabilidad econdémica, un techo'comun, el periodo de luna de miel, entre otros

(Echeburua, et. al., 2005: p. 179).
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En Chile, igualmente se han hallado diversas circunstancias: la poca confianza en el
sistema judicial, el complejo proceso de asumir la condicién de victima, miedo a futuros
ataques del compafiero sentimental, falta de conocimiento sobre la regulacion de la agresion
y la opcién de acudir a las autoridades, sumado al sentimiento de culpa de la mujer, pues ella
cree que es responsable de estimular las agresiones del marido (Jiménez, et al., 2016: p. 305).

Teniendo en cuenta ese contexto, otros estudios intentan explicar qué medidas
adoptan las mujeres cuando intentan defenderse de la violencia de sus compafieros
sentimentales. Por ejemplo, una investigacién criminolégica desarrollada en Sevilla, acredit6
que los golpes en defensa propia concurren en menor cantidad (10%), junto a las denuncias
ala policia (21%). Las medidas més usadas para protegerse consisten en evitar ciertos temas
(69,5%), tratar de convencerlo (67,9) y amenazar con el divorcio (49%). La defensa a golpes

y el llamado a la policia son consideradas como opciones que empeorarian su situacion
(Garrido, et al., 2013: p. 749).

Desde otra perspectiva, los estudios realizados desde una perspectiva psicolégica
enfatizan los procesos internos de pensamiento de la mujer que padece los malos
tratamientos. Dentro de ellos destaca el sindrome de la mujer golpeada. En términos muy
generales, supone una primera respuesta pasiva de la mujer que, en el caso analizado, termina
reaccionando en forma absolutamente violenta contra su marido (Garrido, et al., 2013: p.
739).

En efecto, la investigacion sobre el sindrome de la mujer golpeada fue publicada
durante el afio 1977 por Leonore Walker, describiendo las consecuencias psicoldgicas del
maltrato doméstico y el ciclo de la violencia. Posteriormente, el DMS III reconoci6 el
Trastorno de estrés postraumatico que compartia una base tedrica similar al estudio de
Walker. Por ello, este sindrome se consideré como una categoria de dicho trastorno (Walker,
Duros, Ardern, Coleen, McMillan, Tome, 2012: p. 88). Respecto de la relevancia de esta
investigacion, el grupo Echeburtia ha sefialado que “el trastorno de estrés postraumético
constituye el cuadro clinico que representa con mayor entidad los efectos negativos de la
exposicion a situaciones amenazantes y persistentes en el tiempo” (Garrido, et al., 2013: p.
746). En virtud de lo anterior, se ha utilizado en la defensa de las mujeres que matan a sus
maridos en el contexto de la violencia doméstica (Rodriguez, Chejter, 2014: p. 18).

En concreto, el sindtqme recae sobre “mujeres que mantuvieron relaciones
sentimentales caracterizadas por abusos de caracter fisico, psicolégico o sexual de parte de
su pareja (normalmente un hombre, aunque no siempre) que ejercié poder y control en la
mujer con el fin de obligarla a satisfacer sus deseos sin tener en cuenta sus derechos o

sentimientos” (Walker, et al., 2012: p. 88).

Dichas relaciones estdn compuestas por el denominado “ciclo de la violencia”,
integrado por tres etapas y caracterizado por un mafcado menoscabo psicolc')gi.co de las
mujeres como consecuencia del comportamiento agresivo de sus compafieros sentlmenta%es.
La primera fase comprende la acumulacién de tension e incremento del peligro para la mujer.
La segunda etapa alberga algin incidente maltrato grave. En un tercer momento, se
contempla el arrepentimiento carifioso del hombre (Walker, 2012: p. 151). Estas agresiones
son ciclicas o cotidianas, es decir, son habituales a lo largo del tiempo, de modo que la
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relacion sentimental tendra tranquilidad, agresiones y reconciliaciones repetitivamente.

A partir de ello, las mujeres aprenden a anticipar el maltrato fisico y las mayores
dificultades surgen del maltrato psiquico (Leganés, et al., 1999: p. 118), que genera un
perjuicio muy amplio en la salud mental, sobre todo cuando experimentan desvalorizaciones
permanentemente, amenazas, conductas degradantes, destructivas, restricciones en la libertad
individual y el sentimiento de.culpa (Echeburia, et al., 2002: p.378). Por ello, en el plano
psiquico las mujeres padecen depresion, ansiedad, trastornos del suefio, trastorno
postraumatico, sumando intentos de suicidio (Daigle, 2012: p. 242).

Siguiendo con el anélislis de la psiquis, la mujer que vive junto a un hombre
maltratador, experimenta sensaciones de desamparo e impotencia al verse impedida de salir
del circulo de la violencia. Por e]lo termina aceptando los malos tratos, sintiéndose indefensa
y culposa, presa del miedo, con ansiedad y baja autoestima. Es asi como termina convencida
de que no saldra del espiral de agresiones, a menos que ella u otro miembro del niicleo
familiar fallezca, por lo que termina adoptando una actitud pasiva Ademas, tal como ya se
sefial6, padece estrés postraumatlco experimentando emociones como el terror, horror o
angustia, que la determina a v1v1r permanentemente en estado de alerta o de defensa ante un
peligro inminente (Requejo, 1999: pp. 146- 148).

Los criterios que permiten identificar el sindrome en las victimas son los siguientes:
recuerdos perturbadores de un acontecimiento traumdtico, hiperexcitacion y elevados niveles
de ansiedad, sumado a una conducta elusiva, marcada por la inmovilidad emocional, todo
ello expresado normalmente en forma de depresion, disociacion, minimizacién, represion y
renuncia. A ello se suman relaciones interpersonales conflictivas debido al poder ejercido
por el agresor y sus medidas de control, una distorsién de la imagen corporal junto a dolencias
fisicas y/o somaticas, sumados g problemas sexuales (Walker, et al., 2012 p. 89).

Por lo mismo, a partir de estos parametros se ha identificado como indicios la
sensacion de una amenaza incontrolable a la vida y seguridad personal, aislamiento social,
sentimientos de culpa, depresion, baja autoestima y pérdida de una vida saludable (Echeburta
y Guerricaechevarria, 2006: pp.t175-176).

g

El sindrome debe ser examinado con cuidado por su dinamismo. Concretamente, en
la primera etapa, denominada periodo de tensién, se desarrollan pequefios actos que van
generado fricciones en la relacion, dafiando a la mujer (Walker, 2012: p. 151); por ejemplo,
ella recibe numerosos insultos, malos tratos fisicos u otras conductas desagradables ante los
que ella intenta mantenerse calmada y contener a su agresor. A continuacion, las pequefias
agresiones se mantienen hasta la segunda fase, denominada de explosién de la tension, en
que el hombre ejerce algun incidente grave de maltrato, descargando toda la zozobra.

Finalmente, el ciclo termina en la denominada “luna de miel”, es decir, un periodo de
calma y reconciliacién, en que el marido o conviviente pide disculpas y se compromete a
cambiar, abandonando las conductas violentas. Como resultado de ello la mujer se convence
de que todo volvera al romanticismo inicial de la relacion (Walker, 2012: p. 155). Sin
embargo, estas promesas no se cumplen y vuelve a repetirse la espiral de violencia que
conforma el ciclo. Es necesario afiadir que “con el tiempo, la acumulacion de tensioén es mas
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comun (y mds evidente) mientras el arrepentimiento disminuye” (Walker, 2012: p. 157).

Para terminar, queda por agregar que las consecuencias psicolégicas derivadas de la
repeticion del ciclo no operan en forma acumulativa, sino que el ultimo incidente de maltrato
“permite predecir que el impacto del acontecimiento més reciente incluya la totalidad de la
experiencia hasta dicho acontecimiento y no mida solamente el impacto de un solo
acontecimiento” (Walker, et al., 2012: p. 106).

Respecto de los procesos psiquicos que experimenta la mujer, se debe remarcar que
la tercera fase del ciclo opera como un refuerzo positivo para mantenerse en la relacién, pues
la mujer efectivamente cree y espera que su compafiero cambie. Por ello, desarrolla
complejos mecanismos de supervivencia que no consisten en la defensa propia o de su
familia. En estos casos, ella no comprende que esta experimentando un proceso circular y
complejo de violencia (Walker, 2012: p. 166).

A ello se agrega que las yictimas comienzan a desarrollar mecanismos para anticipar
la explosion de la violencia, a la luz del comportamiento del agresor en el primer periodo
(Walker, 2012: pp. 162-163). Todos estos antecedentes han permitido fundar ciertos estudios
demostrativos de que, en muchas ocasiones, la mujer intenta disminuir las lesiones
provocando deliberadamente una agresion anticipada, buscando acelerar el desarrollo de esta
etapa (Walker, 2012: p. 154). Es mads, en una investigacién desarrollada en la comunidad
valenciana se concluyé que el 50% de las mujeres victimas de violencia podia predecir los
ataques de su compafiero (Garrido, et al., 2013: p. 550).

I

Para concluir, los cuestionamientos en torno a la utilizacion del sindrome de la mujer
maltratada no se hicieron esperar, tanto de representantes de movimientos feministas como
de autores que no suscriben ese tipo de propuestas. En primer lugar, la terminologia empleada
por Walker incomod¢ a partidarias del feminismo, pues estimaron que la expresién victima
e indefension aprendida disminuye a la mujer, dejandola en una posicién de subyugacién o
minusvalia psiquica y no permite entenderlas como sobrevivientes de las agresiones.
También se repard en que este estudio enfatiza la situacién de la mujer y no en la conducta
de los hombres agresores. Ademas, criticaron que si cualquier mujer que no encaja totalmente
en el sindrome quedaria excluida de cualquier causa de justificaciéon o exculpacién

(Rodriguez, et al., 2013: p. 18).

En resumen, desde los estudios sociolégicos de caracter estructural-feminista, se
niega la pasividad de las mujeres, es decir, el papel de mujer-victima, o su posible depresién,
asumiendo que su conducta se explicaria por la coaccién y violencia ejercida por sus
compafieros sentimentales, sumado a complejos obstéculos sociales que podrian basarse en
la falta de proteccién del sistema de justicia y ayuda estatal para conseguir la independencia

material (Garrido, et al., 2013: p. 742).

Desde otra perspectiva, Zilio ha denunciado una supuesta fa}ta de formalidad en la
metodologia usada por Walker, sumado a que le parece mcorpprengble que una muje'r que
esté padeciendo el sindrome de indefension aprendida, reaccione disparando o agrediendo
directamente a su agresor. E, incluso mas, sostuvo que la utilizacién de.este sindrome en la
argumentacion de la legitima defensa lo convertiria en una “causa de justificacion para la
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venganza”, generando situaciones injustas y desnaturalizando la institucién (2012: p, 324).

Sin perjuicio de las criticas sefialadas, tanto las referidas a la terminologia como a la
concepcion que sustenta dicho trabajo, es importante tener en consideracién la informacion
que aporta el estudio sobre el sindrome de la mujer golpeada, ya que otorga al intérprete
mayores antecedentes acerca de las caracteristicas del fenémeno regulado, contribuyendo a
la elaboracion de razonamientos juridicos que permiten determinar el sentido y alcance de la
expresion inminencia en la legitima defensa, pues enriquecen y complejizan la simple
comprension semantica del término, dando paso a consideraciones pragmaticas. Ello no obsta
a que en la casuistica que debe afrontar el intérprete, realice un analisis del problema
interpretativo y, por otro lade, resuelva los problemas probatorios especificos del caso
concreto.

]

2.4. PROPUESTA INTERPRETATIVA

En primer lugar, como se sefialé previamente, el Cédigo penal chileno en la
regulacién de la legitima defensa no consagra una expresa referencia al requisito de la
agresién inminente; sin embargo, la doctrina y jurisprudencia nacional lo han admitido
deduciéndolo de la expresion “impedir” o “repeler”.

Ahora bien, el problema interpretativo planteado en esta investigacién dice relacion
con la comprension de dicha exigencia, pero no en forma abstracta, sino que especificamente
tratdndose de las mujeres que matan a sus conguyes o convivientes luego de padecer malos
tratos en un contexto de terrorismo intimo, puesto que el enunciado “agresion inminente”
plantea dificultades en la determinacién de su significado, representando un caso de
interpretacion orientada a hechos (Chiassoni, 2019: p. 121). Para resolver esta cuestion
interpretativa se aplicaré la propuesta de Chiassoni respecto de las directivas interpretativas
y se analizara el funcionamiento de la institucion.

Considerando ambos fagtores, se puede afirmar que estamos frente a un enunciado
sensible al contexto, pues expresa un término descriptivo que, por si mismo, no detenta la
suficiente capacidad explicativa (Chiassoni, 2019: pp. 133-134). Ademas, la expresién
inminente resulta vaga, pues su contenido es impreciso, usualmente depende del limite de
una agresion actual, la que tampoco tiene contornos delimitados, por ello la concrecion de su
significado excede la posibilidad meramente lingiiistica.

Atendiendo dicha complejidad, se debe recordar que la solucién al problema
interpretativo descrito, supone realizar una labor que utilice diversas directrices
interpretativas que permitan establecer el contenido de la disposici.én.que se analiza. Por lo
tanto, no basta simplemente con‘emplear el significado que algt’n} d}CClona}rlo entregue sobre
la expresion inminente o acudir a las respuestas dadas por especialistas, sin considerar otros
elementos. Si el intérprete pretende desarrollar una solucién robusta nc.acesua buscar més alla
y utilizar diversos insumos que contribuyan a articular una argumentacién coherente, fundada

en el derecho vigente y adecuada en términos retoricos.
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Con la finalidad de resolver esta interrogante es pertinente acudir al método
interpretativo que propone Chiassoni, basado en utilizar diversas directivas que componen
modelos para la interpretacion y que permiten seleccionar distintos materiales e instrumentos
en el proceso de elaboracién de estos razonamientos. A su vez, este sistema opera sobre la
base del uso de directivas de tres niveles.

Recordando resumidamente aigunas ideas generales, las directivas de primer nivel
estan dotadas de una eficiencia interpretativa inmediata. A su vez las de segundo establecen
reglas para el funcionamiento de las directivas primarias, fijando criterios para revisar la
rectitud de la interpretacién-resultado. Finalmente, las de tercer nivel contienen las
valoraciones personales que asume el intérprete al desarrollar su labor.

Es relevante reconocer que el hermeneuta podré usar directivas interpretativas que se
ubican en categorias distintas, desarrollando un proceso ajustado a un orden logico y
axiologico. Todo ello, sin perder de vista la regulacién chilena a propésito de las reglas de
interpretacion contenidas en el Codigo civil y que durante largos afios, han sido objeto de
diversas discusiones doctrinales, por lo que hasta nuestros dias subsiste la discusién sobre
funcionamiento del sistema que Bello introdujo en el ordenamiento juridico nacional.

Siguiendo la propuestat de Chiasoni, para comerizar, corresponde emplear las
directivas primarias interpretativas, es decir, aquellas que tienen un rendimiento inmediato
en la atribucién de significado a las expresiones linguisticas. Haciendo memoria de su
contenido, ellas permiten valerse de usos linguisticos, lineas de politica legislativa, opiniones
de especialistas y la especifica configuracion de los fendmenos naturales regulados.

.‘ :

De esta forma, a partir de la revision del trabajo de especialistas en Derecho punitivo,
se puede concluir que ellos, predominantemente utilizan la directiva lingiiistica, asumiendo
que lo inminente es aquello que ocurrird en instantes. En otras palabras, la mayoria de las
opiniones, en diversas latitudes, proponen que se refiere a algo que estd a punto de ocurrir.
Entonces, la mujer golpeada’que mata al marido, solamente enfrentaria una agresién
inminente en los minutos o segundos previos a recibir una golpiza de su compafiero
sentimental. Por lo tanto, todos aquellos hechos separados con una distancia temporal mayor
no quedarian comprendidos en la nocién.

Si bien es posible comprender el celo de los estudiosos del Derecho penal que
promueven la adopcién de metodologias apegadas al literalismo, en un esfuerzo por
resguardar el principio de legalidad, también es importante reconocer que estos trabajos no
fundamentan con la debida profundidad las razones que explican cdmo las comunidades de
hablantes emplean la expresion cuestionada en un determinado tiempo y lugar, es decir, no
recogen antecedentes concretos de la vida social que permitan arribar a esa conclusién, en
consecuencia usualmente adolecen de una falta de fundamentacién

Esta solucién literalista éncierra un segundo problema que conduce a una propuesta
poco virtuosa, pues si lo inminerite es aquello que va a ocurrir pronto (como determinaremos
la prontitud? En pocas palabras, dichas expresiones no tienen suficiente capacidad
explicativa para sefialar al intérprete un limite temporal que.deb.e ser respetado por el que se
defiende. Con ello, subsiste la vaguedad propia de la expresion inminente que se repite en la
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propuesta mayoritaria, pues no se puede precisar con total claridad qué es lo inmediato, de la
misma forma en que no podemos concluir que es lo inminente.

Continuando con el esquema desarrollado por Chiassoni, corresponde aplicar las
directivas autoritativas. Para ello se requiere revisar las propuestas de la dogmatica juridico-
penal. Su estudio revela que las opiniones de los especialistas no concluyen con una opinién
undnime, sino que se aprecian tendencias mayoritarias en contraposicién a otras con menor
aceptacion. Es mas, existe una fuerte contradiccién entre las soluciones, pues por un lado se
excluird drasticamente la posibilidad de configurar una agresién inminente, mientras que
otros sostienen que es posible asumir una interpretacién mas amplia de dicho requisito.

Siguiendo con la revision de las directrices interpretativas, tratandose de las directivas
(pseudo) psicologicas u originalistas, referidas a la intencién que habria tenido el legislador
al momento en que se dicto el texto legal analizado, corresponde revisar las actas del Codigo
punitivo. A partir de ello se concluye que en la incorporacién de esta disposicién no se
desarrollé una mayor discusion, pues se decidi6 utilizar la regulacion vigente en el Codigo
punitivo espafiol de la época! (Actas, 1974: pp. 253-254). Asimismo, de la lectura del
enunciado legal no se puede deducir algo mas que el propio requisito de la agresién inminente
como contraposicion de aquella actual.

En cuarto lugar, es necesario analizar la utilidad de las directrices teleoldgicas, es
decir, indagar en la razén de ser de la disposicion, por lo que corresponde reflexionar respecto
de los fines que persigue la institucion legitima defensa. En otras palabras, la vaguedad
detectada necesita superarse precisando el significado del término, a través de la
determinacion de la extension: del enunciado “agresién inminente” consultando cuédl es el
objetivo racional que persigue el sistema juridico al incorporar dicho requisito (Chiassoni,
2019:p. 122).

La discusién sobre el fundamento de la legitima defensa tiene una historia extensa.
Si bien algunos especialistas consideraron que se funda en un derecho natural, innato, tan
antiguo como el hombre, otras propuestas tedricas la sustentaron asumiendo la tesis de la
subsidiaridad, segun la cual la defensa es legitima cuando el Estado no esta en condiciones
de auxiliar al agredido. De ello se colige que es el Estado el que le confiere al ciudadano la
potestad de defenderse (Luzén, 2006: pp. 17-19). Por otro lado, siguiendo los postulados
hegelianos, se concluyé que ante el enfrentamiento entre el Derecho y el injusto, la legitima
defensa, en realidad, hace prevalecer el orden juridico por sobre el injusto, lo que incluso
llevé a tendencias partidarias de;la idea de que los ciudadanos estaban llamados a castigar el
injusto (Luzén, 2006: p. 41). En ese largo camino de debates proﬁ_mgios la férmula de Berner
destaca por su lucidez: “el Derecho no tiene por qué ceder ante el injusto” (2020: p. 87). Asi,
encarna las bases mas sélidas a partir de las que se ha cimentado el desarrollo teérico
posterior. Ello conduce a la idea de que no puede el prop,io Estado negar el Derecho,
obligando a una persona a soportar una agresion injusta (Rodriguez et al: 1995: p. 557).

Siguiendo atentamente €l trabajo de Berner, la-s condiciqnes de la legitima defensa
son: que la agresion sea contraria a Derecho y que exista un pe.hgro 'actual. Respectc? de la
segunda afirma que “el ataque tiene que haber comenzad(_) o ser inequivacamente inminente.
Como dice la Carolina, no hay por qué esperar el golpe. Si las acciones o palabras del agresor
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entrafian tal amenaza, basta que sea de temer su inmediata realizacion” (2020, p. 84).
Entonces, si la mujer convive en el hogar con una conviviente que permanentemente la
agrede fisica y psicolégicamente, la agresion que ella vive es incesante. Ademads, si es
amenazada en un contexto del terrorismo intimo, la agresion es evidentemente inminente, tal
como su propia historia vital le ha ensefiado. Por todo lo sefialado es posible concluir que el
Estado no puede obligar a la mujer a esperar una agresién que tendrd lugar de forma
indudable hasta el instante inmediato previo a recibir el golpe, pues si lo hiciera estaria
negando el propio Derecho. A la inversa, si ella no debe ceder, el agresor si tiene la obligacion
de ceder (Wilenmann, 2015: p. 638).

En el panorama nacional, Wilenmann, siguiendo el principio de responsabilidad y
defendiendo un fundamento juridico de esta institucion, ha sostenido que “la agresion es en
si misma un desconocimiento de las normas, en general prohibitivas, que caracterizan la
relacién del agresor frente a los bienes que pone en peligro. El fundamento de la legitima
defensa es simplemente ese desconocimiento normativo” (2015: p. 640). Este planteamiento
es relevante pues si en forma constante la mujer es agredida, fisica y psicolégicamente el
varon, el agresor esté infringiendo las disposiciones que lo obligan a respetarla y no dafiarla.
Dicho mandato elemental surge del deber que tiene toda persona de abstenerse de dafiar a
otra, pero sobretodo, por la naturaleza del vinculo que existe entre ambos. Es decir, se trata
de una obligacién que ha asumido en virtud de la celebracién del matrimonio o es fruto de
un acuerdo de convivencia. De ello se deriva que la defensa de la mujer sea justificada porque
“él creo la necesidad de recomponer la relacion juridica debida” (2015: p. 642).

En quinto lugar, el examen sisteméatico del caso concreto de la mujer que mata al
tirano doméstico, obliga al intérprete a revisar el marco juridico que se debe aplicar al caso.
Resulta significativo el aporte dado por los tratados internacionales, especialmente, la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
ratificada por Chile, que a partin de su articulo 15, obliga al hermeneuta a desechar aquellas
interpretaciones que denoten discriminacion hacia ellas. Dicha convencién se enmarca en el
Sistema Internacional de los Derechos Humanos, que ha previsto una proteccion especial
para las mujeres que experimentan discriminacién y violencia. En especial se destaca el Pacto
internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto internacional de
Derechos Civiles y Politicos, ambos con entrada en vigencia en Chile el afio 1989, sumado a
la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia hacia la mujer, emitida por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1993 y la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer en

Beijing en 1995. Yy

La legislacion nacional t;mbién ha sido modificada paulatinamente, reconociendo la
posicién desigual de la mujer en la sociedad. A lo largo de los afios han aumentado
progresivamente sus derechos y se ha promovido la eliminacién de discriminaciones
arbitrarias en su contra®. En Iilateria penal son sumamente relevantes las disposiciones

3 En ese sentido, tal como nos recuerda Lepin, el propio Cédigo civil ha sufrido una serie de cambios, entre los
que se destaca la entrada en vigencia de la Ley 18.802 del afio 1989, que suprimi6 la incapacidad relativa de la
mujer casada, y la potestad marital que tenfa el marido en su calidad de representante de la cényuge. Con ello,
la mujer ya no esta obligada a obedecer al marido, seguirlo donde éste trasladara su residencia, ni permitirle
que revisara su correspondencia, entre otros deberes. Ademas, se destaca la ley 19.335 del afio 1994, que
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contenidas en la ley 20.066 sqbre Violencia intrafamiliar, que si bien se enfoca en las
agresiones que tienen lugar solamente en el hogar comun, regula en su articulo 14° el delito
de maltrato habitual, reconoc1endo expresamente la existencia de malos tratos sostenidos a
lo largo del tiempo. '

A ello, se suma la ley 20.480 que incorporé el delito de femicidio y modificé las
penalidades del parricidio que, h pesar de todas sus deficiencias técnicas, buscaba dar una
respuesta juridica favorable a las mujeres que matan a sus maridos en hipétesis de estado de
necesidad. Recientemente entré en vigencia la ley 21.212 que amplié los tipos penales de
femicidio, expandiendo el femicidio intimo a otras relaciones afectivas, reconociendo
también el femicidio cometido por razones de género. Todo ello demuestra la intencién
decidida de promover la igualdad entre hombres y mujeres, ampliando la intervencion penal.

i

Retomando la propuesta de Chiassoni, en sexto lugar, el intérprete requiere examinar
aquellas directivas heterénomas o naturalistas que le permiten revisar recursos derivados de
las caracteristicas del fendmeno regulado. En consecuencia, deberia analizar la informacién
obtenida por la Criminologia, ; tanto critica como feminista, la medicina, psicologia y
sociologia criminal, sin olvidar los aportes de la critica criminoldgica, respecto de la violencia
doméstica y las singulares agresiones que se ejercen sobre la pareja.

Ello supone reconocer que el problema no radica Unicamente en percepciones
subjetivas de la victima y mucho menos en la concurrencia de una posible causa de
exculpacion. En otras palabras, utilizando la informacién sobre el contexto del fendémeno
recogido en el requisito de la agresiéon inminente, es decir, observando las caracteristicas de
la violencia hacia las mujeres ‘en el hogar, podremos comprender que la inminencia como
requisito de la legitima defensa no tiene los contornos que usualmente se han aceptado. Por
el contrario, para interpretar esta exigencia se debe integrar las circunstancias que rodean las
agresiones, es decir, incorporar en el proceso argumentativo el antecedente de las agresiones
padecidas por la mujer, asumiendo que se encontraba en una posicion de riesgo grave,
respecto de su vida y otros bienes juridicos fundamentales.

|
‘

En suma, revisando el rendimiento de cada una de las directrices mencionadas, se
puede concluir que la interpretacion del requisito exclusivamente a partir de una directiva
lingiiistica es insuficiente, pues utiliza elementos que no ilustra en forma cabal en el caso
concreto. Por ello, razonar siguiendo solo una directriz lingiiistica trae varias consecuencias
negativas. La primera consiste en excluir la relevancia de las agresiones previas del marido,
desconociendo que esos hechos integran un fendmeno complejo que si ha sido regulado por
el legislador, a través de la promulgacion de leyes internas o la ratificacion de tratados
internacionales. o

Seguidamente, interpretar sin considerar una serie de estudios que muestran que los
ataques de los compafieros sentimentales usualmente presentan ciertas caracteristicas y

estableci6 obligaciones igualitarias entre los cényuges, derogando el delito de adulterio, especialmente gravoso
tratdndose de la mujer addltera respecto del marido y la abrogacién del amancebamiento (2016: pp. 83-87).
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revisten gravedad, lleva a construir argumentos interpretativos de espaldas a la realidad social
recogida en la legislacion, por lo tanto, las conclusiones se alejan de la real dimension de
estos sucesos, omitiendo distinciones relevantes que permiten comprender diversos
problemas y enfoques para su solucién, como son las nociones de ferrorismo intimo,
violencia doméstica, violencia comiin de la pareja, control mutuo, entre otros.

En consecuencia, esa gravedad debe ser tenida en consideracion por el intérprete y
representa el elemento que permite precisar el contenido de la inminencia del ataque, sea que
nos encontremos en un momento de respiro de una agresién actual, o bien que se trate de un
tiempo de corta calma en la dindmica de violencia entre la pareja, o si estamos frente al
denominado “periodo de luna de miel” reconocido en el sindrome de la mujer maltratada.

Continuando con el esquema interpretativo propuesto por Chiassoni, tratandose del
rendimiento de las directivas autoritativas que concretan las propuestas de los especialistas,
se excluiran las opiniones que entiendan la expresién inminente como tinicamente proximo
en el tiempo “a”, en virtud de la deficiencia que expresa el uso exclusivamente lingiiistico.
Por ello, se considerard que tienen mayor utilidad aquellas soluciones dogmaticas y
jurisprudenciales que interpretan mas extensivamente la inminencia, en la medida que no
transformen la legitima defensa en una de caricter preventivo, pues de acuerdo con los
antecedentes registrados anteriormente, bastaria con revisar las caracteristicas del fenomeno
para concluir que una agresion inminente no puede cronometrarse, lo que resulta armoénico
con el respeto del principio de legalidad. Ademads, debe descartarse una directiva
intencionalista, pues no se desarroll6 un debate que permita intentar comprender los fines
perseguidos por el legislador, ni se pueden obtener mayores antecedentes del texto legal.

Por el contrario, las directivas teleolégica y heterénoma o naturalista confieren mayor
poder explicativo a la expresién inminente, pues a través de ella el intérprete puede
comprender la extension y gravedad de la violencia doméstica. El fundamento de esta
afirmacién radica en asumir la posibilidad de desarrollar una interpretacién con un caracter
pragmatico, fundado, en primer lugar, en el reconocimiento explicito de que estamos frente
a un enunciado vago, sensible al contexto por tratarse de un término descriptivo.

Como ya se ha dicho, es posible asumir que estas directrices proporcionan mas
informacién que las meras reglas lingiiisticas usadas en forma mayoritaria. Se suma a ello
que en la realizacién de estos juegos interpretativos la operacién que debe desarrollarse
consiste en superar la vaguedad de las expresiones, entonces la tarea consiste en precisar el
contenido mas alla del significado lingiiistico. Por todo lo anterior, el intérprete debera
consultar cuél es el objetivo racional que busca el Derecho al autorizar la legitima defensa,
ademas de los valores consagrados en el ordenamiento juridico (Chiassoni, 2019: p. 122).

Al tomar esta decisién el intérprete ha debido resolver el problema a partir de
directrices interpretativas de segundo nivel, es decir, aplicando aquellas que le indican cémo
preferir el uso de las directrices de primer nivel. La solucién propuesta inclinada a usar
directrices con un enfoque pragmatico, supone reconocer que el hermeneuta est4 totalmente
facultado para enfocar el problema desde una perspectiva usualmente poco reconocida, que
lo empuja a priorizar directrices marcadamente pragmaticas por sobre aquellas estrictamente

lingiiisticas.
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Especificamente, desde la perspectiva de las directivas de segundo nivel, cabe agregar
que el funcionamiento propuesto de las directivas ya mencionadas, es concordante con las
reglas del Codigo civil. Partiendo del reconocimiento que el sentido de la expresién no es
claro, se abre la posibilidad de aplicar el articulo 19 que en su inciso primero prescribe los
elementos o directrices primarias que se pueden emplear, reconociemdo una directriz
primaria selectiva. Luego le da al intérprete una norma direcriz de segundo nivel de orden
procedimental para aquellos a casos en que la expresién sea oscura, autorizandolo a acudir a
los elementos histéricos, teleoldgico e intencionalista. En cuanto a las directrices
preferenciales aplicables a este problema, se consideran fundamentales la coherencia

teleologica y el respeto de la naturaleza del fenémeno, los que fueron latamente explicados
anteriormente.

Un aspecto pendiente en este analisis dice relacion con el empleo de las directivas de
tercer nivel, sin perjuicio de que las ideas anteriores pueden dar alguna luz respecto de las
decisiones adoptadas en esta investigacion, reconociendo que la labor del intérprete se
desarrolla a partir de una ideologia determinada. Esta propuesta de solucién se enmarca en
aquella ideologia basada en un cédigo ecléctico que busca permitir la adaptacién del Derecho
a la realidad social y contribuin a la solucién de diversos problemas juridicos.

En resumen, la regla del articulo 10 n® 4 del Cédigo punitivo que prevé la causa de
justificacion legitima defensa, en cuanto al elemento de la agresién inminente, de creacién
dogmatica, en la circunstancia descrita en el caso estudiado debe interpretarse
extensivamente, revisando el contexto en que ocurren las amenazas hacia la mujer, en
conformidad con las directivas de primer nivel teleolégicas y naturalistas, aplicandose
directrices de segundo nivel contempladas en el articulo 19 del Coédigo civil, de caracter
selectivo y preferencial, estas tiltimas fundadas en los argumentos de coherencia teleologica
y de respeto de la naturaleza del fenomeno. Finalmente, en cuanto a las directrices
axiomaticas o de tercer nivel, esta propuesta adscribe a un cédigo interpretativo ecléctico.

De esta forma, la interpretacion del enunciado “agresion inminente”, enfocado en el
caso concreto de la mujer que mata al tirano doméstico que la ha agredido gravemente en
ocasiones anteriores, permite controlar racionalmente el limite que el intérprete puede
concederle a las expresiones, en vista de que del propio enunciado pueden obtenerse diversos
significados y, tal como se ha ‘afirmado, es importante que predominen interpretaciones de
cardcter progresivas, por sobre posiciones literalistas. Asi, el trabajo del hermenuta
contribuye a la resolucién de conflictos sin dar la espalda a fenémenos, complejos, en
especial tratdndose de la mujer que mata al tirano doméstico en su defensa frente a agresiones

previas reiteradas.

Para concluir, analizando el funcionamiento de la legitima defensa, de acuerdo a la
exigencia legal prevista en el articulo 10 niimero 4, se nec.esita que exista una ag_resién
ilegitima, la que tal como reconoce la doctrina y jurusprudencia, debe ser actual o inminente.
Ella funda la necesidad de la defensa. Esta efectivamente se configura en las situaciones
analizadas, pues el marido o conviviente de forma constante a’grgdié fisic:cl y
psicol6gicamente a su compaiiera sentimental, creando un contexto de auténtico ferr.orzsmo
intimo, el que persiste constantemente a lo largf) del tiempo y se expresa en d1ve~rsas
agresiones graves. En consecuencia, cuando la mujer agrede violentamente a su compafiero
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sentimental, esta rechazando la violencia que enfrenta en el hogar, pues padece una agresion
incesante.

Con todo, este analisis no debe desatender aquellas situaciones en que el marido o
convivient@ verbaliza una amenaza, pues, en estricto rigor, sus palabras representan una
puesta en riesgo concreta de diversos bienes juridicos de la mujer. Por supuesto expresa un
peligro efectivo para su vida y salud, los que constituyen los pilares basicos en el desarrollo
de todas las personas. Esta amenaza, lanzada en un contexto de terrorismo intimo, muestra
la extension del contenido del requisito, ya que explicita que la agresién fisica seré, estd
pronta a ocurrir y, por lo tanto, se verifica el requisito antes aludido. En resumen, en estos
contextos, no es razonable ni exigible juridicamente que la mujer soporte la agresién o que
espere el instante previo al golpe, pues ello implicaria que el Derecho no obligaria a su
compafiera sentimental a desistirse del ataque violento.
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2. SEGUNDO CASO: PROBLEMAS INTERPRETATIVOS DERIVADOS DE LAS EXPRESIONES “U OTRA
CALAMIDAD O DESGRACIA” PREVISTAS EN LA CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE DEL ARTICULO 10

N° 12 DEL CODIGO PENAL CHILENO

“te despert6 la muerte,

en camisa,

en largos calzoncillos

con flecos de colores,

‘ desnudo (...)
te agarro el terremoto,

corriste

enloquecido,

te quebraste las uiias,

se movieron

las aguas y las piedras,

las veredas,

el mar,

la noche (...)”

(Pablo Neruda, Oda a Valparaiso)

2.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA INTERPRETATIVO

La historia de nuestro pais ha registrado numerosos acontecimientos dramaticos para
los habitantes de las zonas afectadas, como consecuencia de desastres naturales o causados
por el ser humano. Desde el siglo X VI hasta nuestros dias, a lo largo de todo el territorio, se
han registrado incendios, sequias, epidemias, terremotos, maremotos, inundaciones,
avalanchas, plagas, erupciones volcénicas, pestes, epidemias, heladas, temporales,
hambrunas, crecidas de rios (Urrutia, Lanza, 1993: p. 11-13), entre otros. A ello se le se suma
los golpes militares, revoluciones, revueltas y tumultos. Sin ir més lejos, practicamente en
todas las ciudades del pais se desarrollaron manifestaciones populares durante ltimos meses
del afio 2019 y el inicio del afio 2020. Estas ultimas son reflejo de procesos sociales que
requieren un estudio interdisciplinario, incluyendo los anélisis juridicos.

Se acuerdo a estos antecedentes no debiese sorprendernos que acontecimientos de
esta indole se repitan una y otra vez, ya que practicamente componen buena parte de nuestra
identidad nacional. Lo que si resulta, al menos curioso es que existiendo en la legislacion
penal una agravante como la regulada en el articulo 10 nimero 12, con tantas posibilidades
de aplicacién préctica, haya sido poco examinada, a nivel dogmatico y jurisprudencial
(Guzman, 2020. p. 247).

i

También debemos recordar que esta circunstancia modificatoria guarda ciertas
similitudes con la agravante prevista en la Ley numero 16.682, que fija disposiciones para
casos de sismos o catastrofes, establece normas para la reconstruccion de la zona afectada
por el sismo del 28 de de marzo de 1965 y modifica la ley 16.250. Especificamente, en su
articulo cuarto dispone, respecto de los delitos contra las personas o la propiedad, que sera
considerado agravante de la responsabilidad penal el hecho de haberse cometido el delito en
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la zona afectada por la catistrofe. Esta disposicién tampoco ha sido examinada
profundamente en el medio nacional.

Una mirada hacia el pasado nos hace recordar lo ocurrido en el terremoto y maremoto
del aﬁo. 2910 en las comunas de Concepcidn y Talcahuano, pero también varios otros
acontecimientos, en que se desarrollaron saqueos con motivo de la situacién calamitosa en
que se encontraban las ciudades. Sin ir mas lejos las sustracciones ocurridas en la revuelta
del periodo 2019-2020 demuestran que es relevante revisar cada uno de los diversos

problem?s Interpretativos que surgen de su redaccidn, ya sean de orden lingiiistico o
sistematico. _

Para ilustrar algunas dificultades es relevante revisar los aportes de Alarcén, que en
su investigacion, dedicada a analizar un par de sentencias que decretaron la prision preventiva
de dos imputados en la comuna de Concepcién, con motivo de los saqueos posteriores al
mencionado terremoto del afio 2010, ilustra el contexto y los comportamientos de los autores
de estos delitos. '

En ambos casos, el Ministerio Publico sustenté la solicitud de decretar la prisién
preventiva en la agravante del articulo 12 N° 10 del Cédigo penal, y simultineamente, en la
agravante contenida en el inciso 7° del articulo 5, de la ley 16.282. Por su parte, el Juez de
Garantia dio lugar a la solicitud. Con posterioridad, la Corte de Apelaciones respectiva y la
Corte Suprema ratificaron esa medida cautelar.

Los siguientes antecedentes recogen con claridad la indole del problema:

Caso 1: “M.A.M.Z tenia en su poder al interior de su domicilio ubicado en... comuna de
Concepcion, distintas especies de propiedad del supermercado ALVI, a saber, 3 cajas de
cereal Nestum, 8 paquetes de corbatas marca Aconcagua, un paquete de espirales marca
Carozzi, 8 cajas de café, marca Nescafé contenedoras de 100 sobre cada una, dos cajas de
café marca Gold, contenedoras de 100 sobres cada una y 30 cajas de Té Club etiqueta roja”.

Caso 2: “El dia 7 de marzo de 2010, alrededor de las 03.30 horas de la madrugada, el
imputado Carlos Rubén J.S., mantenia en su poder una lavadora marca Cénsul, la cual habia
sido sustraida desde el interior de las bodegas de tiendas comerciales ubicadas en el sector
Palomares de la comuna de Concepcion. El imputado conocia, 0 no podia menos que conocer

el origen ilicito de las especies” (Alarcén, 2010: p. 395).

Ambos relatos dan cuenta de problemas relevantes con motivo de la aplicacién de
estas agravantes de responsabilidad. En primer lugar, salta a la vist.a la omisién de los
problemas concursales que presentan ambas circunstancias modificatorias. Ademds, reflejan
una suerte de un juicio de reproche incrementado para ambos autores, el que fundaments la
aplicacién de la medida cautelar més intensa. Igualmente, a partir de estos casos se puede
colegir la cuantia de los bienes sustraidos en estos conte?(tqs complejos. Se tfata de una
apropiacion de especies que no tienen un gran’valor pecuniario, pero que sustralfias en este
particular escenario, con una motivacion especifica, requeririan un tratamiento mas gravoso,

respecto de otros eventos similares.
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Los problemas que debe resolver el intérprete, a propésito de esta circunstancia
agravante de responsabilidad, son variados. Algunos de ellos giran en torno a su fundamento,
contenido y ambito de aplicacién. En particular, del contenido y extension se despreden, al
menos tres dificultades relevantes.

En primer lugar, la utilizacién de los términos “con ocasién” representa una primera
dificultad al configurar un problema de ambigiiedad seméntica, surgida con motivo del
incorporar un término que alude a un momento temporal, cuya extension no ha sido precisada
ni se han incorporado elementos que contribuyan a arribar a dicha solucién por parte del
intérprete. .

{

En segundo término, surge un problema derivado del uso de expresiones generales en
la redaccién de esta regla, generando dudas respecto de sus posibilidades de aplicacion. Esto
se deriva de la inclusién de una serie de circunstancias genéricas que requieren atribucién de
su significado como son el incendio, naufragio, sedicion, tumulto y conmocién popular. Ello
no debe sorprendernos, pues el legislador al intentar recoger elementos de la realidad social
no puede incorporar todas y cada una de las expresiones que representan diversas
circunstancias en que estos hechos tienen lugar. Se trata de una dificultad inherente a la labor
legislativa, que en materia penal debe ser analizada con cuidado.

Un tercer asunto importante, vinculado con el anterior, se manifiesta a partir de la
dificultad derivada del uso de soluciones analégicas que incorporan escenarios no
contemplados expresamente en el texto del articulo 10 nimero 12 del Cddigo penal, a partir
de la utilizacion de las expresiones “u otra calamidad o desgracia”. Algunos autores proponen
que se aplique una razone analégicamente para abarcar las desgracias privadas, mientras que
las opiniones contrarias sugieren limitar el alcance préactico para que esta agravante resulte
aplicable s6lo a eventos que afectan a la generalidad de la comunidad y no sélo al sujeto
pasivo del delito.

Una cuarta dificultad sungié con la entrada en vigencia de la ley 21.208, que tipifica
acciones que atenten contra la libertad de circulacion de las personas en la via publica a través
de medios violentos e intimidatorios y fija las penas aplicables al saqueo, al introducir una
circunstancia agravante parcialmente similar a que es objeto de esta investigacion. A ello se
agregan las problematicas y evidentes relaciones concursales que surgen a partir de la
reiteracion parcial de escenarios relevantes para configurar el delito de saqueo, sumado al
uso de la expresion “con motivo” de estos contextos especificos.

Para terminar, como. se puede visualizar, la esencia de estas dificultades
hermenéuticas radica en la determinacién del contenido de la circunstancia y los diversos
escenarios descritos en el texto legal, vinculados al empleo de la expresiéon “con ocasién”,
cuya interpretaciéon por si sola representa un desafio adicional. El estudio meramente
semantico y la historia fidedigna del establecimiento de la ley dejan subsistir numerosas
dudas y no permiten despejar todas las interrogantes esbozadas. Por ello, resulta util para el
hermenuta revisar las caracteristicas y elementos centrales de estos contextos, que le
permitiran comprender y, posteriormente, justificar el sentido y la finalidad perseguida en

esta disposicion.
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Por lo tanto, este apartado de la investigacién se abocaré a revisar diversas soluciones
entregadas por juristas nacionales y espafioles sobre estos asuntos, sumado al examen de
antecedentes aportados por otras ciencias, referidos al comportamiento humano en casos de

catastrofes y desastres provocadas por las fuerzas de la naturaleza o derivados de la conducta
de las personas.

i

2.2. ESTUDIO DOGMATICO DE LA CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE
2.2.1. HISTORIA Y FUNDAMENTOS

Esta circunstancia agravante comiin, de acuerdo a las actas del C6digo penal chileno,
fue discutida teniendo a la vista el Cédigo penal espafiol de 1848 (Actas, 1974: p. 261).
También se considerd el texto del Cédigo punitivo de 1822, que en su articulo 106,
contemplaba como agravante el cometer el delito “con armas o en sedicién, tumulto o
conmocién popular, o en incendio naufragio y otra calamidad o conflicto”. Al contrario, las
posteriores versiones del Codigo espafiol, hasta el afio 1944, redujeron el texto, contemplando
como ocasion el incendio, naufragio u otra calamidad o desgracia (Lépez, Rodriguez, Ruiz
de Gordejuela, 1988: pp. 199, 331, 502). Finalmente, esta configuracion de la circunstancia
fue derogada con la entrada en vigencia del Cédigo punitivo de 1995.

Abhora bien, durante la discusion nacional se incorporaron expresiones que no estaban
contempladas en el texto de 1848, pero que si fueron previstas en el Cédigo de 1822
(Guzmén, 2020: p. 244). Especificamente se afiadieron los términos sedicién, tumulto o
conmocién popular, ampliando la aplicacion de la agravante a hechos provocados por el ser
humano (Kiinsemuller, 2002: .p. 203). Esta redaccioén casuistica tiene caracter solamente
ejemplar, por lo que pueden incorporarse otros hechos, como son los terremotos, epidemias,
inundaciones, entre otras (Novoa, 2005: p. 61).

Conviene recordar que esta circunstancia también fue recogida en otros paises como
Brasil, Ecuador y Uruguay. Por otro lado, en Italia, Colombia y, actualmente en Espafia, se
aplica una agravante fundada en la defensa menguada (Guzman, 2020: p. 245). Estos
antecedentes son relevantes para efectos de fijar los contornos del significado del contenido
e iluminar el problema la razén de su incorporacion.

El fundamento de la incorporacién de esta circunstancia agravante comun, ha
generado un debate considerando la redacci6n del texto legal y sus similitudes parciales
respecto de la idea de la defensa disminuida. Por ello, es pertinente revisar las diversas
opiniones sobre el problema, que pueden agruparse en tres grupos de soluciones.

Tal como resumié Rodriguez, el autor que delinque en estas ocasiones tiene una
mayor facilidad para cometer el delito. Esto se en_cuentra vincu.lado a 12.1 defensa disminuida,
ya que delinquir en estos contextos traeria consigo que el sujeto pasivo y l.os agentes del
Estado no se encuentrarian en condiciones para defenderlo, ya que su dedicacién y esfuerzos
estan centrados en el control de la situacion (1972: p. 686). En Chile, esta opinién la defendi6
Novoa, estimando que el hechor generalmente se aprovecha de que la autoridad y los
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ciudadanos estan ocupados atendiendo el desastre (2005: p. 62). Esto se traduce en un mayor
disvalor de la accién o del resultado (Guzmén, 2020 p. 249).

Desde otra perspectiva algunos autores asumen que esta circunstancia se basa en que
el hechor actta para alcanzar con mayor facilidad el resultado y eludir la justicia eficazmente,
es decir, en estos escenarios obra para garantizar su impunidad (Rodriguez, 1972: p. 686);
por lo tanto, ello conduce a un incremento de su culpabilidad, fundada en la mayor
reprochabilidad de su conducta al utilizar la ocasién (Guzmén, 2020: p. 249). Como senald
Rivacoba, se trata de una circunstancia en que “el autor expresa una personalidad o actitud
opuesta al Derecho y juridicamente desaprobada” (Rivacoba, 1989: p. 205)

La tercera propuesta asume que el fundamento de la agravacién radica en una mayor
peversidad moral del hechor, con independencia de las circunstancias que afectan al sujeto
pasivo. Entonces el autor “demuestra un completo desdén ante el infortunio de sus semejantes
¥, por debajo de ello, quiebra la inica forma de solidaridad que acomuna a todos los hombres,
la solidaridad ante a muerte, esa que despierta en desastres, en medio de esos horribles
acontecimientos” (Guzman, 2020, pp. 249-259). Parcialmente, Novoa acogi6 esta posicion
reconociendo que el autor es indiferente al “dolor, temor o inquietud que experimentan los
ciudadanos o por un estado de animo que puede llevar a despreocuprse de sus propios
interereses para dedicarse a auxiliar a quienes sufren la calamidad” (2005: p. 62). Tal como
expres6 Cury, se trataria de, una culpabilidad incrementada por las circunstancias
concomitantes (2005: p. 535).

i

Estas propuestas han sido cuestionadas en virtud de diversos argumentos y
antecedentes. Desde la perspectiva fenomenolégica se ha estudiado latamente que, después
de las catastrofes, las personas asuman una actitud efectiva de autodefensa individual o
colectiva de sus bienes, como consecuencia del denominado efecto “boca a boca”, que las
alerta ante su situacion de vulnerabilidad. A ello se agrega que es comun que los estados
refuercen los contingentes policiales y militares para garantizar la seguridad publica en las
zonas afectadas por la catastrofe, Por otro lado, desde el andlisis juridico se ha precisado que
nuestro texto legal no incorpora los requisitos del aprovechamiento, debilitamiento o
facilitacion en la comision de los delitos.

Estos tres argumentos reconducen el sentido de la agravacién al mayor reproche que
se formula al autor que no asume una actitud solidaria o fraterna ante la catéstrofe, adoptando
una posicién diametralmente distinta a la requerida en estos contextos tragicos.

2.2.2. PRIMER PROBLEMA INTERPRETATIVO: EL SIGNIFICADO DE LAS EXPRESIONES “CON
! OCASION”

Una primera mirada, desde la perspectiva seméntica, nos conduce a entender el
significado de las expresiones “con ocasién” haciendo referencia a una cierta oportunidad o
comodidad en tiempo y lugar. Con ello se alude a momentos concretos en que se da la

oportunidad para delinquir (Vargas, 2010: p. 177). Algunos autores exigen que se verifique
un aprovechamiento de la desgracia o calamidad (Bullemore, Mackinnon, 2005: p. 187); sin
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embargo, este requisito no esta expresado en el texto del articulo 10 niimero 12, por lo que
debe abandonarse.

Tigne razén Alonso al sefialar que la ocasién constituye un elemento objetivo que
“atrae hacia el resultado, sin llegar a determinarlo™; por lo tanto, alude a que tengan lugar
estas circunstancias que pueden favorecer al hechor. Entonces, son escenarios que inclinan
hacia una accion, pero no la causan. En resumen, no se trata de una relacion causal, sino
meramente ocasional (1981: p. 569). Esta idea se puede resumir en palabras de Antén en el
siguiente sentido: estamos frente a una accién que convierte en ocasion de agravio aquella
que era de auxilio (1986: p. 408).

En nuestro pafs, Cury:preciso los supuestos que quedan comprendidos en la
circunstancia agravante y su elemento ocasional. Sostuvo que concurre cuando el sujeto
activo usa la oportunidad brindada por la calamidad o desgracia para delinquir. También
abarca los casos en que el autor involuntariamente generd la circunstancia, pero comete el
delito valiéndose de la ocasién. Igualmente si el hechor deliberadamente generd la
circunstancia para utilizarla como acto preparatorio para cometer el delito, tal como ocurre
en el caso que incendie un bosque para generar caos y, con ello, acceder a un inmueble a
sustraer. También se configuraria cuando el autor provoque la circunstancia
intencionalmente, persiguiendo ese fin, pero con posterioridad considere que puede cometer
otro delito aprovechando la situacion, como lo que ocurre cuando el agente ocasiona el
incendio en venganza, pero después usa la confusion para sustraer bienes (2005: p. 534).

A partir de ello se puede, arribar a dos conclusiones relevantes. La primera es que en
todos esos casos se debe excluir la aplicacion de la agravante del 12 n° 3 del Cédigo penal.
La segunda consecuencia implica que, en los dos ultimos casos, se configurard un concurso,
pues la conducta en si misma configura un delito y tendrd que determinarse como operaré la
agravante que se esta analizando (Cury, 2005: p. 534).

En el fondo, el problema que encierra el uso de estas expresiones consiste en precisar
la limitacién temporal o cronoldgica que tienen estos contextos particulares que permiten
agravar la responsabilidad criminal. Segin Guzman ese requisito se verificara durante todo
el lapso de tiempo en que perdure la alteracién psiquica que afecta a la comunidad que
padecié la calamidad, pudiendp extenderse a periodos posteriores a su finalizacién, sin que
ello dependa de la calificacién administrativa de la autoridad de turno (2020: p. 253).

2.2.3. SEGUNDO PROBLEMA INTERPRETATIVO: LOS ELEMENTOS TIPICOS INCENDIO,
NAUFRAGIO, SEDICION, TUMULTO O CONMOCION POPULAR

La disposicién regulada en el articulo 12 numero 10 contempla un .listado de
situaciones. Ya desde la época de Fuenzalida fue concebido como un listado ejemplar de
casos (1883: pp. 105-106) y esa opinion se mantiene hasta nuestros _dlas (Cury, 2005: p. 534).
En su texto se describe una serie:de acontecimientos trfiglcos, de origen natural o provocafios
por el ser humano, ya sea deliberadamente, por dGSCL}ldO o negligencia, de manera que si se
comete un crimen en dichos contextos su sancion sera agravada.
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La primera situacion contemplada es el incendio. Para Guzman esta expresion debe
interpretarse en un sentido restringido, entendiendo que la mera conducta de pegar fuego
sobre un objeto no es suficiente. Por el contrario, para configurar la circunstancia calificante
el incendio debe guardar ciertas proporciones. En sus palabras “la combustion mediante el
fuego de un objeto cualquiera, natural o artificial, mueble o inmueble, doquier se hallare en
el territorio de la Republica. Es indiferente que arda con llamas, pero no la magnitud del
fuego, que ha de ser considerable, ya que incendiar no es simplemente quemar” (2020: p.
254).

Posteriormente incorpora el naufragio, entendido como la “pérdida o ruina de una
nave en aguas navegables, salinas o dulces, indistintamente, sea por hundimiento del bajel o
por haber encallado”. Tratdndose de la situacién de las aeronaves, por el contrario, Guzmén
desarrolla una interpretacién extensiva al precisar que su caida queda comprendida en las
hipétesis contempladas en la circunstancia agravante. (2020: pp. 254-255). El fundamento
de su propuesta se desprende del sentido de la disposicién y de la imposibilidad historica que
tuvo el legislador de regular la situacién de este tipo de medios de transporte.

Seguidamente, la disposicion recoge los casos de sedicion, tumulto y conmocion
popular. Todas ellas tienen ciertos elementos comunes asociados a la alteracion de la
situacién de calma social, como,ocurre en las revoluciones, guerras y golpes de estados. En
general, estas expresiones se refieren a situaciones de perturbacion violenta en los animos,
pero cada situacion tiene sus caracteristicas propias.

Para comenzar, la sedicién se presenta cuando hay un “alzamiento colectivo y
violento contra la autoridad, sea'por una causa politica, econémica o social de protesta”. Por
su parte, la conmocion popular alude al “levantamiento o alteracion de ciudades, provincias
o pueblos” (Guzman, 2020: p. 257). Ellas también pueden ser cometidas por un tumulto, lo
que nos remite a una concurrencia indefinida de personas (Gomez, 2019: p. 29), mas
precisamente a conductas de caracter colectivo (Antén, 1949: p. 98) confusas y alborotadas.

)

2.2.4. TERCER PROBLEMA INTERPRETATIVO: EL SIGNIFICADO DE LAS EXPRESIONES “U OTRA
CALAMIDAD O DESGRACIA” Y LA SOLUCION ANALOGICA

En cuanto a la calamidad o desgracia, el estudio semdntico de las expresiones puede
comenzar revisando el significado atribuido segin la RAE. Un opcién es asumirla como una
desgracia o infortunio que alcanza:a muchas personas. También la expresion alude a la
situacién de desgracia en que una persona padece un acontecimiento doloroso, o se refiere a
un suceso que provoca dolor o pena, incluso se entiende como sinénimo de infelicidad o mala

suerte.

1

De ello se desprende que el elemento seméntico no es suficiente para precisar su
contenido y extension, pues esos términos no se obtienen mas antecedentes que contribuyan
a precisar su sentido. Por lo tanto, subsiste la indeterminacién respecto de su alcance, es decir,
si solo comprende las calamidades plblicas o también quedan comprendidas aquellas de
caracter privado. Una advertencia fundamental sobre este problema desarrolld6 Cury al
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Para comenzar, esta redaccion obliga al int¢
una solucién analégica para incorporar otros
expresamente en el texto legal como son los terre
bombardeos y motines (Alonso, 1981: P. 571). En ese contexto se abre otra discusion sobre

la incorporacion de las calaml_dades privadas, también por la via de la analogia, que en este
caso serd in malam partem al incrementar la sancién penal.

rprete a analizar la posibilidad de aplicar
hechos que no estdn contemplados
motos, inundaciones, pestes, epidemias,

A pesar de tratarse en ambos casos de una solucién perjudicial al reo, el primer asunto
ha sido resuelto con mayor facilidad y de forma unanime, ya que existe un consenso en orden
a aceptar los otros casos, fundado en las limitaciones lingtiisticas expresadas con
anterioridad. Sin embargo, el: segundo problema requiere un estudio mas profundo,
considerando las limitaciones que impone el principio de taxatividad penal, pasado
absolutamente por alto en la resolucién del asunto, aun cuando se trata de un dilema que no
surge por una limitacion de técnica legislativa tan evidente como el primero.

Respecto de la segunda cuestion, la mayoria de los autores chilenos y espafioles y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espafia, defendieron una interpretacién que atribuye
un significado amplio a dichas expresiones (Alonso, 1981: p. 571). Basicamente asumieron
que las desgracias privadas si quedan comprendidas en esta agravante como consecuencia de
aplicar unicamente el elemento gramatical (Guzman, 2020: p. 257).

En particular, Rodriguez justifico esta solucién estimando que no hay ningiin
antecedente emanado del texto que permita excluirlas de la regulacion. Ademds, consider6
que las otras situaciones establecidas en la agravante no tienen, necesariamente, un alcance
general o publico. Se suma a ello que la expresion desgracia tendria un caracter relativo y,
por lo tanto, necesita un juicio cognitivo del juez basado en la experiencia general y las
valoraciones sociales. Ademas, defendié que no era necesario exigir que la circunstancia sea
real, sino que se verificaria con la simple creencia del sujeto pasivo, de que ha ocurrido la

circunstancia (1972: pp. 681- 683).

Esta solucién ha sido cuestionada por varias razones. Para Anton no es correcto
aceptar la incorporacién analégica de las desgracias privadas porque el pr-opio texto rc?gula
hechos que aluden a calamidades publicas, las que “obligan aun reforzgmwnto excepcional
de la represién”. Ademas, una sancion exacerbada de los delitos cpmetldos en contextos de
calamidades privadas, puede justificarse aplicando otras _circunstancias agravantes
concurrentes, como son el abuso de superioridad o l_a alev?51a. l?sta solucioén parece mucho
més razonable, pues no fuerza, la labor hermenéutica mas alla del alcance que los otros

términos de la disposici6n ilustran.

Continuando con las eriticas, Alonso asurr.lic') que el. ’signiﬁcado del.texto y su
extensién dependen de una revision de la ratio de su incorporacion. Para ella la circunstancia
calificante se justifica en el aumento el peligro de consumacion que incrementa el desvalor
de resultado, ya que el delito se comete en un contexto muy especifico, en un tiempo de
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ejecucion determinado, marcado por el desorden y confusién social y una disminucién de las
posibilidades de defensa (1971: p. 577).

Un asunto que no ha sido cuestionado por los especialistas dice relacion con la
justificacién de la interpretacién extensiva en ambos casos. Si bien es cierto que €sos
resultados interpretativos no estén vetados en la hermenéutica penal, deberian justificarse en
virtud de las consecuencias juridicas que derivan de la aplicacién de las leyes punitivas.

De esta forma, la solucién al limite textual del listado ejemplar del articulo 10 numero
12 del Cédigo penal, incluye analégicamente situaciones no contempladas de forma expresa
en la redaccion de la disposicién, se fundamenta en su razén de y la necesidad de optimizar
las palabras contenidas en la legislacién, de cara a una mayor seguridad juridica.
Definitivamente, si ocurriera un terremoto y en los momentos préximos a su ocurrencia se
cometiera un delito, resultaria del todo incomprensible que no se aplicara la agravante
fundada en una interpretacion gramatical restrictiva, pues resultaria ilégico a la luz del
principio de igualdad ante la ley penal.

Sin embargo, el segundo problema no podria resolverse tan ligeramente. La
incorporacion de las calamidades o desgracias privadas resulta més conflictiva al considerar
los otros casos regulados expresamente en el texto legal analizado. Recordemos algunos
asuntos bésicos de metodologia juridico-penal.

Para comenzar, en términos generales, la analogia, es un tipo de razonamiento “que
permite pasar de lo particular a lo particular, de lo semejante a lo semejante” (Atienza, 1985:
p. 223). En este caso, los autores que incluyen las catastrofes privadas intentan aplicar una
consecuencia juridica a una hipétesis que no fue prevista expresamente en la ley penal. Las
desgracias o calamidades privadas no son similares a las situaciones enunciadas en el resto
de la disposicion. Entonces, habria que cuestionarse si el intérprete penal estd autorizado para
extender los efectos de las catastrofes publicas a las desgracias privadas sin trasgredir el
principio de la legalidad penal, teniendo en consideracién que dicho resultado serd perjudicial
para el condenado. : :

Como se sefialé en el primer capitulo de esta investigacion, no toda la Dogmaética
juridico penal ha resuelto los problemas sobre la analogia de la misma forma. Un sector
asume categéricamente que no se puede admitir, con independencia de si trae resultados
favorables al reo. Otro sector admite su aplicacién cuando se trate de la analogia in bonam
partem, en la medida que contribuya a conseguir un efecto atenuatorio de la pena.

En vista de que el tenor literal del texto permite justificar soluciones en ambos
sentidos y que el elemento histérico no aporta suficientes antecedentes, parece razonable
acudir a otras directrices de interpretacion, como son los elementos teleolégicos, sistematicos
y naturalisticos para y analizar los fendmenos consagrados en el texto legal y, de esta forma,
buscar una solucién a este problema complejo. Sin olvidar que la labor hermenéutica no debe
forzar el significado de los textos més alla de las posibilidades que su propia redaccién

brinda, sobre todo en materia criminal.
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2.3. ANTECEDENTES CRIMINOLOGICOS SOBRE EL FENOMENO DE LA DELINCUENCIA
COMETIDA EN CONTEXTOS DE CALAMIDAD, DESGRACIA, SEDICION, TUMULTO O
CONMOCION POPULAR

\

2.3.1. UBICACION SISTEMATICA DEL PROBLEMA EN EL CAMPO CRIMINOLOGICO

El analisis de estos fendmenos obliga al intérprete a preguntarse cuando se cometen
delitos en estos contextos descritos en la circunstancia agravante comun. De acuerdo al texto
legal, se trata de circunstancias especiales, como son la conmocién popular, los tumultos, y
la sedicion. También se puede diferenciar el comportamiento en contextos de conflictos
armados, ya sea internos o externos. Finalmente, un escenario diferente se configura luego
de catastrofes naturales como son los terremotos, maremotos, epidemias, etc.

Ciertamente, los estudios desarrollados sobre estos acontecimientos se pueden
organizar a partir de la organizacion conceptual fundada en las disposiciones juridicas que
los configuran. Ese esquema ‘se seguird en esta investigacién, distinguiendo los delitos
cometidos en contextos de conmocién popular, tumulto y sedicion; separadamente se
consideraran aquellos que tienen lugar en escenarios de conflicto armado; finalmente la
delincuencia en eventos catastroficos y desastres naturales.

Todas estas situaciones :albergan una amplia fenomenologia. Recordemos que en
estos contextos se han registrado saqueos, robos, hurtos, agresiones de caracter sexual
“dafios, allanamientos de morada, pirateria, contrabando agiotaje, cohecho, homicidios,
lesiones™ (Guzman, 2020: p. 257), pero no todos los delitos podran recibir una pena agravada
producto de cometerse en estas particulares circunstancias.

Con todo, ciertos fendmenos se repiten constantemente, como ocurre con la comision
de saqueos, por parte de muchedumbres o de individuos, que se aprovechan del contexto o
sencillamente lo usan como medio para conseguir la sustraccion de diversas especies. Otros
sucesos tienen contornos propios, tal como ocurre en las agresiones sexuales cometidas en
contextos de conflicto armado o en medio de catdstrofes y desastres naturales.

Teniendo en cuenta la a,fmplitud del fendmeno registrado, los estudios recaidos en
todos estos complejos acontecimientos provienen de los aportes de distintas disciplinas. En
esta investigacién la revisién ide antecedentes se centr6 en el andlisis de investigaciones
sociolégicas, psicoldgicas, histéricas, juridicas, pero también los estudios desarrollados por
la denominada ciencias de los desastres.

Tratandose de estos tltimos, se han desarrollado dos grandes paradigmas para intentar
comprender el fenémeno. La primera visién concibe a estos acontecimientos como “un
agente externo que causa impactos en las comunidades humanas y estas responden a “la
agresion de la furia de la naturaleza”. En estos casos los desastres tienen lugar por la
concurrencia de una calamidad, normalmente producto de una causa natural externa a la
sociedad, que genera un desorden generalizado (Marchezini, 2014: p. 255).
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La segunda visién surge de ]os denomi
analiza aspectos multifactoriales y multidimens;
define a partir de tres factores determinantes:
reaccion y dificultad de adaptacion frente a | co
255). A su vez, esta nocién también ha sido est

desde la vision de la geografia fisica y los estudios de riesgos. Estas distintas perspectivas,
finalmente, ha cqndumdo al estudio de la denominada vulnerabilidad socio ambiental, que
integra ambas miradas y métodos (Marchezini, 2014: p. 256). Esta ultima corriente ha
permitido aunar los aportes que fueron incorporados en esta investigacion.

nados enfoques de la vulnerabilidad, que
onales. Concretamente, la vulnerabilidad se
“la exposicién al riesgo, incapacidad de
ncrecién del riesgo” (Marchezini, 2014: p.
udiada desde una perspectiva sociolégica y

En estos contextos se recogio informacién principalmente versadas en la comisién de
los delitos, robo o hurto y.saqueo. Desde una perspectiva criminolégica, bajo esa
denominacién queda comprendida la sustraccion de bienes muebles respecto de
establecimientos comerciales y domicilios particulares. Para ello se acudié a la experiencia
de diversos paises. Los estudios recogidos se enraizan en la investigacién sociolégica y
psicologica. '

Con todo, se dedic6 una mencion especial a los delitos contra la libertad e integridad
sexual cometido contra mujeres y nifias, y la violencia de género en contextos de catéstrofes.
Esos antecedentes se recogieron de informes desarrollados fundamentalmente por entidades
internacionales dedicadas a la promocion y respeto de los Derechos Humanos.

En cuanto a los delitos cometidos en contextos de conmocién popular, tumulto y
sedicion, son relevantes los estudios historicos que han registrado su transcurso a lo largo de
diversos siglos, pero también los conocimientos psicoldgicos, socioldgicos y criminoldgicos.
Estos ultimos estudios se dedican a revisar la conducta de la generalidad de la poblacién, las
muchedumbres y los individuos que cometen delitos, sobre todo a partir del reconocimiento
de situaciones disruptivas que, de una u otra manera, influencian estas conductas. Sobre el
particular se enfatizd en la revisién de estudios que explican las motivaciones de los que
cometen estos delitos y su interaccion con otros factores sociales.

En vista de lo anterior, este apartado se organizard siguiendo la distincién recién
formulada, con la finalidad de precisar los contextos en que ocurren los delitos, las conductas
comprendidas en estos casos y sus caracteristicas, incluyendo otros elementos relevantes
como son las motivaciones de los hechores, la reaccion estatal, la situacién de vulnerabilidad

de las victimas y las interacciones entre estos diversos elementos.

2.3.2. DELITOS COMETIDOS POR MUCHEDUMBRES EN CONTEXTOS DE CONMOCION POPULAR,
TUMULTO Y SEDICION

En contextos de desasosiego y agitacién popular las calles y espacios comunes de las

ciudades sirven de escenario para la expresién social, albergando multitudinarias protestas y
uiente, aglomeraciones humanas. Esa ocasién brinda la

da criminalidad de la muchedumbre. Este fenémeno
gaciones, cuya relevancia es fundamental para

manifestaciones y, por consig
oportunidad que propicia la denominada C
ha sido registrado por numerosas investi
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El estudio de este fenémeno se h
una serie de obras relevantes para el ¢

siglo XIX y comienzos del siglo XX, como es el trabajo de

nasas y el andlisis del yo, sumado a la Psicologfa de
1 - _ - gia de las
multitudes de G. Le Bon, ademgs del trabajo de Tarde sobre “Multitudes y sectas desde el

punto de vista criminal”. Se agrega el libro de Sighele “Multitud delincuente” o “delitos de

nzli)l;itlld” y el aporte de Park sobre “la multitud y el publico”, entre otros (Herrero, 2007: p.
940).

A pesar del nuFrldo grupo de estudios mencionado, el fendmeno de la criminalidad de
multitudes no ha r.nojuvado demiasiadas investigaciones empiricas. Sin embargo, dentro los
campos del‘ conocimiento que han desarrollado esfuerzos por ampliar el entendimiento del
comportamiento, en ese sentido se destacan los aportes de la Psicologia, Sociologia y la
Historia. Desde la perspectiva de las ciencias penales, tal como recuerda Herrero, se investigo
el problema a proposito de la peligrosidad de estos grupos humanos (2007: p. 940). En el
medio nacional, el tema no ha sido ampliamente desarrollado, a nivel doctrinal y
jurisprudencial, a pesar de las diyersas repercusiones juridicas en el 4&mbito penal y procesal
(Gémez, 2019: p. 18). Con todo, en esta investigacion se realizaré una revisién documental
de los aportes formulados por investigadores de las disciplinas ya mencionadas.

Respecto de la crimjnalidad de la muchedumbre, ciertas investigaciones
criminoldgicas destacan que la oportunidad dada por el entorno es sumamente relevante para
la comision de estos delitos. Desde una perspectiva social, desde hace varios siglos atras se
ha mantenido vigente una cierta desconfianza hacia las muchedumbres, fundada en la
probabilidad de que ese grupo de personas desvie su comportamiento hacia la comisién de
crimenes (Gomez, 2019: p. 13).

Quienes retrataron las muchedumbres en el pasado tendian a describirlas como una
agrupacidn “revoltosa o revolucionaria estd compuesta de elementos criminales, gentuza,
vagabundos, o desechos socialeg” (Rude, 1964: p. 204). Es decir, por mucho tiempo fueron
consideradas una especie de turba urbana que provenia de los sectores bajos de las ciudades.
Con el paso del tiempo esta vision se ha ido desechando paulatinamente (Rude, 1964: p. 204).

Una revisién histérica nos conduce a verificar que las muchedumbres han existido
siempre, aunque hayan sido ignoradas por los historigdqres (Rude, .1964: jor JHLY A ellq §e
suma que durante todos estos afios, ocurrieron acon’fem.m.lentos pecul{ares, cuya vepf.'lc.acmn
ha producido efectos en el comportamiento de los individuos, reduciendo sus inhibiciones,

llevandolos a cometer delitos (Gémez, 2019: p. 13).

te 3
res se definen como “el grupo numeroso de personas congregadas

cualificado por una deficiente y efimera cohesién, y cuyos
do a impulsos del sentimiento mas que por motivos de
Ademas, se trata de un grupo de individuos

Asi, las muchedumb
en el mismo espacio y tiempo, ;
componentes actian en el mismo sentl
racionalidad” (Herrero, 2007: p- P42).
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homogéneos o heterogéneos se

gun la edad, gé - : litholt
1964 p. 819). genero y clase o condicién social (Chichizola

Entonces una muchedumbre es distinta a una multitud y diversa a un movimiento
socia{. Respecto de la primera, la diferencia radica en que un numero amplio de personas que
constituye una multitud se convertird en muchedumbre si un estimulo influye en su
comportamiento de forma esponténea, de ahi que se reconozca que toda multitud es una
muchedumbre en potencia (Chichizola, 1964: p. 804). En cambio, un movimiento social
representa un esfuerzo de una comunidad, extendido en e| tiempo, que pretende provocar un
cambio soF:ial. Se origina en la denominada fase de formalizacion; posteriormente su
configuracién toma la forma de un instrumento para conseguir ciertos fines y, al final, se
disuelve (Herrero, 2007: p. 942). A su vez, también se diferencia de las concentraciones,
masa, gentio, multitud o turba. Estos ultimos conceptos aluden a agrupaciones que no
detentan un motivo comtin en su actuar, por lo que adolecen del rasgo mas esencial de las
muchedumbres (Gémez, 2019:'p. 17).

Respecto a las muchedumbres, diversos estudios sociolégicos las han descrito como
colectivos humanos, unitarios iy efimeros, a lo que se puede agregar que su carcter
heterogéneo. Surgen de manera mds o menos espontdnea, sin una organizacién que las
convoque ni la estructure, por ello sus miembros tienen amplias posibilidades de entrar o
salir del grupo (Herrero, 2007::p. 943). Sus integrantes cominmente compartirdn intereses o
creencias, que pueden ir desde una conviccién deportiva hasta un asunto politico, religioso o
econdmico (Gémez, 2019: p. 14).

Ademés, el comportamiento de estos grupos puede clasificarse segin adopten una
conducta activa o pasiva. Dentro de las primeras manifestaciones quedan comprendidos
todos los casos en que la muchedumbre se retine producto del fervor religioso, como ocurre
en las celebraciones religiosas masivas; también se congregaran las muchedumbres cuando
persiguen la obtencién de ventajas, como pueden ser las econémicas, lo que se verifica en
momentos de grandes rebajas; otra expresion se concreta cuando la muchedumbre huye como
consecuencia del panico que sufre, 16 que se conoce comunmente como estampidas masivas;
otra tipologia se observa cuando el grupo humano despliega una conducta agresiva, es decir,
cuando intentan combatir o dafiar a su enemigo (Herrero, 2007: p. 945). Para los fines de esta
investigacion, la especie relevante es la muchedumbre agresiva, ya que ellas ejecutardn
conductas relevantes en materia criminal.

Los factores que deterrhinan su actuacién son bastante complejos y disimiles, pues
varian dependiendo de cada grupo y época. A pesar de las dificultades fenomenoldgicas se
ha intentado retratar ciertos elementos motivadores generales que alberguen las distintas
opciones, a partir de los cuales se han reconocido méviles que comienzan en aspiraciones
nobles y terminan en la sed de venganza (Jiménez, 1966: p. 126). Entre los prirr_leros se
reconocen estimulos de caracter econémico y politico, los que pueden presentarse juntos o
en forma separada (Rude, 1964: p. 225). Tal como precis6 Rude, una muchedumbre rara vez
actiia por una sola razén (1964: p. 224); por ejemplo, si se revisa la historia de la Re\folumén
Francesa y las siguientes revoluciones se distinguen diversos antecedentes sociopoliticos que
impulsaron a estos grupos humanos a exigir mejoras concretas para la ciudadania (Herrero,

2007: p. 939).
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Por ello, no debemos olvidar que «
sociales, la discriminacién racial o la into]
resentimiento en el pueblo que la sufre y pred
por lo que casi siempre el delito de muched
que aparece de improviso”
conducta los padecimientos
contexto en particular, suma
(Herrero, 2007: p. 959).

las d'iﬁcultades econoémicas, las inequidades
crancia religiosa pueden crear una suerte de
1sponer el terreno para las reacciones violentas,
L umbre obedece a un estallido ante un estimulo
(ChlghIZOIa’ 1964: p. 824). En consecuencia, incentivaran su
que vivan los miembros da muchedumbre, ciertos elementos del
do 4a la valoracion e ideologia politica de cada momento histérico

Tem.endo en cuenta lo anterior, las investigaciones que intentan explicar el
comportamiento violento de las multitudes han arribado a diversas conclusiones. Desde hace
bastantes afios se ha creido que en estos casos opera una suerte de contagio, a partir del cual
los miembros de la muchedumbre adquieren una fuerte consciencia comtin que trae consigo
la imitacién de la conducta de tnos con otros (Jiménez, 1966: p. 116). Ello se produciria
como consecuencia de una sugestién generalizada y, en otras ocasiones, fundado en

circunstancias concretas y reales, como las que ocurren después de la ocurrencia de un
desastre natural. J

También se ha intentadé explicar el comportamiento de la muchedumbre mediante
la teoria de la convergencia, en cuya virtud “el conjunto de individuos concurre al grupo pues
comparte predisposiciones semejantes, las que se evalian a partir de aspectos culturales y
personales de cada uno; por ende, la multitud expresa una respuesta del conjunto de
individuos” (Herrero. 2007: p. 958).

Otra opcidn acepta la denominada teoria de la norma emergente. Ella propone que la
muchedumbre actta pues los individuos aceptan los objetivos que el colectivo decide, por lo
tanto, los propdsitos y valoraciones individuales ceden en favor de los grupales. Finalmente,
se ha propuesto, por parte de la teoria sincrética, que la muchedumbre reacciona frente a
ciertos estimulos. Para que ello ocurra es fundamental que los miembros de esta agrupacion
compartan ciertos valores y detecten problemas o tensiones sociales especificos. Estos
elementos, en un determinado contexto, determinardn estos comportamientos grupales y no
podran ser objeto de alguno de los controles sociales (Herrero. 2007: p. 958).

Luego de revisar los rasgos fundamentales de una muchedumbre y las motivaciones
de su actuar, corresponde describir el amplio espectro de comportamientos que despliegan
usualmente en estos contextos de desorden. Por un lado aparecen los delitos de desordenes
publicos, disturbios y conductas vandalicas, que comprenden una serie de d.estrozos o dafios
en bienes y servicios publicos o privados emplazados en espacios colectivos. Ademas se
cometen atentados contra la autoridad y agentes estatales. Asimismo se ha observado la
ejecucién de ciertas detenciones ilegales contra personas que el grupo considera como un
enemigo, registrandose también linchamientos en su contra. En otros escenarios, por
ejemplo, al interior de la cércel se han producido motines politicos y rebeliones de las

personas detenidas (Herrero, 2007: pp. 948- 949).

Sin embargo, no se debe olvidar que un fenémeno distinto abarca los delitos que
cometen individuos que usan o Se aprovechan de la conmocion o el desorden para cometer
s

177



Jelitos, los que unicamente le benefici

:6 an a ellos mj
qctuacion de la muchedumbre (Chich; mismos vy,

zola, 1964: p. 806), por lo tanto, no representan una

Sobre este asur’lto se han esbozado distintas soluciones, Algunos autores estiman que
las personas que actuan en una muchedumbre tienen un especial estado psiquico que
impediria la aphcacu')r} de una circunstancia agravante de responsabilidad, como la que se
encuentra en examen, Justificando la decisién en una posible situacion de i;ximputabilidad 0
imputabilidad disminuida (Guzman, 2020: pp. 251-252). Desde otra perspectiva, se ha
sostenido que la solucién anterior debe desecharse, ya que es necesario analizar er; forma
casuistica la situacion psicologica de cada autor considerado como individuo ¥, solo a partir
de ello se podria sostener su inimputabilidad. Por lo tanto, la regla general supone reconocer

que cada uno tiene responsabilidad penal, salvo prueba que acredite lo contrario (Chichizola,
1964: pp. 828-829).

También en contextos.de guerra, violencia o agitacidén social, la muchedumbre o
ciertos grupos de personas cometen el delito de saqueo. En términos generales este concepto
es problematico ya que comprende distintas modalidades de sustraccion de especies y cada
legislacion interna adopta diversas soluciones.

Cabe destacar que el estudio de este fendmeno no ha sido tan extenso, entre otros
factores por la dificultad metodolégica de investigar estos acontecimientos, sumado a que los
especialistas han puesto énfasis en un analisis del saqueo como un subproducto de las

protestas violentas.

Para comenzar el andlisis fenomenolégico es necesario considerar la definicién mas
simple de la expresion. Se entiende que el saqueo consiste en ingresar a un inmueble, sin

autorizacién del propietario, el que puede ser un domicilio o un establecimiento comercial.

Como consecuencia del desastre o los desérdenes este lugar debe encontrarse sin cierres o

medidas que impidan la entrada'de extrafios. Esto refleja el carécter mas importante: que se
trate de un lugar que se encuentre en una especial situacién de vulnerabilidad; porilo tanto,
ese es el medio que usa la muchedumbre 0 el hechor individual para cometer el delito.

Otro concepto general cc;mprende a todas las formas de robo que ocurren durante .1?5
crisis politicas. Puede tratarse de conductas regulares y sistematicas, pero también
ocasionales, a gran escala o solo hechos individuales y aislados, at‘“eCtar‘ldo distintosiig e
0 CStablecir;lientos (Mc Ginty, 2004: p. 859). Entre los aspectos dlscutlgdsogs se encuentra su
posible cardcter politico y la violencia involucrada (Mc Ginty, 2004: p. 859).

nal consagré expresamente el delito de saqueo a partir

En Chile, nuestra legislacion pe § que modifica el Codigo penal para tipificar acciones

dela entrada en vigencia de la ley 21 20
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N ; » fijando las penas
ue 1n : € tipo penal prese 16 i igui
?érminos: p p A nta una configuracidn bastante peculiar en los siguientes
“Articulo 449 quater. Se aplicara en todo caso la regla 2
cue}ndo el responsable no sea reincidente, si los delitos
articulo S¢ cometen en circunstancias tales que contribuy.
desFruccwn de. todo o la mayor parte de aquello que ha
algin establecimiento de comercio o industrial o del pr
En estos casos el hecho se denominara saqueo”.

del articulo 449, aun

sefialados en dicho
an a la sustraccién o
bia o se guardaba en
opio establecimiento.

La sola rec_laccu')n del texto da cuenta de diversos problemas interpretativos. Para
comenzar, los .delltos que quedan comprendidos en este tipo penal se deben cometer en
determinadas circunstancias que contribuyan a la sustraccién o destruccion, pero ellas que
no son precisadas por el legislador. La tnica referencia alude a una propension a la comision
del delito, es decir, deberian motivar al hechor a cometer este delito. Esto nos conducira a un
problema concursal con la circunstancia agravante del art 10 ntimero 12, ya que se deberd

determinar si son exactamente las mismas circunstancias o tienen una similitud parcial o
derechamente son diferentes.

Ademds, la interpretacion del articulo 449 ter en su inciso primero genera
inconvenientes adicionales al sancionar los delitos del parrafo tercero, es decir, del robo con
fuerza en las cosas y del hurto, que se cometan “con ocasion de calamidad publica o
alteracion del orden publico, sea que actue en grupo o individualmente, pero amparado en
este (...)”". De su lectura se infiere el segundo problema en materia de concursos que surge
de las vinculaciones que seguramente se daran con los tipos penales de hurto, robo en lugar
habitado o destinado a la habitacion y receptacion.

Una tercera dificultad surge de la limitacion del sujeto pasivo del tipo de saqueo. El
legislador, en términos expresos, solo le brinda proteccién a los propietarios de
establecimientos comerciales o:industriales, no a inmuebles no destinados a estas actividades.
No se detectan mayores fundamentos, ni fenomenologicos ni valorativos, detrds de esta

decision legal.

Una cuarta cuestiéon problemética se desprende del principio de‘lesividad3 pues este
tipo de saqueo no exige la consumacién de la sustraccion, ya que la sancion se venﬁca’ra. con
una conducta de mera contribucién. Ademas se eleva a la categoria de autor a los participes,
pues la conducta tipica consiste solo en “contribuir” a la dest.rucci(’)n 0 sust.raccic')n. Como se
puede advertir, la reconstruccién de este tipo penal requerird esfuerzos ‘mte-r’pretatlvos en
diversos ambitos de la teoria del delito y en cuanto a la necesaria sistematizacion de la Parte

especial.

Por su parte, el Derecho internacional, desde la primera mitad del siglo XX, ha
sancionado expresamente estas conductas como crimenes de guerra..En.la ac.tuahdad la
prohibicién del pillaje es una regla de Derecho internacional consuetudinario aplicable a los
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cqnﬂlctgs armados internacionales Y no internacionales. Ambos casos son considerados
crimen de guerra por el Estatuto de la Corte penal internacional?.

’ En cuanto a su consagracion como crimen de guerra, Ambos precisa que las conductas
més relevantes comprendidas en la prohibicién son la destruccion, apropiacion, incautacion
y saqueo _de blepes en el territorio atacado. A propésito del saqueo, en primer lugar, precisa
que terml.nol.(')glcamente hablando a veces se emplean indistintamente las expresiones
saqueo, pillaje y explotacién como sinénimos para referirse a la apropiacion de bienes
durante un gonfhcto armado. Luego sefiala que el autor de esta conducta debe sustraer los
bienes per51gulen_do un aprovechamiento individual. Para terminar entiende que para
configurar este crimen es necesario evaluar la cuantia de los bienes sustraidos, el dafio que

padece la victima y se debe formular una apreciacién general de la conducta del hechor
(2014: p. 171).

Por otro lado, para comenzar el estudio del fenémeno se debe recordar que en los
contextos de conflicto armado |a criminalidad individual es reemplazada por la colectiva
(Ruiz-Funes, 1960: p. 175), desarrollandose una amplia gama de comportamientos delictivos
que menoscaban bienes juridicos individuales y colectivos.

Una revision de la historja nos recuerda que estas apropiaciones fueron consideradas
un derecho de los vencedores, que se concretaba con los botines de guerra. El producto del
saqueo era una compensacion legitima y justificada por el desempefio militar brindado, que
en forma reiterada fue mal remunerado. Ciertamente, existieron reglas respecto del tipos de
edificio que podia atacarse, log bienes que podian sustraer, las victimas que podian ser
asaltadas, entre otras.

Sin ir més lejos, una muestra de este fendmeno involucré a soldados chilenos durante
la Guerra del Pacifico. Se ha registrado que en los territorios ocupados, estos combatientes
desarrollaron de forma sistematica conductas de saqueo y pillaje (Rivera, 2016: p. 269).
Aunque algunos historiadores han negado el fenémeno, su ocurrencia fue constatada luego
de las victorias del ejército chileno en las provincias vencidas; por ejemplo, en Pisagua
(1879), Tacna (1880), Arica (1880) y Chorrillos (1881), ademas de lo ocurrido pequefios
poblados y balnearios y villorrios.

I

De acuerdo a la investigacién de Rivera, los factores que contribuyeron a su aparicion
fueron variados: el uso de minas explosivas por parte del ejército peruano, que genero en los
soldados un sentimiento de ira y venganza mucho mayor (2016: p. 272); la falta de
pertrechos, que se tradujo en una alimentacién insuficiente o menesterosa de las tropas
chilenas, considerando que las, batallas se disputaban en territorio enemigo. Este factor

% Esta regla data de hace varias décadas y ha sido reconocida en diversos cuerpos normativos con d?ferepte
rango, como son los instrumentos y reglamentos, declaraciones, précticas, manuales mlhte.ir.es y ]engIaCllén
interna de diversos Estados. Por ejemplo, el informe de la Comisién sobre la Responsabllldad establ§c1da
después de la Primera Guerra Mundial, el Estatuto del Tribunal Militar Internacional y el IV Convenio de
Ginebra. En efecto, esta prohibicién ha sido aplicada en tribunales nacionales con posterioridad a la segunda
guerra mundial y ante el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (CICR, s.a).(https:/ihl-
databases. icrc.ore/customary-ihl/spa/docs/vl_rul_rule52#Fn_9ESB3EF 00002)
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produjo también que los soldados se dis
del consumo de alcohol. Asi, los alime
preciados, representando auténticos tr
pueblo vencido cada vez que el combat

Persaran, sumado a los graves problemas derivados
r;tos y el alcohol fueron algunos de los bienes més
ofeos de guerra. Estos objetos fueron sustraidos al

¢ terminaba (2016: p. 286); a ello se sum
: ‘. a que, en una
etapa avanzada de la guerra, fue necesario reclutar tropas forzad,amente, es decir, ya no se

trataba de voluntarios que se alistaban por el sentimiento patrio, sino que por designacién

impuesta. Para ellos participar en la guerra “traa la oportunid :
) ad d
involucrara algin valor, como la joyeria limefia” (2016: ;? 288). s

Ante ese panorama Green ha precisado ciertos elementos estructurales del fenémeno
del SO En primer lugar, se concreta con la entrada no autorizada a una casa o
establecimiento comercial. Este inmueble debe encontrarse sin medidas de seguridad o
resguardo como consecuencia del desastre o los disturbios, lo que representa una mayor
vulnerabilidad y lo convierte en el medio del que se vale el autor para ejecutar la sustraccion

de los bienes. A ello se agrega que los hechores actian en grupo y, a veces, cometen ciertos
delitos adicionales como el de dafios (2006: pp. 13-14).

En cuanto a los factorés que contribuyen a su comisién, Mac Ginty estima que el
contexto es determinante para la comision de las conductas saqueadoras. Precisamente en
esas circunstancias los bienes no cuentan con una proteccion o medidas de resguardo respecto
de terceros extrafios, producto de los acontecimientos que lo rodean. A ello se agrega la
disponibilidad de los saqueadores. Comtinmente se trata de personas jovenes que provienen
de sectores maginados, sujetos movilizados a partir de su posicién politica o sujetos
pertenecientes a grupos militares. A partir de lo anterior concluye que la disposicion de los
sujetos a cometer estas conductas va de la mano con ciertos contextos politicos (2004: p.
862).

|

Otro factor que propicia la comisién de saqueos radica en la disponibilidad de bienes
para ser saqueados, los que deben ser transportables y accesibles, considerando el entorno
que les rodea. En algunos casos se trata de bienes con un alto valor econdémico o de consumo

(Mac Ginty, 2004: p. 863). ,

Estas conductas también se ven propiciadas por un entorno cultural permisivo que
valora positivamente las conductas de saqueo. Ello no supone que, dentro de ese escenario,
toda la comunidad apruebe este tipo de sustracciones, sino que basta con que un grupo de
personas, en un momento determinado, considere adecuados estqs comportamientos. Este
tltimo elemento puede asociarse al caracter imitativo de la actuacién de las muchedumbres

(Mac Ginty, 2004: p. 865).

En lo que atafie a los fines que persiguen las conductas saqueadoras, se ha reconocido

dos grandes motivaciones por parte de los hechores. En términos generales, una posibilidad

consiste en sustraer estos bienes para satisfacer necesidades bésicas urgentes y otra opeion

afirma que algunos cometen estos delitos entendiendo que tienen un fin en s{ mismo,
aprovechandose de la situacién de vulnerabilidad propia de estos escenarios complejos

(Norza, Granados, Sarmiento, Fonseca, y Torres, 2014: p. 67). Con ello se hace una alusién

directa a la denominada “tesis de la codicia” (Mac Ginty, 2004: p. 858). Bajo este movil
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quedan comprendidas las conductas de

e sustraccién de especi 4 Pt bt
patrimonio cultural o ciertos e pecies de trafico comercial licito,

preciosos.

A partir de ello se han desarrollad

_ L | o distintas tipologias de igui a Mac
Ginty, basicamente, pueden tener un cara g Rl

cter econdmico, simbélico, estratégi lecti
§ i : ) ; ; gico y selectivo.
Para comenzar, se revisardn las diversas modalidades. El saqueo econémico persigue una

ganancia o bejneﬁcm de dlcllla naturaleza. A su vez, es posible subdistinguir distintas
tipologias motivadas por el afan econdmico.

- Una de 6112.15 es el saqueo por necesidad absoluta. Sus autores estdn motivados por la
necesm!ad.de satisfacer necesidades basicas en contextos de catdstrofe o emergencias
humanitarias en que se fracturé la red de distribucién de bienes basicos. Por ello, las
conductas principales consisten en sustraer alimentos u obtener un refugio. ,

.Otra modalidad es el saqueo de contingencia. En estos casos, la apropiacién de bienes
se realiza para obtener un beneficio econémico posterior. Para sus autores es relevante el

potencial valor pecuniario de los, bienes sustraidos. Se ha registrado en contextos de desastres
naturales.

Una tipologia diversa es el denominado saqueo de aumento salarial. Generalmente
lo cometen soldados que no han recibido paga del Estado o solo perciben remuneraciones
muy exiguas. Su comisién esta vinculada a factores econémicos especificos; por ejemplo, la
existencia de demanda de ciertos bienes, como son las antigiiedades, minerales preciosos,
entre otros. Puede ocurrir a partir de ciertas ocasiones de desastre o desorden social, pero
también a veces es fruto de la planificacion (Mac Ginty, 2004: p. 867).

Una motivacién de otra naturaleza aparece al revisar el denominado saqueo
simbdlico. Estas conductas estdn vinculadas a la sustraccion de trofeos en contextos festivos
y recreativos. El objetivo que persiguen los hechores consiste en satisfacer un placer afectivo
que deriva de la apropiacion, posesion y exhibicion de ciertos bienes. Es frecuente que lo
cometan muchedumbres en contextos de celebracion o conflicto social, producto del efecto
de imitaci6n ya sefialado (Mac'Ginty, 2004: p. 867).

|

En tercer lugar se vislumbra el saqueo selectivo. El comportamiento delictivo esta
marcado por el ataque a ciertos grupos humanos, en dreas geograficas determinadas o
solamente sustrayendo ciertos productos, como han sido las tiendas de licores o de venta de
productos electronicos (Mac Ginty, 2004: p. 868). Estos hechos comtnmente son
consecuencias indeseadas de las guerras y han estado presente en todos los continentes en
casi todos los momentos histéricos. Han sido ejecutados por servicios de seguridad del
Estado, fuerzas paramilitares; guerrillas, ‘milicias, caudillos y también muchedumbres
violentas y turbas (Bakonyi, 2010: p. 238). Un ejemplo representativo es lo ocurrido luego
de la caida del régimen de Saddam Hussein, cuando la muchedumbre sustrajo los bienes de
oficinas publicas, hospitales, museos, servicios publicos, empresas privadas, entre otros

recintos (Mac Ginty, 2004: p. 857).

En cuarto lugar se distingue el saqueo estratégico, cometido en contextos politicos y
militares. Esta tipologia combina motivaciones de carcter econémicas o simbdlicas. Un
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proce.Sf) partlcularment.e relevante para comprender algunos aspectos del fenémeno, que ha
permmdo. una ordenacién tedrica de sus caracteristicas, tiene lugar con motivo de l; querra
en Somalia en 1988 y el proceso de intervencién de Naciones Unidas en dicho pais Dﬁrante
Jargas décadas el saqueo y bandidaje ha sido una actividad constante”. i

= partrlr. de ello Bakonyi distingue otras modalidades de saqueo, concretamente: el
saqueo estratégico, de protesta, a los poderosos y privilegiados, a los débiles. Esta tipologia

no limita otras posibles y asume que pueden ocurrir saqueos de fi y .
distintos lugares (2010: p 243-250). q e forma simultdnea o en

La primera tipologia descrita es el saqueo estratégico. Se trata de sustracciones es
que responden a las logicas de guerra, basadas en la idea de amigo-enemigo, es decir, se
ejecutan contra los vencidos. Se'trata de hechos que ejecutados por militares o paramilitares
que intentan vengar los hechos del pasado. La mayoria de sus perpetradores consideraron
que estaban consiguiendo una indemnizacién por los sufrimientos que habian padecido,
sumado a una mejora en su remuneracion. A ello se adiciona el afdn de debilitar a sus
opositores, es decir, como muestra de su poderio. En resumen, este saqueo se emplea como
arma contra el enemigo y medio de venganza (Bakonyi, 2010: p. 244). No se puede olvidar
que estas conductas comunmente van de la mano con pillaje, robo, extorsiones, rapifia,
asesinatos politicos (Ruiz-Funes, 1960: p. 176). En otras experiencias también son
acompatiadas por la violacién de las mujeres del ejército derrotado®.

Seguidamente, el saqueo de protesta expresa el descontento y malestar por la
incapacidad del Estado de redistribuir la riqueza. Las multitudes que comuinmente cometen
estas sustracciones las ejecutan mediante conductas agresivas, expresivas de la ira que los
moviliza. El ataque se dirige contra bienes publicos, espacios ptblicos y comunes, pues los
saqueadores consideran que asf pueden legitimamente acceder a la riqueza del pais (Bakonyi,
2010: p. 246).

Por otro lado se distingue el saqueo a los poderosos y privilegiados. Estas conductas
se basan en la sustraccién de éspecies para nivelar las desigualdades sociales y materiales.
Usualmente, la comunidad considera que estos comportamientos son justos o estan
justificados. Su comision se asocia a un 4animo eufdrico y festivo, desarrolldndose en
contextos de protestas, aglomeraciones y disturbios masivos. En términos generales lo

ejecutan muchedumbres o turbas (Bakonyi, 2010: p. 247).

5 Esa naci6n ha padecido, desde fines de la década de los afios 70 hasta nuestros dias, un colapso generalizado
del Estado. sumado a conflictos violentos internos. Paulatinamente, a lo largo de todo el tenl_tor}o, sus habitantes
han padeci’do la violencia sistematica, lo que ha traido consigo décadas en el saqueo y band’ldaje, llegando estos
Gltimos a constituir elementos que han sostenido su economia. Durante el ex.tenso periodo de grave crisis
institucional que ha afectado a ese pais el saqueo ha sido con_stante y.generallzado.. Se_trata de ?1ct_1v1dades
sociales complejas y su estudio ha permitido delimitar a los sujetos activos, sus motivaciones, objetivos y la

organizacién que los dirige.
6 Respecto de la violacién, el de _
conflictos armados internos y el genocidio. Los1

estudio de Franco recoge las experiencias de Guatemala y Pert, tratdndose de
nformes posteriores sobre verdad y reparacién dan cuenta que
estas conductas responden a una légica idéntica de la del saqueo. Es decir, los soldados, de .todos los bandos,
entienden que la violacién de mujeres era un verdadero botin de guerra y no un exceso (2008: p. 21): Tal como
recuerda Cérdenas, en la regulacion del Derecho mtemaclona'l se sanciona estas conductas en virtud de la
aplicacién de los delitos de Genocidio, Crimenes de lesa humanidad y Crimenes de guerra (2021: pp. 143-147).
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Ahora bien, e.l saqueo organizado hace referencia a aquellas conductas desarrolladas
por grupos que planifican sus atracos. Ellas tienen redes comerciales y financieras que les
garant%zan la venta posterior de los bienes sustraidos, y el producto de dichas transacciones
les deja altos margenes de ganancias. Usualmente los hechores son bandas y pandillas
juveniles reclutadas por intermediarios Yy empresarios con amplias redes de comercializacién.

Sus conductas recaen sobre el grupos vencido o socialmente vulnerable (Bakonyi, 2010:p.
249). « ’

Otro fendmeno bastante peculiar ocurrido durante la guerra en Somalia fueron los
Rackets o estafas para obtener protecciéon. Considerando el caos generalizado que vivia el
pais y los ataques sisteméticos a centros de acopio de bienes basicos, los representantes de
organismos internaciones negociaron con clanes, milicias, empresarios y autoridades
tradicionales para obtener un minimo de seguridad que les garantizara la internacién de
bienes de primera necesidad que formaban parte del plan de ayuda humanitaria. Es decir, se
traté de acuerdos para garantizar la seguridad local en que los antiguos saqueadores pasaron
a formar parte de los grupos que protegian estos bienes (Bakonyi, 2010: p. 250-251).

Para terminar, las diversas tipologias desarrolladas a propésito del saqueo nos
muestran que se trata de una conducta sumamente compleja, cuya motivacion va desde la
necesidad de supervivencia en contextos adversos hasta el enriquecimiento econémico. Estos
ultimos casos reflejan una motivacion del hechor que merece, sin lugar a dudas, un reproche
penal mds intenso, ya que los: perpetradores se aprovechan o usan las circunstancias para
aumentar su patrimonio, situacion diferente a las conductas que solamente se fundan en el
afan de vivir luego de una experiencia traumatica como es un conflicto armado.

2.3.3. DELITOS COMETIDOS CON OCASION DE DESASTRES NATURALES Y CATASTROFES

La redacciéon de la circunstancia agravante en estudio no tipifica expresamente
diversas situaciones en que se aplica de forma indubitada, como ocurre con los desastres y
catastrofes. Su utilizacion es resultado de la interpretacion analdgica de las expresiones “u
otra calamidad o desgracia”. Recordemos que, segin la RAE, la calamid.ad alude a l.a
desgracia o infortunio que alcanza a muchas personas, mientras que la’t desgracia puede alud.lr
a varios significados, siendo los relevantes para estos efefctos los recaidos sqbrfa la ocurrencia
de una situacién que provoca dolor, pena, infelicidad, incluso puede ser sinénima de mala
suerte.

i

El estudio de esta problematica se encuentra frente a una primera dificultad que
consiste en sistematizar los abundantes documentos que recogen las investigaciones sobre el
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. [iinal posibilidad es comprenderlos segtin las caracteristicas de cada evento, o bien
analizando las caracteristicas del fendmeno a partir de la reaccién de la poblacién, incluyendo

las pmcopatplqglas que estos acontecimientos generan en las personas que los experimentan.
Otros especialistas combinan ambos elementos,

S.i se toma en cuenta la caracteristica del evento, el desastre es un evento
extraordinario que trae consigq la destruccién considerable de bienes materiales y que
provoca dafio en las personas que lo padecen (Benyakar, 2002: p. 7). Por otro lado, la
catastrofe estudia su gravedad y apunta hacia la revisién del evento y sus consecuencias
individuales, sociales, publicas. En concreto, las catéstrofes provocan “destruccion material
importante (o de geografia humana), un gran nimero de damnificados, una desorganizacién
social notable, o las tres cosas a la vez” (Benyakar, 2002: pp. 8-9).

En este orden de cosas, en situaciones de catéstrofes el elemento presente
constantemente es el desorden, ya que dejan de funcionar los sistemas mds elementales de la
vida en sociedad, como son la provision bienes indispensables, el acceso a servicios basicos,
el orden y la seguridad publica, el sistema sanitario y de salubridad, los mecanismos de
comunicacion, provocando el aislamiento de comunidades enteras. Desde la perspectiva
psiquica estos fendmenos generan en la poblaciéon que los padece, generando una ruptura en
el equilibrio en el 4rea individual, institucional y social (Benyakar, 2002: p. 6).

De esta forma, atendiendo al origen podemos distinguir catdstrofes naturales,
sociales, accidentales, tecnoldgicas y de guerra. Ciertamente, un desastre puede ser natural o
provocado por el comportamiento de los seres humanos. Estos tltimos pueden ser

intencionales o casuales (Benyakar, 2002: pp. 6-9).

Segin la Organizacién de Naciones Unidas un desastre r}atural Ico-rresponde a las
“consecuencias del impacto de un peligro natural en un sistema S0C10€CONOMICO con un mvel
dado de vulnerabilidad que impide que la sociedad afectada le 'haga frente_ a tal impacto
(ONU, 2001). Los factores determinantes para su concurrencia son: peligros naturales,
vulnerabilidad y riesgo. Entre los primeros destaca una serie de hechos como son los
terremotos, maremotos, erupciones volcanicas, tormentas, p}ag:as, mundacmpes, 1r_10endlos
forestales, entre otros; la vulnerabilidad comprende las posibilidades de rc?s_lstenma de las
comunidades frente a los peligtos naturales; y el riesgo abarca la probabilidad de que el

peligro natural se concrete (Norza et al., 2014: p. 58).

En distintos momentos historicos y bajo diversos escenarios han ocu'rri.do desastres y
catastrofes, en cuyo contexto se han cometido una serie de conductas delictivas. Por ello,
] ‘
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algunos especialistas han sugerido su estudio a
al evento catastréfico, lo ocurrido durante
posteriorida}d (Provitolo, Dubos-Paillard, y Miiller, 2011: p. 50). Considerando la
circunstanc%a agravante de responsabilidad que se esta analizando, solo se revisaran los
comportamientos que ocurren durante o inmediatamente después del desastre o catdstrofe,

ya que esta agravante recoge lgs expresiones “con ocasion”, es decir, el agente utiliza dicho
contexto particular. l

partir de la distincién entre la situacién previa
€s0s momentos y aquello que pasa con

Los .registros de estos comportamientos delictivos se repiten a medida que suceden
estas calamidades publicas. En nuestro continente, luego de los terremotos de Haiti en 2010
y Colombia en 1999 se registraron numerosos saqueos a establecimientos comerciales de
diversa entidad, pero lo mismo ocurrié en un territorio tan lejano como Cachemira durante
el afio 2005. Tratdndose de Chile, se registraron saqueos luego de los terremotos de

Valparaiso en 1822 y 1906, Chillan en 1939, Valdivia en 1960, Concepcién y Talcahuano en
2010. '

A ello se suman acontecimientos similares vividos en Indonesia en el afio 2004
después de maremoto que golped sus costas. También tuvieron lugar eventos de esta
naturaleza luego del paso de huracanes en México, en el afio 2014, en Cuba, en el afio 2017
¥y, en menor medida, en Estados Unidos después del huracan Katrina. En el mismo pais, se
desataron saqueos con posterioridad al atentado del 11 de septiembre de 2011 (Green, 2006:

p. 3).

Respecto de los incendios de grandes magnitudes, en Chile también se han recogido
antecedentes de saqueos cometidos luego del desastre. Ello ocurrié luego de los devastadores
incendios de Temuco en 1908 y Puerto Montt en 1909. En cuanto a los naufragios, con
posterioridad a estos episodios se han producido sustracciones de partes de las naves
siniestradas y los bienes que llevan en su interior (Guzmaén, 2020: pp. 254-255).

Sin embargo, los saquéos no son los unicos delitos que ocurren en estos contextos.
Por ejemplo, en Haiti aumentaron los delitos de secuestro y violencia sexual hacia las
mujeres’ y también se incrementaron los incidentes violentos (Norza et al., 2014: p. 54).
Otros desastres naturales han contribuido al incremento de la violencia contra las mujeres,
incluyendo las agresiones sexuales, como fue lo ocurrido con posterioridad al huracén Mitch
en Nicaragua, el afio 1998 (Alemany, 2019: p. 86).

/ Particularmente, el Memoramdum de Walter Kalein, Representante de la Secretaria General de Naciones
Unidas para los desplazados internos y los Derechos Humanos, reconocié un alarmante aumento de las
violaciones individuales y en bandas cqntra mujeres, sumado a la violencia doméstica y la prostitucion y trafico
infantil, sobre todo ocurridos en los campamentos instalados para albergar a las personas damnificadas. Todos
estos delitos aumentaron en niimero y brutalidad (2010: p. 8). Por su parte, Human Rights Watch document la
alta vulnerabilidad en la que se encontraban mujeres adultas y adolescentes, las que necesitaban atencién
urgente, pues reiteradamente habian'padecido violaciones y abusos sexuales, entre otros mgnoscabos (2010:
s.p). También Amnistia Internacional registré que los campamentos'para desplazados constituian .verdaderas
trampas para mujeres y nifias. Dicha afirmaci6n se sustent6 en duras cgfras al respecto. En los 150 primeros dias
posteriores al terremoto se denunciaron mas de 250 violaciones en dichos campamentos (291 1: s.p.). Frente a
estas cifras debemos recordar que su denuncia se encuentra sub-registrada como consecuencias de la ineficacia
del sistema de persecuci6n de estos delitos, que recién en el afio 2005 tipificé la violacién como delito y la

estigmatizacién que experimentan las personas agredidas (IJDH, 2011: s.p).
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. Un estud}o desarrollado por el Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas (UNFPA)
informa que existe un aumento de la violencia de género luego de la ocurrencia de un
desastre. Entre los factores derivados del contexto que contribuyen a su comision se
encuentran el caos, la inseguridad publica, los sentimientos de miedo e inseguridad
individual, sumado a que, comunmente, este tipo de violencia existia en forma previa y se
mantendra después de la calamidad publica (UNFPA, 2012: p. 17).

\ Ademds, se han detectado una serie de limitaciones en la investigacion de este
fenqrnepo que seguramente inciden en su bajo estudio. Por un lado, en contextos de desorden
es dificil contar con informacién confiable y exhaustiva, sumado a las restricciones que
tienen las instituciones del Estado para abordar estos problemas luego de la catéstrofe,
afiadiendo las dificultades propias de cada investigacién social (UNFPA, 2012: p. 43).

En cuanto a las agresiones sexuales, se ha registrado con frecuencia en los albergues
instalados luego del desastre. Lamentablemente los estudios sobre estos hechos se basan mas
bien en investigaciones cualitativas fundadas en percepciones y vivencias, sin conseguir otro
tipo de evidencia. Con todo, se ha concluido que algunos elementos que contribuyen a su
comision son: “la exposiciéon de las mujeres y nifias en la esfera publica, ruptura de
mecanismos tradicionales de proteccion, falta de seguridad y privacidad o la frustracién en
los hombres” (2012: p. 19).

Otros factores que contribuyen derivan de las condiciones de los albergues
temporales. Una mayor vulnerahilidad se presenta en la noche, ya que los lugares que sirven
para guarnecer a las personas afectadas retinen a hombres y mujeres juntos, carecen de
medidas de seguridad bésicas, como son la iluminacién y el personal militar adecuado
(UNFPA, 2012: p. 20). Por ello,numerosas denuncias explicitan que el simple hecho de ir al
bafio de noche ha sido el contexto favorable para la comision de este tipo de agresiones.

Tratandose de los atentados contra la propiedad, en Chile se cometieron saqueos en
las zonas en que el movimiento teltirico ocasioné mayores estragos. Lo mismo ocurri6 en
Colombia, luego del terremoto de Armenia, donde se cometieron robos similares. En cambio,
luego de la erupcién volcénica en Narifio se incrementé la comisién de delitos sexuales.
Segtin informacién entregada por la INTERPOL.en veintinueve paises se produjeron hechos
delictuales similares, especialmente sustracciones en residencias y locales comerciales
dedicados a la venta de diferentes bienes (Norza et al., 2014: p. 66).

Todos estos hechos han llamado la atencién de los investigadores sociales, pues por
regla general, las personas que padecen estos eventos dramaticos s comportan
fraternalmente y apoyan al resto de los sobrevivientes; sin embargo, la comisién de delitos
también ha tenido una relevancia social que ha sido estudiada cientificamente. En ese sentido,
la investigacion social del fenomeno ha sido mucho més profunda y extensa que los estudi.os
de la ciencia juridica. Probablemente las causas de este retraso dependen de las complejas
dinamicas sociales, demogréficas y psicologicas involucradas (Green, 2006: pp. 4-5).

Los estudios psicoldgicos sobre las reacciones individuales ante los desastres

dependen del tipo de catdstrofe, su caracteristica, la composicion y densidad de la poblacién
afectada y su grado de preparacion para estos eventos. Como ya se sefiald, cominmente la
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reaccion de las personas que padecen esta : )
. i s calamidades tie i “dar et
como la mayoria mantiene la calma o Bess I nde hacia la solidaridad. Es asi

Por su part i i
p parte la pS}cologla Ve en estos desastres una situacién disruptiva, es decir, se
trata de un contexto particular del mundo exterior que “i

hthal iIrrumpe en la psiquis, provocando

una r.u%t}lr_acll ablrur/ata_ de un equilibrio u homosteasis existente hasta ese momento, tanto en el

area I.I:[I. elr:/(li Oueim }; 0 1nst1tuc.10ne}l y/o social. La ruptura de este equilibro puede ser transitoria

permiti reorganizacion, o permaneciendo como un evento i
2?2 e

elaborable” (Benyakar, 2002: p..6). G

El estudio del comportamiento colectivo en estos escenarios ha registrado que la
mayor parte de las personas reacciona con comportamientos colectivos adaptados,
organgdos 0 espontaneos. Mayoritariamente se acatan las jerarquias de las autoridades,
manteniendo un espiritu solidario y respetando los valores sociales. Por lo mismo, no es
posible establecer con precision que la causa de estos delitos sea la ocurrencia de estos

desastres naturales, sino que solamente se ha reconocido que existe una relacién entre ambas
(Norza et al., 2014: p. 54).

Cabe precisar que destacados investigadores en el tema han precisado que las
conclusiones anteriores son relativas, ya que se sustentan empiricamente en estudios
realizados en la poblacién de Estados Unidos y no es tan sencillo generalizar esta conclusién
a otras comunidades (Stallings, 1988: p. 570).

Con todo, conviene recordar que los desastres naturales, generan més consenso en
torno a la forma de enfrentarlos, surgiendo actitud positiva para enfrentar la dificultad. No
ocurre lo mismo tratdndose de conflictos sociales que se expresan mediante revoluciones o
conmocion popular. Mientras los desastres provocados por el ser humano se encuentran en
una posicion intermedia (Stallings, 1988: p. 572).

Uno de los hechos delictivos mas estudiados en contextos de desastres naturales son
los saqueos. En este apartado revisaremos el fenémeno considerando su frecuencia e
intensidad en la historia chilena, ya que es usual que luego del desastre se produzcan cortes
en los suministros de servicios bésicos, por lo que el alimento y el agua escasean Yy,

seguidamente, comiencen los saqueos.

Un antecedente relevante ocurrié luego del terremoto en Valparaiso el 16 de agosto
de 1096. Esa noche el sismo provoco la destruccion casi total de amplias zonas de la comuna,
como consecuencia del movimiento telurico y de los numerosos incendios que le sucedieron.
Se estima que fallecieron 3.800 personas; hubo maés de 20.000 herid'os y los d'a’ﬁos ala
propiedad fueron cuantiosos (Gil, 2017: p. 80). Por supuesto la ciudad sufri6 graves
problemas ya que se destruy€ron los sistemas de comunicacién y se interrumpieron los
servicios vitales de agua, luz y alcantarillado (Urrutia et al., 199.3 L P 15’7'). Frente a ello se
adoptaron numerosas medidas, sobre todo para reponer los servicios bésicos y asegurar el
abastecimiento esencial de bienes para la supervivencia de la comunidad portefia (Septlveda,

2009: pp, 75-76).
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' A ello se le aparejé un problema adicional: ] criminal. Una vez que cesé el fuerte
sismo comenzaron a desarrollarse desmanes, robos, bandolerismo y pillaje. La gravedad de
la situacion fue tal que se decret6 estado de sitio y se designé un jefe.de plaza. Como
consecuencia de esa medida se decretaron varios fusilamientos publicos. Los prime.ros dias
se ejecu'taron aprox1madamente quince fusilamientos, al ser sorprendidos los individuos in
firaganti. Posteriormente, tuvieron lugar otras ejecuciones luego que los autores de estos
delitos fueran condenados por el Tribunal Militar (Urrutia et al., 1993: p. 162).

Otro acontfacimiento reciente que se debe destacar fue el ocurrido con motivo del
terremqto Y posterior maremoto del 27 de febrero de 2010 en la zona centro sur del pais. Este
moviml.ento teltirico afect6 al ochenta porciento de la poblacién nacional y generd dafios en
seis regiones. Como consecuencia del intenso sismo se corté el suministro eléctrico y de
agua, se suspendieron las comunicaciones, cayeron numerosos puentes, algunas vias publicas
resultaron destruidas. Lo mismo le ocurri6 a edificios de vivienda y otras instalaciones.

Los hechos que vale la pena revisar en esta investigacion fueron los ocurridos en el
gran Concepcion. En primer lugar, porque el territorio afectado comprendid zonas urbanas y
sub-urbanas, recorriendo desde la cordillera hasta zona costera, abarcando una amplia
cantidad de poblacioén. En dicho espacio geografico ocurrieron numerosos hechos delictivos
al amparo del desorden propio del contexto, los que han sido registrados por algunas
investigaciones socioldgicas.

El panorama general de la zona posterior al terremoto y maremoto fue desolador,
considerando el gran perjuicio humano derivado del niimero de personas fallecidas y los
graves dafios materiales que afectaron a una zona tan amplia. Durante varios dias los
habitantes estuvieron préacticamente incomunicados. A ello se suma que tampoco existia un
contingente numeroso de funcionarios del Estado para resguardar el orden publico y los
marinos que estaban en la base naval de Talcahuano tuvieron que asumir rdpidamente las
labores de reconstruccién de sus instalaciones que fueron gravemente afectadas por el
maremoto (Sanzano, 2010: p. 152).

En ese contexto de devastacién y calamidad comenzaron a registrarse saqueos y
amenazas de turbas. Para detener esta escalada de violencia la autoridad decret6 estado de
emergencia constitucional para asegurar el orden publico en las regiones afectadas, garantizar
conectividad y la entrega de ayuda a las victimas de parte del Estado, y comenzar las labores
de restablecimiento de los servicios basicos interrumpidos (Alarcén, 2010: pp. 393-394).

Una vez que la situacion general fue mejorando, co.me.:nzé la persecuci.(’)n penal de
aquellas personas que habian sustraido bienes en los establecimientos de’comercw. :I‘al. como
recogié Alarcén a partir de la informacion brindada por la Defensoria Penal Publica, se
decretd la medida de prisién preventiva para 324 personas. Concretg}nente, respecto fie las
formalizaciones, a 166 personas se les imputd el delito de receptacion, 66 por el delito de
robo con fuerza en las cosas en lugar habitado o destinado a la hat.>1tac1on, 78 por el de1.1to de
robo con fuerza en las cosas que se encuentran en lugar no ha’bltado y 14 por Iel deh?o de
hurto simple. La gran mayoria de ellos poseian, guardab:an o tenian, a cuglquler titulo, bienes
muebles que habian sido sustraidos de diversos establecimientos comerciales (2010: p. 394).
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Los dos casos relatados al injcio de este apartado son ilustrativos de las caracteristicas de la
respuesta estatal en este particular contexto.

e Las investigaciones sobfe log delitos ocurridos en ese escenario exponen conclusiones
Utll?S para el PIOCCso de comprensién del fendmeno. En primer lugar, los acontecimientos
tuvieron lugar principalmente en los centros urbanos de Concepcion (Alarcén, 2010: p. 393).
En 'segundo lugar, una comparacion de las cifras totales que recogen un numero global de
d.elltos: ’del afio 2009, entre el 27 de febrero y el 13 de marzo, recaidas sobre los delitos de
ylolac1or.1,. homicidio, hurto, yobo, robo con fuerza, robo con violencia, violencia
intrafamiliar, lgy .de drogas, incendio, desérdenes, amenazas, registran una disminucion
general de la criminalidad. Sin embargo, en esos dias de catastrofe aumentaron las denuncias
por robo con fuerza, vinculada a saqueos. Si bien Sanzano no consiguid precisar la cifra
exacta, acreditd que afectaron mayormente a grandes establecimientos comerciales. También
que las sustracciones recayeron fundamentalmente sobre bienes de primera necesidad como
son provisiones, medicamentos y combustible. En cuanto a saqueos a tiendas pequeiias las
cifras son contradictorias, aunque se estima que varios cientos de ellos fueron afectados,
mientras que el saqueo a viviendas particulares cuenta con datos mas vagos que impiden
precisarlos. Respecto de otros delitos, se registraron incendios de gran magnitud que
afectaron a supermercados y a una multitienda (Sanzano, 2010: p. 151).

Los estudios nacionales sobre este fendmeno no han logrado precisar las causas y
motivaciones de estas conductas. Una interpretacion del fendmeno lo atribuye a un
“descontento sistémico —histérico, impulsado por la escasez y la incertidumbre, que
aprovech espacios de libertad; y en qué medida primaban franjas movidas por una voluntad
de poseer y consumir mercancias individualmente y satisfacer asi plenamente necesidades
que el propio capitalismo instala en el sentido comin de las capas subalternas” (Sanzano,
2010: p. 156). Algunos especialistas han identificado una crisis de cohesién social, que afecta
la dimensidn colectiva de la vivencia en comunidad, en que se han menoscabado valores
como la solidaridad publica y elirespeto ciudadano (Aigneren, 2010: p. 9).

Otras investigaciones concluyen que hay un factor asociado a los medios de
comunicacién que propiciaron un clima de amenaza que contribuy6 a los saqueos y la
autodefensa de los vecinos (Grandén, Acuiia, Briese, Chovar, Hernandez, Orellana, 2014: p.
190). Especificamente, ellos asociaron estas conductas a una expresion del lumpen, es decir,
los saqueos se habrian cometido por personas marginalizadas (Aigneren, 2010: p. 10). El
resto de los factores expuestos en los estudios internacionales no ha sido indagado en los

trabajos revisados en esta investigacion.

Ambos hechos, espaciados extensamente en el tiempo y el lugar, nos muestran la
ocurrencia reiterada de una especie particular de criminalidad, asociada al contexto de
desorden y desgracia que se vive cuando terminan estos desastres naturales. Las causas de
las conductas pueden ser variadas y no se ha constatado si acaso los hechores se aprovecharon
de la posicién de vulnerabilidad de los. inmu'eble§ smlestra'ldos o usaron el contexto
catastréfico para sustraer lo que s€ encontraba al interior de los inmuebles.

Tampoco es posible establecer una relacién de causalidad directa entre ambos
fenémenos, pero si se distingue una vinculacién atenuada que permite asociar aumento de
3
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los delitos de saqueos a estos particulares contextos. Eso si, los casos nacionales y extranjeros
dan cuenta d§ hechos en los que'el dafio que genera esta conducta se centra en el patrimonio
del propietario de las especies. sustraidas, pero también en el empleo de un escenario en el
que se espera un comportamiento fraterno y solidario de quienes estan viviendo semejante

desastre, 10. que intensifica el juicio de reproche que la comunidad formula a este tipo de
comportamientos. {

2.4. PROPUESTA INTERPRETATIVA

A lo largo del apartado se detectaron diversos problemas interpretativos, que giran en
torno al contenido y extension de la circunstancia agravante en estudio. Una dificultad surge
al precisar los contornos de la ocasién en que deben cometerse los delitos que constituyen la
base que permite aplicar la circunstancia agravante. La segunda cuestién, de caracter
terminolégico, se presenta al aclarar el significado de las expresiones consagradas en el texto
de esta agravante objetiva, especificamente: el incendio, naufragio, sedicién, tumulto,
conmocién popular u otra calamidad o desgracia. En ese recorrido se asoma una cuestion
sumamente interesante, a propésito de la concrecién de las expresiones “u otra calamidad o
desgracia”, ya que algunos autores consideran que solo se refiere a desgracias publicas
mientras que otros estiman que comprenderia desgracias privadas.

Este asunto, que podria parecer menor, puede representar una complicaciéon cuando
el intérprete se encuentre en situaciones dudosas, producto de la propia vaguedad de los
términos de dichas expresiones. A ello se suman las diversas disposiciones diseminadas en
diferentes sectores de la legislacion penal que hacen referencia a escenarios o hechos
especificos, cuya verificacion justifica el incremento de la pena.

{

El nticleo del problema se presenta porque la “otra calamidad o desgracia” no tiene
un punto de inicio o término expreso, y tampoco contiene elementos claros que permitan
delimitar su alcance. Por ello, tal como sefiala Nino, esta duda obliga a desarrollar un analisis
que supere el significado de cada una de las palabras vagas y, por lo tanto, exige analizar el
conjunto de palabras que componen este enunciado (2014: p. 256).

En este estado del problema cobra relevancia tener algo de certeza sobre el contenido
de la circunstancia, en particular de todas las expresiones que la componen. Sip embargo,
llegar a esa claridad conceptual es un trabajo complejo pues, como se vera, si unicamente se
desarrolla un estudio que aborde aspectos lingiiisticos, no se lograra esclarecer totalmente los

dilemas ya enunciados.

Para comenzar este camino interpretativo se tiene que considerar una idea general.
Algunos delitos se cometen con ocasién de circunstancias especificas, ello ocurre porque ese
escenario atrae o inclina al autor hacia el resultado tipico (Alonso, 1981: p. 569). Es. dec%r,
en este caso el contexto de desastre o calamidad estimula al hechor a delinquir.
Particularmente, recordando las palabras de Anton, estamos frente a situaciones en que la
ocasién que socialmente consideramos de ayuda se transforma en una d'e agravio (1986E p.
408). En estos tragicos escenarios, ]a comunidad espera un actuar solidario pues ha padecido
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un evento que provoca una ruptura en el desarrollo los sistemas sociales, que provoca un

fuerte 1rppacto en su vida. No olvidemos que, histéricamente, estos delitos cometidos en estos
escenarios son fuertemente reprimidos.

.Los contextos' especificos que el legislador considera que son particularmente
complejos y que ameritan una €xasperacion de la pena mediante esta circunstancia agravante

son: 1n<;end10, naufragio, sedicién, tumulto, conmocién popular y u otra calamidad o
desgracia.

Un'a recapitulaciéon de'los significados atribuidos anteriormente, recuerda que la
expresion incendio debe entenderse de una cierta magnitud, no puede tratarse de una pequefia
combustion. El naufragio se concibe como la ruina de una nave y puede asimilarse al capotaje
de una aeronave. Por su parte, la sedicién, tumulto y conmocién popular nos remontan a
circunstancias en que un gran niimero de personas se despliega en espacios urbanos, producto
de una alteracion de sus &nimos, generando una agitacién en la tranquilidad social.

Se debe recordar que la redaccion en particular de esta circunstancia agravante no
exige que el hechor persiga asegurar la impunidad, a diferencia de aquella prevista en el
articulo 456 bis letra a) del Cédigo penal que aumenta la penal cuando se ejecuten los delitos
de hurto y robo en sitios sin vigilancia policial, oscuros, solitarios, sin transito habitual o que,
por cualquiera otra condicién; favorezcan la impunidad. Ello es un elemento relevante a
proposito del esclarecimiento del 7elos de la disposicion.

En este momento arribamos al problema del significado de la “otra calamidad o
desgracia” y el limite que se le daréd a su contenido. Tal como se traté con anterioridad, la
interpretaciéon mayoritaria entiende que su incorporacion perseguia el objetivo de darle
mayor apertura al significado de la circunstancia, debido a la incapacidad natural del
legislador de expresar todas las situaciones catastroficas que podian ocurrir. Justamente, esa
finalidad, que busca salvar unadificultad propia del uso del lenguaje en el Derecho, es usada
por algunos autores para afirmar que las desgracias privadas quedan comprendidas en el
significado de esta circunstancia agravante de responsabilidad penal.

Ahora bien, los argumentos dados para defender esta posicion asumen que la
redaccién de la circunstancia no lo ha prohibido. Ademas, entienden que los otros casos
comprendidos expresamente, pueden ser hechos con connotacion pflbliC’fl 0 privada.
Asimismo, se amparan en el significado que la expresién desgracia puede refer_lrse a asun:c?s
piiblicos o privados (Rodriguez: 1972: pp. 681- 683). Como ya se sefiald, esta interpretacion
de las expresiones ha sido acogida por el Tribunal Supremo espaﬁ(?l y parte d.e 12} doctrina
nacional y espafiola, abriendo las dudas sobre el limite entre los significados atribuibles a las

expresiones y una interpretacion correctora de la ley.

La resolucion de este problema puede llevarse a cabo empleando el esquema de las
directivas interpretativas propuestas por Chiassoni. Dicha metodologia mter.pretatlva
conduce a emplear directivas primarias, secundarias y de tercer nivel en el razonamiento que

justifica la decisién que atribuye significados.

192



_ Recordemos que las directivas primarias se valen de recursos que dotan de una
eficiencia f.lerme-ne'utica inmediata. Bajo su concepto quedan comprendidos todos los datos
rea.le-s o hipotéticos que recaen sobre usos lingtifsticos, asuntos de politica legislativa
opiniones d@ expertos, doctrinas éticas y la configuracién de los fenémenos sociales Ei
aprovechapnento de dichos recursos se concreta mediante la aplicacion de las direct{vas
interpretativas concretas, que a continuacion se individualizan.

Las Eiirectivas lingiiisticas permiten que el intérprete justifique su decisién a partir del
uso orc.imarlo o técnico de las; expresiones contenidas en el texto, sumado a las reglas
gramaticales vigentes. La lectura de la redaccién de la circunstancia agravante de
responsabilidad en estudio contempla una serie de escenarios y acontecimientos cuyo

significado fue precisado anteriormente, pero no incorpora ningun escenario de desgracia
individual o privada. _

Si bien es cierto que desde la perspectiva gramatical no se incluye alguna prohibicién
que impida contemplar las desgracias privadas, la revision de los significados atribuidos por
la RAE nos da un punto de partida. Concretamente, la calamidad se entiende como una
desgracia o infortunio que alcanza a muchas personas. Las inquietudes surgen de las
numerosas acepciones que detenta la expresion desgracia. Entre ellas, solo una se refiere a la
situacion de quien sufre un sudeso doloroso. De la sola lectura se desprende que ello puede
ocurrir por multiples experiencias, siendo tan amplias las posibilidades que, en virtud del
principio de taxatividad legal, le corresponde al intérprete fijar con mayor precisién su
extension. En consecuencia, no es posible precisar el significado siguiendo el uso comun de
estas expresiones. * '

A continuaciéon queda por evaluar el uso de las directivas psicoldgicas.
Lamentablemente, no hay registro del fin que persigui6 el legislador histérico al recoger la
disposicidn, salvo la referencia a ampliar el contenido original de la circunstancia para
consagrar los casos de conmocidn publica, surgida en periodos de agitacién popular, como
son la sedicién el tumulto y la conmocién popular, que no estaban contempladas en el Cédigo
punitivo espafiol que sirvi6 de modelo al chileno.

Corresponde desarrollar un anélisis a partir de las directivas autoritativas, es decir,
revisar las propuestas elaboradas por especialistas en el tema. Como se sefialé en parrafos
anteriores, sobre este asunto las opiniones estdn divididas, ya que se ha defendido una
interpretacién restrictiva que solo comprenda las desgracias publicas y otros han sostenido la
incorporacién de las desgracias privadas.

En cuanto al examen de la directiva teleolégica, conviene recordar que ella permite
al intérprete asignar significado a partir de la norma final, que puede ser implicita o explicita
del instituto juridico respectivo. Por ello, podriamos reorientar el problema a partir de la

finalidad perseguida con su incorporacion.

Las circunstancias agravantes de responsabilidad expresan una conducta, diversa del
tipo penal, que justifica un incremento en la penalidad prevista en el tipo. Tratdndose de esta

agravante, el relos de su incorporacién no puede desprenderse de la discusion legislativa, por
2 LB 2 . ’ . r . .
ende, el analisis tiene que centrarse en la valoracién juridica del fenémeno tipificado en su
2
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texto. .E.n.ese sentido, la agravacion ha sido concebida como consecuencia de una
antijuridicidad incrementada o en virtud de un mayor reproche en la culpabilidad.
Recordemos que la redaccion del texto de la circunstancia no incluye alguna expresién que

obligue al autor a aprovecharse de estos contextos, basta con que el sujeto activo delinca en
algunos de estos escenarios tipicos.

Aquellos autores que justifican el incremento de la pena en una antijuridicidad
exacerbada, consideran que delinquir en estos contextos disminuye los riesgos de la conducta
y facilita su consumacién, por ende, se trata de un abuso de una posicién factica (Novoa,
2005: p. 41). La opinién contraria defiende que estas conductas delictivas deben valorarse a
partir del incremento de la culpabilidad del autor, ya que el agente expresa una conducta
opuesta al Derecho y reprobada juridicamente (Rivacoba, 1989: p. 205).

Teniendo en cuenta el estado del problema, se debe revisar el aporte de las directrices
de interpretacién heterénoma ‘o argumentos naturalistas. Ellas permiten que el intérprete
emplee datos o antecedentes que provienen de la denominada naturaleza de las cosas. Para
Chiassoni la expresién “naturaleza” en los contextos argumentativos del Derecho se refiere
al conjunto de caracteristicas esenciales de una cosa. Claramente estas no pueden precisarse
a partir de la sola observacién de un fendmeno social; por ende, el hermeneuta necesita
valerse de un sistema de valores, aplicando una determinada ética normativa (2011: pp. 106-
107).

El uso de esta directiva requiere desarrollar un trabajo completo, pues se trata de un
analisis basado en la observacion y valoracion de los hechos. En este caso, es fundamentar
centrar el asunto en ciertas caracteristicas de los contextos o situaciones descritas por el
legislador expresamente en la circunstancia agravante. Todos los casos tipificados a aluden
a situaciones graves en que se produce un desorden generalizado a nivel social e individual.

En primer lugar, una calamidad de origen natural o humano, afecta ampliamente a
una poblacién provocando un serio impacto psiquico en toda la colectividad. Es asi como
numerosos estudios psicolégicos demuestran que desastres'y catastrofes generan una ruptura
en el funcionamiento ordinario de los individuos (Benyakar, 2002: p. 4) y su interaccioén con
la comunidad.

Es més, estas circunstancjas y sus consecuencias en el ser humano han sido estudiadas
desde épocas antiguas. Podemos remontar los registros a la erupcion volcanica de Pompeya
y Herculanum, época en que el historiador Plinio el joven recreé la destruccion ocasionada
por la fuerza del Vesubio o los relatos de Voltaire sobre el terremoto de Lisboa en 1755.
Posteriormente, durante fines del siglo XIX y principios del siglo XX, los estudios
psicoanaliticos dedicaron esfuerzos a comprender el comportamiento humano en estos
contextos. Con todo, el mayor desarrollo tuvo lugar a partir de los estudios psicoldgicos y
psiquitricos sobre la conducta de los soldados durante las guerras mundiales de inicio del

siglo XX (Benyakar, 2002: pp. 4-5).

Estos antecedentes nos revelan que, durante los desastres y catastrofes, se produce
una interrupcién subita de la vida individual y colectiva, provocando un desequilibrio en la
esfera psiquica de los individuos. En esos casos “la ruptura del equilibrio puede ser
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transitoria, permitiendo una reorganizacion o

ni elaborable” (Benyakar, 2002: S o permaneciendo como en evento no elaborado

rmalmente, esa disrupcion también afecta al

Tra'téndose de situaciones de conmocion popular, tumulto o sedicién, presenciamos
un escenario de desorden y descontrol en el territorio, que afecta el funcionamiento de la vida
en comunidad. En estos contextos de revolucién o golpes de Estado, comtinmente aparece el
fenémeno de la criminalidad de la muchedumbre que ejecuta conductas delictivas violentas
fundadas en sus impulsos y emociones del momento, bajo una dindmica particular. Esto;
hechos cominmente generan multiples reacciones en la comunidad que, en ciertos casos
justificard ese actuar y en otros lo reprochara. :

En el fondo, la valoracién .de estas conductas reprobadas nos conduce intentar
comprender asuntos profundos y basicos de las pautas del comportamiento humano. Asi, tal
como sefiala Eibl-Eibesfeldt “en todas las épocas el peligro comun ha reforzado la cohesién
de los grupos humanos” (2004: p. 152). Ya sea que estemos frente a una conducta innata o
un aprendizaje cultural, los grupos humanos se unen ante las agresiones comunes, creando
un fuerte vinculo (2004: p. 152), es decir, existe una tendencia a la cohesién para enfrentar
el peligro que va de la mano con el temor. Ambos factores avivan la unién entre las personas
(2004: pp. 152-153).

Entonces, nos remontamos a una cuestién esencial, tal como sostuvo Lorenz “que yo
sepa no hay ninguna especie animal cuyos individuos vivan en cohesién estrecha y que no se
acerquen mas intimamente unos a otros cuando les inquieta la sospecha de que el enemigo
devorador esta cerca” (2003: p. 162). Por lo tanto, el comportamiento que apunta al sentido
opuesto, es decir delictivo y no :solidario, repugna fuertemente a toda comunidad, tal como
ha ocurrido cada vez que se enfrenta a situaciones con estas caracteristicas.

Estos antecedentes del comportamiento bésico de los seres humanos se expresan en
valoraciones sociales concretas, Es' decir, existen pautas claras sobre el comportamiento
esperado en estos escenarios. Basicamente, cuando debemos enfrentar este tipo de
calamidades lo que se espera es una conducta solidaria, leal entre sus miembros, no por el
hecho de tener algtin vinculo especial, sino sencillamente por pertenecer a la humanidad.

Como sefiala Squella “si las distintas comunidades fomentan la lealtad entre sus
miembros, la humanidad amplia esa lealtad a todos los individuos de la misxpa f:specie,
constituyéndose en base de la’ solidaridad. Es por eso que de una persona solidaria suele
decirse que es “humana” o “muy humana”. En cuanto somos conscientes de nuestra comin
humanidad, nada de lo que ocurre a otro y otros deberia dejarnos indiferentes, sobre todo
cuando se trata del dolor, del hambre, del abandono, de la persecucion, de la pobreza™ (2018:
P: 26). Es esa solidaridad la que impulsa y guia conductas de ayuda mutua.
Consecuentemente, el actuar delictivo merece un reproche mayor al romper una conducta
esperada juridicamente, vinculada a los elementos mas bésicos del comportamiento humano.
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R.etomando a la propuesta de Chiassoni, es momento de aplicar las directivas
secundan:as. Ellas conducen al intérprete a aplicar aquellas de caracter procedimental y
pref;renm.al.. Las directivas procedimentales, en nuestro pais, se rigen por las reglas del
Codigo civil en materia de interpretaciéon de la ley. Precisamente, ese titulo orienta al
intérprete respecto de las directivas primarias que deber4 emplear.

De esta forma, el articulo 19, inciso primero del Codigo de Bello, dispone que si el
hermeneuta se eni:'renta a una expresion oscura, como es la palabra desgracia, debe recurrir
al elemento histérico o al elemento intencionalista o teleolégico. Respetando ese mandato se

observa que la bistoria de la ley no da herramientas para resolver el problema. Por lo tanto,
corresponde aplicar la directiva teleolégica.

Seguidamente, las directivas de segundo nivel preferenciales “establecen bajo qué
condiciones el resultado de las aplicaciones de una directiva primaria, o de un conjunto
unitario de directivas primarias, puede habida cuenta de todo, ser adscrito a una disposicion
como “su” significado juridicamente correcto” (Chiassoni, 2011: p. 114). Estas directrices se
expresan a través de doce argumentos. En este problema interpretativo pueden aplicarse los
argumentos de la razonabilidad, congruencia teleoldgica, la no redundancia y aquel que
ordena el respeto por la naturaleza del fendmeno regulado.

El empleo del argumentum ab absurdo prohibe atribuir significados y derivar de las
disposiciones normas explicitas que sean absurdas o que traigan consecuencias juridicas
irracionales (Chiassoni, 2011: p. 119). En este caso, la admision de las desgracias privadas
como circunstancia agravante de responsabilidad derivada del art 10 niimero 12, presenta una
serie de situaciones que conducen a soluciones un tanto irracionales, basadas en la falta de
una delimitacién clara de su contexto. Es asi como una desgracia privada puede producirse a
partir de cualquier experiencia desagradable que provoque infelicidad, dolor o pena; por
ende, puede comprender situaciones que van desde un desengafio sentimental, el
padecimiento de una enfermedad transitoria o incluso de alguna de gravedad. Claramente,
esos casos no son comparables con la entidad de una desgracia de cardcter publico.

La aplicacion de la directriz de la congruencia teleoldgica le impide al intérprete
atribuir significados incongruentes o consecuencias que tengan dicho caracter, coqsiderando
el fin impuesto por una o mas normas formal o axiolégicamente superiores del S{stem.a..Es
decir, se trata de comprender el significado entendiendo que se trata de una disposicion

instrumental a un fin (Chiassoni, 2011: p. 1205

En el caso de las desgracias privadas no se comprende a qué fin superior tributa su
incorporacién como significado posible del art. 10 nimero 12; c_onsider.ando nuevamente el
amplio espectro de situaciones que pueden quedar corpprendldas bajo su 51gn1ﬁca.d-o, a
diferencia de la desgracia ptblica en que se persigue castigar un aumento de la culpabilidad
por exteriorizar un comportamiento reprobado y sancionado por el derecho en contextos de

auténtico terror y desorden generalizado.

El aprovechamiento de la directriz de la no redundancia limita al intérprete a “atribuir
a dos disposiciones pertenecientes a la misma fuente de significados que sean t.otal 0
parcialmente idénticos” (Chiassoni, 2011: pp. 123-124). Es decir, con ella se intenta
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Una primera supe icid i :

Seb depla alevosi: glz(l)smlon de’ contenidos tlf:n_e lugar respecto de la circunstancia
ag > del art 12 niimero 1 del Codigo penal, en la medid 1 delit
tenga l.ggar contra las personas. En estos casos, si el hechor utiliz,a la circunstarallcc'lue - ?31 :
a t.ra1c1o(ril.o hs;b;ie segpr.o’; poi ejemplo, si utiliza una enfermedad para cometer ellilgl?'fg (Zierl?er:
primar dic sposicion. La segunda reiteracidn i i 5sito
agrffwante del art'456 bis letra a) cuando- el hecholr:)a;cc:rerllletzelgfse rclifglci?o: ci)er O}Flfrigo dli)bl:
utiIIZ?ndO cualquier otro escenario que favorezca la impunidad. Ambas circunszlancias
permiten agravar la responsabilidad del sujeto activo siempre que utilice el contexto en su
favor, tratindose del amplio abanico de delitos contra las personas y respecto de la comisién
hurtos y robos. Por lo tanto, en todos esos casos corresponde excluir, sin lugar a dudas, la
aplicacion de la desgracia privada del 12 ntimero 10 del Codigo crimil;al. :

La utlhzacmn. de.la directiva que resguarda el respeto por la naturaleza del fenémeno
regulado prohibe atribuir “un significado que sea incompatible, ya sea por si mismo o por
sus presumibles consecuencias practicas, respecto de la naturaleza del fenémeno regulado”
(Chiassoni, 2011: p. 123). De este modo, considerando que todas las situaciones descritas
expresamente en la agravante tienenh una connotacién publica, la incorporacién de las
desgracias privadas dentro de sus sentidos admisibles resulta incoherente desde la
perspectiva formal y sustantiva, ya que la gravedad de ellas no es arménica con la magnitud
de la conmocidn psicoldgica que soporta quienes sobreviven a una calamidad publica, que
exige de todos los miembros de una comunidad un comportamiento solidario y no delictivo.

En definitiva, el sentido del articulo 12 numero 10 del Cédigo penal chileno
solamente comprende las desgracias publicas y no privadas, en virtud de la aplicacion de las
directivas de primer nivel teleolégicas y de respeto por la naturaleza del fenémeno regulado,
como resultado de la aplicacién del articulo 19 inciso primero. En cuanto a las directrices de
segundo nivel, se suma a la ‘utilizacion del argumento ad absurdum, la directriz de la
congruencia teleoldgica, de la no redundancia'y aquella que propicia el respeto de la
naturaleza del fendmeno regulado.

Finalmente, si no se acepta esta argumentacion y se continua defendiend,o que las
desgracias privadas quedan comprendidas en la circunstancia agravante del 10 numero 12,
en el fondo se promueve una interpretacion correctora de la ley, es decir, se trata de una
sustitucién parcial del significado original del texto (Chiassoni, 2011: p. 150), que VS mas
alla de las posibilidades seménticas, teleologicas ¥ del fenmeno rcclfgulado.‘ Con eto,. e
vulnera el principio de taxatividad en materia penal, promoviendo u?a dmte1:pre ac1§n
extensiva que fuerza el texto de la ley mas alld de sus hmltes_guc,d polr 0 emas; resu1 a
incoherente con el fin perseguido a través de la 1ncorpora01on1 e la a(%ra\{g.nz ytras
caracteristicas de los fenémenos regulados expresamente, Sufn de e ctonttra 1§c1<21n -
disposiciones penales que agravan las conductas cometidas en contextos de desgracias

privadas. by
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3. TERCER CASO: E )
L ROBO CON VIOLACION Y LA INTERPRETACION DE LA EXPRESION “CON
MOTIVO U OCASION”

(+..) Ni muy listo ni tonto de remate
Fui lo que fui: una mezcla

De vinagre y aceite de comer

iUn embutido de dngel y bestia!
(Epitafio, Nicanor Parra)

3.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA INTERPRETATIVO

El estudio de este delito representa un desafio para el intérprete. Se trata de una figura
complegg y problemética, cuya aplicacién tiene lugar en casos en que la victima sufre una
afectacion de sus derechos patrimoniales y la libertad o indemnidad sexual. El tratamiento
que el legislador chileno ha dado a estos fenémenos queda resumido en la regla prevista en
el art. 433, en virtud del cual prevé una exasperacion de la pena a través de la aplicacién de
la penalidad de presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado cuando,
con motivo u ocasion del robo se cometiere, ademas, violacién u homicidio.

Si bien se trata de delitos conectados, es decir, aquellos que pueden tener una
conexion teleologica o consecuencial (Bettiol, 1986: p. 586), se ha discutido sobre la
existencia de relaciones 16gicas entre ambos tipos penales, abriendo el debate a la posibilidad
de que sean especies enlazadas artificialmente. Lo cierto es que esta solucion legislativa
excluye las reglas concursales que podrian aplicarse a estas situaciones

1

A partir de esta regulacion han surgido numerosas discusiones. Una de ellas cuestiona
si estamos frente a un tipo calificado o una regla de agravacion de pena. Ademds han surgido
controversias sobre la forma de comprender los elementos normativos del tipo “robo” y
“violacién”, sumado al debate tédrico respecto del uso de coaccién y la falta de coaccion en
la comisién del delito. También se puso en duda la configuracién de relacién de causalidad
y los elementos subjetivos del tipo, sin contar con las dificultades en la aplicacion de
concursos a casos residuales, la falta de proporcionalidad en las penalidades, algunos
problemas de participacion y la aplicacién de circunstancias agravantes. A ello se suma que
la bibliografia nacional sobre el tema no es abundante y usualmente dedica extensos pa’.rrgfos
a las criticas a la regulacion vigente, con una opinién comin que en forma constante sugiere
su derogacion, sin abordar todos estos problemas que se han descrito con anterioridad.

[}

En este apartado se tratara otro problema especifico de interpretacion que surge fiel
uso de la expresion “con motivo u ocasién”. Ella representa un elemento desS:nptlvo del tipo
penal conflictivo, ya que la ambigtiedad de sus términos conduce a un laberinto conf:eptual,
pues se cuestiona si es posible que la conducta tipica del robo tenga la capacidad de

determinar en el hechor una agresién sexual como la violacién. Esta duda alcanza una

hondura mayor ya que las soluciones doctrinales vertidas en la interpretacién de la expresion

“con ocasién” no conducen a una mayor claridad terminoloégica.
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Concretamente, e i
, en el articulo 433 se emplean di Srmi
. . - an I
B e s np C!lChOS términos, pero no es posible
i nah ectura prima facie. En particular, tal como sefiald
: robo con homicidio, dichas expresi i i
' presiones han venido a convertirse
. 5
zrcl 1;15;2 I;idol? {g gogrllzfo:,1 dela Pgrte especial (1993: p. 434). La lectura literal de esos términos,
RAE, nos conduce a concebir el motiv i
: ) ice 0 como aquello que mueve o tiene
ef;cactla f’arg mover, o blen_, se entiende como una causa o0 razén que mueve a algo. Por otro
15} o, tratandose de. la ocasion, un primer sentido alude a la oportunidad que se ofrece para
egjecutar o consclagulr algo, y la.segunda acepcién lo define como causa o motivo por que se
hace o acaece algo. Luego, ca}be preguntarse como han sido entendidas estas expresiones por
Ja dogmatica penal, en especial tratdndose del tipo penal de robo con violacién.

E’n primer lugar, existe un consenso en la dogmatica penal chilena que asume que la
regulac1o.n del robo con violacién solamente puede aplicarse cuando, con ocasién del robo
se cometiere violacion, descartdndose la posibilidad de que dicho acceso carnal tenga lugal,'
con motivo del robo. Esta conclusién usualmente se obtiene de la lectura que se da a la regla
del robo con homicidio, aplicando una solucion analdgica. Especificamente, tratandose del
robo con homicidio se ha afirmado que “con motivo” se refiere a una muerte que sea el medio
necesario para conseguir el robo. En sintesis: mata para robar. En cambio “con ocasion”
significa que el homicidio es una conducta que permite al autor asegurar el delito de robo, en
resumen: mata al robar (Oliver, Rodriguez, 2019: p. 92). Entonces, en dicho caso si es posible
verificar homicidios cometidos con motivo del robo, de manera que a contrario sensu, por
una razén presumiblemente l6gica, en la violacién no tendria lugar.

Teniendo a la vista este panorama, cabe formular numerosas preguntas. A partir de la
revision de los trabajos desagrollados en la doctrina nacional y espafiola, surge el
cuestionamiento de si es factible extender la interpretacién del robo con homicidio al robo
con violacién. Ademas, si es posible asumir la correccién de que motivo es sinénimo de
medio y, vinculado a lo anterior, acaso ;la finica interpretacién adecuada de la expresion
motivo es aquella que lo asimilg al medio? Con ello queda trazada una ruta que conduce al
intérprete en otras dudas relevantes. Precisamente, de la lectura de las propuestas doctrinales
nacionales, que omiten toda referencia a datos criminolégicos o de caracter psicologico ;es
posible excluir de forma tan tajante la posibilidad de que un robo sea el motivo de una
violacién?; ;son ttiles los antecedentes extra sistémicos para el proceso de definir el
significado de este texto? A primera vista, para arribar a una solucién de estos asuntos, parece
necesario hacer una revision de los elementos o canones interpretativos que se han empleado
en la solucién de estos problem"qs, por lo que este apartado se dedicara a reconstruir el asunto

en ambos sentidos.

i

Un hecho que grafica la dimensién e importancia del problen.la seleccionado y la
relevancia del proceso de interpretacién como fase de la argumentacion desarrolla}da para
calificar juridicamente conductas ocurri6 en la comuna de San Antonio durante el afio 2014,

siendo conocido por los tribunales competentes.

Durante la noche, una mujer sali6 de su domicilio y atraveso un_sitio eriazo para llegar
do por la espalda sorpresivamente, tapandole la

a su destino. En ese lugar, el hechor la abor lae .
boca y apuntdndola con un arma en la cabeza, exigiéndole que le entregara el dinero que
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la lanz6 al pasto y con fuerza | j interi
! : > 18 a despoj6 de su ropa interior.
penetrandola vaginalmente, tocandola en distintas partes del cuerpo y luego I;a accedio

analmente. Luego de ello el sujeto tom el cely] fcti ;
bolsillo de la chaqueta, y huyé del lugar. ar de la victima, que ella mantenia en el

2

En una situacion de estas caracteristicas sur

. ' gen dudas a propésito de la relacién que
existe entre los delitos d y vi 16 Asi i i
e robo y violacién. Basicamente es posible preguntarse ;cual es la

figura prll:lC.I},)al? {,el rqbo acompafié la violacién? ;la violacion predominé? ¢la ocasion del
robo propici6 la violacién? ;el robo motivé el impulso sexual propio del delito de violacién?

‘La identificacion de losimotivos que determinan la actuacién del sujeto activo es
determinante para la calificacién juridica de estos hechos. Para ello el intérprete debe
comprender claramente cuéles son los motivos y fines del actual, sumado a la de ciertas
ocasiones. Ese procedimiento de interpretacién es determinante en la calificacién juridica de
este caso dificil, pues puede configurarse el delito robo con violacién, ya sea por motivo u
ocasion o incluso podria descartarse dicha solucién asumiendo que se trata de una violacion

acompafiada de robo, lo que repercutira en problemas concursales que se creian excluidos en
este tema. ;

3.2. RECONSTRUCCION DOGMATICA DE LA FIGURA DEL ROBO CON VIOLACION
3.2.1. HISTORIA Y FUNDAMENTOS DEL TIPO PENAL

La historia nacional de la disposiciéon que se estudia ha sido reconstruida
fundamentalmente por Rodriguez y Bascufidn. El primero, en su estudio sobre el robo con
violacién y, el segundo en su trabajo sobre delitos sobre intereses instrumentales. Para
comprender la configuracién actual de la disposicién se debe tener en consideracién que el
texto original del articulo 433 dispuso: “1° Cuando con motivo u ocasién del robo resultare
homicidio; 2° Cuando fuere acompafiado de violacién o mutilacién de miembro importante™.
Su lectura nos refleja que la comisién redactora originalmente previ6 dos reglas para
sancionar estas conductas, reservando las expresiones “con motivo u ocasion” solamente para
el robo con homicidio, mientras que tratandose del robo con violacion acufié la expresion

“acompafiado”.
{

Con posterioridad, en el afio 1954, se introdujo la reforma por la ley 1 1.625, que unid

en un solo numeral los delitos de robo con homicidio, con violacién o con 'ICSIOI.IICS,
estableciendo la formula del “motivo u ocasion” para las tres ﬁggras penale’s. ,{X continuacion,
en el afio 1959 se modificé la expresion “resultar.e” por “cometiere, .ademas . Tal ;:lomo ngs
recuerda Rodriguez la modificaciéon buscé despejar d1ﬁsultades derlvgdasb;ie pro erpa:z eﬁ
imputabilidad subjetiva (2007: pp- 77-78). Otra concluswp que se puede }:) ene;r clor;scllse .
asumir la voluntad expresa del legislador de mantener vinculado ~eslt?e§ amente “?10 deli
de robo con homicidio y con violacién. De manera que, como senalo bascunan
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ey e ance de la expresion “con ocasién”, en un sentido de pluralidad de
acciones, s6lo a la comisién de la violacién” (2004: p. 310)

Respe.cto de la figura, su origen se ha asociado a la figura del salteo, delito cometido
durapte los siglos XIX y XX en nuestro pais. En esos afios se generd u;1a fuerte alarma
publica, ya que los salteadores sembraban terror en los caminos (Palma, 2011: p. 33). En la
zona~centra1, espec?ﬁcamente en las zonas rurales, desde el periodo ée ema'mc'ipacién de
Espaiia, el band.olerlsmo se torno epidémico, aumentando la comision de crimenes violentos
como robos, abigeatos, lesiones, homicidios y violaciones, los que incrementaban sobre todo
cuando se expulsaba a los peones-gafianes de sus precarios empleos (Palma, 2011: p. 30).

{

Los bandoleros fueron temidos y admirados, formaron parte de la cultura popular y
“represeptaban la vida libre del que escapa de las normas sociales y desafia al poder
establecido, pero al mismo tiempo eran percibidos como sujetos peligrosos y brutales”
(Marin, 2013: p. 30). En el fondo, el bandolerismo fue un mecanismo de supervivencia, ya
que se trataba de personas hundidas en una profunda pobreza. Sus crimenes expresaban ’una
oposicion a las reglas sociales dominantes (Daitsman, 1990: p. 267).

Los estudios sobre el fendmeno muestran que quienes cometian estos delitos eran
usualmente los denominados gafianes, es decir, personas que no eran propietarias de
inmuebles, ni detentaban un f{rabajo estable y mucho menos tenian acceso a ambos
(Valenzuela, 1991: p. 37). También se identificaba a inquilinos, aunque ellos se dedicaban,
mas bien, al pequefio hurto de animales. Igualmente se encontraban aquellos sujetos
conocidos como carrilanos, que se dedicaban a la construccidn y mejoramiento de caminos,
puentes y linea férrea. Durante esos afios se les consideraba un peligro constante en los
lugares donde se encontraban, pues era comun que ejecutaran un salteo que les proporcionara
un poco de dinero (Valenzuela, 1991: p. 41).

En ese sentido Salazar apunté a un aspecto relevante, pues antes de la
industrializacién, “al peonaje de ciudad se le enganchaba para realizar trabajos cortos a jornal
en obras publicas, o en forma permanente, con un salario nominal, para el servicio doméstico
en las casas patricias o para el Ejército; o bien a racion, para las cuadrillas de presidiarios.
Para los patrones de esos afios no existia ninguna diferencia digna de mencidn entre e} PeQn—
gafian, el sirviente doméstico, €l soldado-recluta, el vagabundo, el regatég y el pre:s,ldlano.
Todos ellos tenian el mismo estatus social y se hallaban sometidos al mismo régimen 'de
enganche y de salario represivo y punitivo. Durante su vida, los peones mismos solian
alternar entre una y otra de esas “ocupaciones”, de grado, o por fuerza” (1985: pp. 234-235).

El salteo comtnmente fue cometido durante el amanecer por bandoleros anénimos y
s bandidos célebres (Dantel, 1935: p. 245). Tratandose de los bandoleros,
actuar consistia en “salir a los campos y robar a los
Ademas ejecutaban otras modalidades de sustraccion,
lugares deshabitados y el salteo a casas o

no por aquello
Contador precisa que su forma de
pasajeros que por ellos transitan”.

como el asalto a transeuntes en caminos 0 . sl
haciendas. Entonces “un dia cafan al anochecer sobre una estancia y obligaban a sus

moradores a entregar todos los objetos de valor que pudieran gum@ar. Y en otras oc’a51lones
cafan sobre los viajantes, esperandolos en los recodos de los caminos o tras monticulos y

matorrales” (1998: p. 96).
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Su cond}lcta era mas bien violenta y agresiva, a diferencia del comportamiento de |
Vagat.,l'mdos (Géngora, 1966: p. 28). Era comun que utilizaran armas para intimid g
también formab.a parte de la violencia la comisién de homicidios y abusos se ari aunélue
todo, no es posible afirmar que estos titimos representaran la mayoria de los )::L;:oes& pu(z:rs1

existen €scasos registros de la época (Contador, 1998: 9 ié c
perpetracion del delito de incendio (Dantel, 1935 p. 245.)%)' b doeg

La situacion provocada por el salteo afios fue denu

A e . . ;
recuerda”Salmgs a pa’l’ﬁr de .1’.812 era imposible el transito de un viajero aislado entre
Concepclon y Santiago™, se debia viajar siempre en caravanas, en la medida que los caminos

publicos y rios: no gstuvieran cerrados (1986: p. 59). Todos estos hechos provocaron reformas
en nuestra legislacion.

nciada durante afios. Tal como

En el acta de la sesién 91 de la Comision redactora del Codigo, “hizo notar (el sefior
Rengifo) que habia incluido en el parrafo segundo las disposiciones relativas al homicidio y
las lesiones causadas en robo o salteo” (Vivanco, 1857: p. 38). Entre las estrategias que se
adoptaron para reducir su comision se encuentra la ley para reprimir el bandidaje, y el debate
legislativo en 1875, que impuso a estos delitos la pena de muerte y la de azotes, ampliando
las facultades de decision de los jueces (Palma, 2011: p. 33).

Nuestra regulacién también se encuentra vinculada al derecho espaflol, que agravo
estos fendmenos criminales, especialmente el bandidaje y el bandolerismo en zonas rurales,
en virtud del ataque a diversos bienes juridicos y su frecuencia (Brandiz, 2003: p. 165); asi,
Quintano sefialé que la incorporacion del robo con violacién respondid a sancionar un tipo
de delincuencia atdvica, con la: finalidad de:“marcar un mayor reproche al acto mismo de la
violacién (odium delicti), que entreverado con moviles de codicia, propios del robo, afiade a
ambos un coeficiente de maxima odiosidad”, dejando de lado una justificacién desde la
perspectiva de la técnica juridica (1977: pp. 435-436).

3.2.2. ELEMENTOS DEL TIPO

Para algunos se trata de una figura calificada (Etcheberry, 1997: p. 343), que consagra
un delito complejo (Bascufin, 2004; p. 309, Bullemore, Mackinnon, 2005: p. 110, Garr.ldo,
2000: p. 201). Mientras que para otros autores estamos fr_ente a una regla' de penalidad
aplicable a la persona que haya cometido un robo y una v1o!a}01on en el mismo contex;o
situacional (Rodriguez, 2008: p. 81), pues detras de esta -regulacmn no hay un sustento basa 1o
en un injusto mas intenso o ung culpabilidad mayor, sino ql’Je.sencﬂlamente se aumentla a
pena por una necesidad politica de resolver de forma mas drastu.:a.erl prob.lema, con un ct aro
propésito intimidatorio (Rodriguez, 2008: p. 83). Una tercera opinion SOStlf?ne que se trataria
sencillamente de una situacién especialmente regulada (Matus et al., 2017: p. 486).

e el articulo 433 n° 1 del Cddigo punitivo
“deber4 haber efectuado una aprqpiacu?n
oluntad del duefio y ejerciendo violencia

En términos generales existe consenso en qu

hace referencia a aquellos casos en que una persona
de cosa mueble ajena, con animo de lucro, sin la v
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o intimidacién en contra de una g : 4
int ; : persona; y debera, ademés, haber accedido ca
victima por via vaginal, bucal o anal” (Rodriguez, 2008: p. 83) e

De 1(? anterior se deduce que se trata un delito co j
contra dos blene_s jl}ridicos: la propiedad y la libertad sexu{arip(llgﬁ’le?rl:grzzr?gfe;%%;npatfﬁg;
Los autores y la Jt.lrl.s’prudencia concuerdan que la conducta matriz de la ﬁgurZ es el r'ob.o por.
19 tan‘f(?, su comision se funda en una apropiacién que luego es complementada p(;r la
v1olacx‘o’n (Garrido, 2000: p. 201). De acuerdo a las palabras de Rodriguez, se funda en la
redaccion del texto, cuando emplea la expresién ademas violacién (2008: p. ’87).

Seguidamente, la conducta del sujeto recaera sobre una conducta de apropiacion y de
acceso carnal. Para algunos autores, la violencia debe ir dirigida a la apropiacion y a la cépula
(Matus et al., 2017: p. 486). Tal como sefiala Rodriguez “sera menester que se compruebe
que el empleo de medios coercitivos dirigidos a la apropiacién y de medios de la misma
indole encaminados a la realizacion de la copula” (2008: p. 86).

. Para otros, puede ocurrir la violacién que acomparia a la apropiacion puede tener lugar
sin ejercer violencia sobre la victima. En efecto, segin la opinién de Bascufian, debe existir
una coaccion funcional a la apropiacién, pero solo eventualmente se apreciara una coaccién
respecto de la violacidn, pues podria configurarse el delito en caso de copula con una victima
privada de sentido, o si se encuentra incapacitada para oponer resistencia o cuando se abusa
de su enajenacion mental o trastorno, o en casos que la victima es menor de catorce afios, tal
como lo regula el articulo 361 N° 1, N°2, N°3 y el articulo 362 (Bascuiin, 2004: p. 309).

Por el contrario, ante estos hechos Etcheberry plantea una solucion diversa, pues en
su razonamiento, si solo hubiese violencia dirigida a la apropiacién y no a la cépula, se
verificaria un robo con violencia unicamente (1998: pp. 343).

En cuanto a los elementos subjetivos, se afirma que el robo y la violacion deben ser
conductas dolosas (Rodriguez, 2008: p. 91). Por lo tanto, “presupone que el sujeto haya
actuado con la voluntad de apropiarse de una cosa mueble y con voluntad de acceder
carnalmente a la victima” (Oliver, 2013: p. 337). Con todo, el 4nimo de apropiacion debe
estar presente desde el comienzo de la conducta, mientras que el -énimo de agrgdir
sexualmente puede surgir después, en virtud de la consagracion legislativa de la expresion

“con ocasién” (Rodriguez, 2008; p, 91).

3.2.3. VINCULACION ENTRE ROBO Y VIOLACION

En Chile, respecto de la vinculacién entre amb’as. conductas la doctri’na adopta una
postura unanime, asumiendo que la tipificacién del Cédigo punitivo €s equivoca, puc(ais rio
serfa posible aceptar alguna situacion en que el robo se pl’leda con's1f1’erar mOtlYtO de 1a
violacién (Rodriguez, 2008: p: 87). Por cgnmgulente, segun. fl'a'olpuéltorli r;layorllz;r;z;,. a
descripcién contenida en el texto legal constituye un eplape artificia 1( cheberry, 1997: pn
343) y es practicamente inimaginable una conexion subjetiva entre violacion'y expropiacio

(Bullermore, 2005: p. 110).
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3 El funclla{nento de esta conclusion surge de la idea de que no se puede precisar una
relacion ideoldgica entre robo y violacién, mas all4 que la proximidad espacio temporal. De
la l.ect.ura de las opiniones de los distintos especialistas chilenos se puede conc;luir
prell.rr’ur’l,armente que la expresion “con motivo” es entendida como sinénimo de “con
ocasion’. Ezntonces, solamente seria posible representarse un acceso carnal con ocasién del
rc?bo (R’odnguez, 2008: p. 87), descartandose en términos absolutos la posibilidad de que una
v1o.lacu‘)f1 se cometa con motivo del robo. A esta conclusién se arriba extendiendo la
aplicacion de la solucién del robo con homicidio a esta figura delictiva.

: Mientras que la expresion “con ocasién” hace referencia a un elemento descriptivo
del tipo que 1o puede entenderse unicamente aplicando el método gramatical. En
consecuencia, “es la oportunidad para ejecutar algo, un contexto objetivo que atrae hacia el
resultado sin llegar a determinarlo” (Guzmén, 2020: p. 252). Especificamente, en este tipo
pena}l se verificard en aquellas situaciones en que la violacién ocurre cuando el robo presta
la circunstancia u oportunidad para el acceso carnal, pero se trata, segin Rodriguez, de
acciones tipicas independientes (2008: p. 81).

En Espafia, Quintano sefialé que “el delito de violacién, atin siendo normalmente de
violencia personal, no es ni puede ser jamas medio necesario ni siquiera util para realizar el
de robo, vista su heterogénea naturaleza y la desconexion total del valor de la honestidad del
econdémico” (1977: p. 435). Ademads, Mufioz asumié que en el robo con violacion la
vinculaciéon encuentra su origen exclusivamente en la decisién legislativa, lo que ha
propiciado una serie de dificultades técnicas, pero que en el fondo refleja un afén de enlazar
el 4nimo lujurioso con la codicia (1976: p. 201).

Si se realizara un anélisis desde la perspectiva cronoldgica, esta opcion interpretativa
termina fijando el alcance de'la disposicién en dos posibles sentidos. Para Garrido “una
violacién puede llevarse a efecto antes, durante o después de los actos de apropiacion” (2000:
p. 202) y, lo mas importante, es que sea muy préxima temporalmente. A una conclusion
distinta arriba Rodriguez, ya que la violacion solamente puede tener lugar durante o después
del robo, nunca antes, considerando que el texto legal que se analiza emplea la expresion
“ademés”, la que resulta incompatible con un acceso carnal previo (2008: p. 87).

Todo ello conduce a criticar la figura estudiada, pues segin la opinién unanime, su
incorporacién careceria de justificacién desde una perspectiva .criminolégica (Garrido, 2000:
p. 202), a lo que se suma una desproporcién en las penas aplicables a estos supuestos, y la
distorsién general que ocasiona la exclusion de las reglas de los concursos a eventos de estas

caracteristicas (Vives, Cobo, 1988: p- 802).:

3.2.4. SIGNIFICADO DE LAS EXPRESIONES “CON MOTIVO” Y ““CON OCASION”

Como ya se sefiald anteriormente, en nuestro pais y en Espafa se han verificado

3 13 X s o]
; i6 . El texto le
dificultades en la interpretacion de las expresiones ~con motivo u ocasion Elil t ):ito legal
presenta una escueta redaccién y escasa informacion para el intérprete, sumado a diversos

problemas sistematicos, algunos de los que ya fueron seifialados.
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Con tod(~), teniendo en cuenta que no es posible exportar de forma mecénica las
propuestgs.e_spa‘nolas al derecho chileno, pues tal como sefiala Guzmén a propdsito del robo
con hom1c1d1c~>, ‘el texto nacional tampoco es una imagen que reproduzca punto por punto el
modflo espgnol” (2005: p. 330), es util estudiar qué caminos siguieron los dogmaticos
espafioles mientras la figura delictiva se mantuvo vigente.

3

: Son pal:t’lculannente relevantes las propuestas interpretativas desarrolladas a la
antigua reg_lflacmn del robo con homicidio. Por un lado, Rodriguez, centré el problema en la
interpretacion de dichas expresiones en lo que, a su juicio ra,dicaba el nicleo de las
dlﬁcpltades, concretamente en ‘el “causar”. En ese sentido, ente;ldié que el motivo y ocasion
precisan el nexo causal “como.la palabra robo no designa una acci6én fulminante, sino todo
un proceso real complejo, como hemos tenido ocasién de ver, que comienza con 12’1 violencia
o.la amenaza y acaba con el apoderamiento de la cosa; y como el robo, desde el punto de
vista natural, no es solo un acto, sino un complejo de actos, el homicid;o no tiene por qué
aparecer precisamente al final del robo, contemporaneamente con el apoderamiento, sino que

puede enlazar causalmente en cualquier momento del complejo, incluso en el acto inicial”
(1993: p. 434). ; - pie) n el acto inicial

Desde otra perspectiva, también a propésito del robo con homicidio, Vives y Cobo
sefialaron que las expresiones “motivo u ocasion” describen la vinculacién entre el homicidio
y el robo en cuanto delito complejo. Especificamente, sostuvo que con los términos “motivo
u ocasiéon”, el legislador se limitd “a exigir que la razén de ser del homicidio se halle en el
robo o, dicho de otro modo, que el sentido del homicidio se haga patente a partir de su
relacion con el robo. Y tal exigencia se cumplird siempre que el homicidio aparezca como
parte del proceso ejecutivo del acto de apoderamiento; pero solo en ese caso” (1988: p. 797).

Una tercera posicién desarrollé Torio, también a propésito del robo con homicidio,
asumiendo que el motivo es, en realidad, un elemento subjetivo del tipo (1970: p. 619). Para
arribar a esta conclusién el autor realiza un andlisis de los significados de las expresiones
motivo u ocasién a partir del uso del lenguaje natural, por lo tanto, vincula la expresion
motivo a la relacién de motivacion entre dos comportamientos, enfatizando en su contenido
subjetivo. En consecuencia, la atribucion de sentido debe realizarse siguiendo los aportes de
la Psicologia, Criminologia y!Derecho penal, en particular con la teorfa de los motivos,
reconociendo, de igual modo, las fluctuaciones que ella ha experimentado durante el paso de
los afios (1970: p. 617). Para ello diferenci el mévil del motivo. El primero “se ‘hallaria
tefiido o impregnado de una coloracién subjetiva, como conjunto de dese’os pasiones y
emociones que impulsan la accién. El motivo, finalmente, serfa la razon de ser del
comportamiento o conjunto de consideraciones rgmonales que lo ‘Ju'stlﬁcan . En
consecuencia, el legislador, en el fondo, “tiene a la vista un proceso supjetlvo en que e,l,
apoderamiento lucrativo funciona como factor interno a partir del que se dispone la muerte

(1970: p. 619). i
la ocaéién también hace referencia a un elemento del tipo,
la conducta, es decir, “aunque la distincién entre

ocasién y causa posea limites fluidos, puede aceptarse que a la causalidad le es }I}hgrente.la

necesidad l6gica, mientras que ]a ocasion se limita a inclinar a la causa a su actuacion” (Torio,
2 . .7 ’

1970: p. 620). En otras palabras, estarfamos frente a una situacion en que el autor no habria

Por otro lado, | tal
entendiéndose como un factor que inclina
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asentado su voluntad de matar previamente, sino
apoderamiento termina dando muerte a la victima. E
que lajurlsprudenma habla de naturaleza accidental
el autor, sin voluntad previa de matar, realiza
apoderamiento, que actiia como factor atrayente o i
muerte de la victima” (Torio, 1970: p. 621).

que al realizar la accién violenta de
n otras palabras, “son estos los casos en
del homicidio, cuya caracteristica es que
una accién violenta para conseguir el
nclinante de su obrar, determinante de la

En una interpretacién apegada, mas bien, a elementos subjetivos se encuentra
Quintano, afirmando que se trata de un factor psicologico, mas que cronoldgico (1977: pp.
423- 414). Siguiendo esta linea de r

azonamientos estuvo Bajo, sosteniendo que a proposito
de la violacién que acompafia a “la relacién entre robo y violacién implica no sélo una

conexion en el tiempo y en el espacio, sino también un propdsito inicial de robar (1998: pp.
82-83).

En la otra vereda, Gimbernat, a propésito del robo con homicidio y reconociendo
diferencias estructurales entre el robo con homicidio y el robo con violacién, concluyé que
el motivo es un elemento que vincula al robo y al homicidio, por lo tanto, establece entre
ellos una relacién de medio a fin. Los fundamentos de sus dichos surgen del razonamiento
sistematico, pues en numerosos tipos penales que consagran delitos complejos, “la violencia
o intimidacion, para alcanzar una meta delictiva, es la relacién caracteristica de numerosos
delitos complejos en nuestro codigo”. A ello se suma un criterio literal, fundado en las
exclusiones que el propio antiguo articulo 501 establecia (1964: p. 440). Entonces, cuando
no se dé dicha relacién, no se aplicaria el mencionado articulo sino las reglas generales
concursales. :

3.2.5. EL MOTIVO COMO ELEMENTO DEL TIPO DE ROBO CON VIOLACION

- . .y " ¢ . PYY
A pesar de que el articulo 433 del Cédigo penal chileno utiliza la expresion ‘r:mtlvo
3 iolacid stica nacional no ha indagado mayormente en su
tratandose del robo con violacion, la dogma ndagad el
igni i *otincidn tedrica de su valor ontolégico ni como dato psiq
significado, ni respecto de la distincion teorica : :
(\%eneziani 2000'pp 6). Ello no-sorprende pues el estudio de los rlnotlvczz,d en gg::ar:rl(,)lrll;)dléz
’ ) S 3 . . r .
i i hilena. Mas bien, los estudios
ado profundamente en la doctrma.c \ n, los ¢ ; ;
le(ignagzlciizcados a enfrentar problemas surgidos de ciertas disposiciones tespseecf(;:t?\s/a?il;s
remiten a los motivos del autor; por ejemplo, los delitos agravados por cox:netr:ronos
por odio, la circunstancia de cometer el delito por arrebato u obcecacion, :

4 I rimer lugar, tal como sefiala
Este panorama podria explicarse por varias 20 E‘E[I; P:al denorr%inado mandato de
Silva, la tradicién continental ha o Consl;?pter;::umir que “el derecho debe dejar
s APy tiana, que obliga e
coge la distincion kantiana, : 1 seguimiento de las
ne;’ tl‘allqa'd’, ql(liZlacifdadano la eleccion de los motivos O razon.esn}lﬁa’:lsri1 fSilvg 2016: p. 327),
M debe exigir una conformidad exterior con-llas mis = en’la tenoagin
T ? tradicion angloamericana, esta nocion sc:,,reé:plna 2016 o SANE .
Eor’o.tra pgﬂei = gia de los motivos en el Derecho pen;ll.té ”rlel,imin ; eilte, podila
ke exllan tudio de los motivos del autor de un delito, p arm
consecuencia, el €s )
considerarse como una anomalia.
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.T.amblep se puede agregar que el estudio de este tema requiere vincular el
conf)mmlent((:) Juridico a los aportes desarrollados en otras disciplinas que estudian el
ffn:)rl:e:l%. iaoncrletarne‘ntt?, supone aden‘frarse. en conceptos ofrecidos por la Psicologia,

ntropologia y la Criminologia. En sintesis, como seflaldé Malinverni “las nociones
pmcolog’lcis. de los propésitos y motivos son premisas indispensables para una correcta
valgramgn (1955: p. 50). Ademds, la versién mas extrema centrd el andlisis en la
peh}g}‘o's1dad d.el autor. Una expresion de lo antes dicho qued6 constatada en el contexto del
positivismo criminoldgico, por ejemplo en la obra de Gardfalo, que lo considerd un criterio

tedrico y una ’gula que se debia tener en cuenta en la valoracion de los indicios y en la
conmensuracion de la pena (Perini, 2012: p. 62).

: A’ estos antecedentes de la cultura juridica se puede agregar un problema
termmologmg, pues se ha constatado que cada autor, siguiendo sus propias preferencias
emp.lea te_rmlnos similares para hacer referencia a objetos diferentes. En ese sentidc;
Mahnvemx_nos re:cuerda que “e} mismo hecho, que algunos juristas llaman motivo, otros le
dicen fin o intencién o causa. Entonces, no siempre es fécil explicar fielmente y con claridad
las diversas teorfas” (1955: p. 21).

Teniendo en cuenta ambos aspectos, conviene adentrarse en la busqueda del
significado de la expresion “moﬁvo”;. El motivo debe entenderse como el motor, antecedente
o causa psiquica (Guzmén, Fornasari, 2015: p. 214) que determina que se egjecute u omita
una conducta. En palabras sencillas, se trata del resorte que determind la conducta (Antolisei,
1988: p, 312). ‘ '

Por lo tanto, con la expresion motivo se hace referencia a un elemento que tiene
naturaleza psicolégica (Jiménez, 1976: p. 237), de carécter interno, que no puede percibirse
en el mundo exterior (1976: p. 489). Estd muy vinculado a elementos afectivos (Malinerni,
1955: p. 64), estimulos, impulsos, sentimientos o instintos (Veneziani, 2000: p. 3) e intenta
responder a la pregunta de por qué se comete el delito.

Otro asunto vinculado con el anterior es la nocién de fin u objetivo, referido a aquello
que persigue el autor con su conducta u omision (Mezger, 1957: p. 60), aludiendo a algo
material (Pavez, 2013: p. 61). Como aclara Zaffaroni, el motivo actia como motor de la
conducta, es “lo que decide la voluntad del autor, desde donde, mientras que la finalidad es
el hacia donde. Con el motivo nos preguntamos de donde nace la voluntad criminal y con la
finalidad hacia donde se dirige” (2008: p. 1742). En palabras muy senci.llas, el mo'Exvo
responde a la pregunta de por qué se dirige, mientras que la finalidad explica para qué se
ejecutd. También se ha sefialado que existiria una diferencia temporal entre antIVOS y fines,
pues el motivo esté presente desde antes de la conducta' y el fin opera después (Pavez, 2013:
p. 62). Tal como sefial6 Peralta, los motivos miran hacia el pasado de la conducta del autor,

mientras que los objetivos miran hacia el futuro (2012: p. 32).
La diferencia conceptual anterior se aprecia con claridad en el ejemplo propuesto por
usca matar a otra, en consecuencia, ese es el fin que persigue, pero

Bettiol. Asi, una persona b : : v
i A de la venganza, los celos, el sadismo, la liberacion de la

aquello que lo motivé puede surgir
patria, o el honor (1986: pp. 582-583).
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Tratandose icoldei i
de estos datos psicolégicos, conviene considerar ciertos aspectos

rele\éelli'ge:SEn Prbllmer lugar, la motivacion de la conducta es multidimensional y dindmica
Por 'onés seposll € reconocer dentro de un motivo distintos sub motivos, los que en ciertas
. telacionan de forma arménica y en otras operan antagénicamente. Cuando se

ejecuta una conducta termina prevaleciendo un motivo i bai :
: : ! y el resto quedara bajo |
simples representaciones (Guzman, et al., 2015: p. 217). 9 jo la idea de

. En s.egun_d,o lugar, los ’motivos pueden ser conocidos o estar ocultos para el autor. En
]a primera situacion, ©stos serén cons(:.ientes cuando “el estimulo para la accion est4 suscitado
por la representacion de una finalidad que se ha de conseguir”, mientras que seran
inconsm.entes'cuando respondan a una tendencia profunda, en cuya v’irtud la persona no ha
consegulqo distinguirlo por una incapacidad introspectiva o por su propio proceso de auto
justificacion (Antolisei, 1988: p. 312). Por ello, sera tarea de la dogmidtica elegir aquellas

motivaciones que determinantes para explicar el comportamiento o la omisién (Guzmén, et
al., 2015: p. 217). o g

Ahora bien, estos datos, es decir, esta perspectiva ontolégica es tratada por el Derecho
punitivo, en primer lugar, fijando ciertos criterios para su valoracién vy, posteriormente,
reconducirlos a una ubicacion en el sistema de la Parte general y la Parte especial.

La valoracién de los motivos, no puede realizarse solamente mediante juicios
morales, ni tampoco apreciarse por si mismos a priori, mas bien el intérprete debera
considerar el contexto especifico de relevancia juridica (Veneziani, 2000: p. 5) y analizar las
valoraciones sociales dominantes en una comunidad y las consagradas en el ordenamiento
juridico (Guzman, et al., 2015: p. 219). En otras palabras, necesita evaluar el cuadro ético-
social que contextualiza la conducta (Castillo, Navia, 2020: p. 448). Segin otra posicion,
seran las premisas politico criminales o normativas las que faculten la apreciacion (Peralta,

2012: p. 31).

La ubicacién sistematica que la dogmatica juridico-penal le ha dado a los motivos es
dispar. Una primera opinién entiende que la motivacién del agente debe estudiarse a
propésito del incremento del injusto; luego, otros estiman que representa una mayor
reprochabilidad (Castillo et al.; 2020: p. 452); una tercera postura la concibe como un
elemento que permite configurar alguna causa de justificacion (Peralta, 2012: p. 195).

Asimismo, el analisis de los motivos se ha desarrollado a partir de li?.S circn}nstancias
modificatorias comunes, ya sea como elemento agravante o atenu_ante (Malinverni, 1955: p.
4). En Chile, tal como precisé Pavez, tratdndose de las f;lrcun'sta_nmas atenuantes es relevante,
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 11 del Cédigo criminal, es ’demr, respegtf) de la
comisién de un hecho en vindicacién-proxima de una o'fensa grave, asf como también en el
articulo 10 al obrar por celo de la justicia y, en las circunstancias agravantes, cBa(ril'do se
comete un delito mediante precio, recompensa o promesa (2013: pp. 68-69). Calz)% 251r‘1a 1; g;le
también es importante en el proceso de conmensuracion de la pena (Madera, 2005: p. 257),

. L 113 2. 2 29
pues repercutira en posibles evaluaciones de “peligrosidad”.

al se han revisado a propésito de los denominados

: e Especi :
Finalmente, en la Parte ESp rporan los motivos como elementos del tipo

crimenes de odio, en que expresamente 5€ Inco
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penal respectivo. También se deberdn analiz i i
) lam ar t 1 i
U i ratindose de ciertas circunstancias

Porlac ji '
. :gg:;lterj_ldad }ii-e este proble,:rr.la, llama la atencioén que este aspecto tenga escaso
i, ina ¢ ilena a Proposﬂo del delito de la violacién cometida con motivo
nz const,i i é);sl:;;)irﬁ dedRod.nguez afirmando que la disposicién estudiada, en realidad
cado, sino que sencillamente responde a u 1 ! o
de pena, aunque ello solo es afirmado trat3 olacioH vt bt g
: atdndose de la violacion cometi 10
. - ld
robo y no respecto de aquella propiciada por el motivo. et

o ri?er; ttec:d;)l,1 epzlrf 122 afr'inzs, de zsta investigacion basta con los parrafos c.lesarrollados

] p , a grandes rasgos los elementos que deben considerarse para
efectos de interpretar la regla estudiada. Es decir, la referencia manifiesta del motivo e
articulo 433 deberia reconducir al intérprete a la blsqueda de aquel factor que operé comz)l
resqr’te fie la conducta del agente, es decir, a indagar en aquello que motivé su actuar. Esa
opcién interpretativa es la tinica que permite diferenciar el motivo de la ocasion, sin ar;ular
omiti? u olvidar deliberadamente una expresién que, guste o no, esta recogida e;1 el Cédigc;
punitivo. Por ende, corresponde preguntarse si la violacidon puede entenderse como motivada
por el robo, o bien, sencillamente se'debe aceptar sin cuestionamientos la opinion vertida
unanimemente por la dogmatioa chilena.

3.3. ANTECEDENTES CRIMINOLOGICOS SOBRE EL FENOMENO DE LA VIOLACION Y EL ROBO
3.3.1. UBICACION SISTEMATICA DEL PROBLEMA EN EL'CAMPO CRIMINOLOGICO

Considerando que el fenomeno que se debe analizar estd compuesto por dos
conductas delictivas y que se requiere evaluar si una violacién puede haber sido motivada
por la ejecucion del robo, en este apartado se revisaran antecedentes criminoldgicos referidos
a la violacién y luego se estudiard la informacion criminologica aportada respecto del delito
de robo con la finalidad de evaluar la rectitud de la interpretacion desarrollada undnimemente

por la doctrina nacional.

En el campo criminoldgico, las investigaciones desarrolladas a proposito del delito

de violacién se enmarcan en las labores que intentan explicar la delincuencia. Estos esfuerzos

se organizan analizando el tipo de delito de que se trate. En general, estos hechos tfsualme-nte
se analizan dentro de una categoria mas amplia que la Criminologia denomina delitos

sexuales. El abordaje de estos problemas ha sido desarrollado predominantemente por la

Psicologia criminal y 1a Sociologia criminal. Basicamente estos esfuerzos pretenden explicar

por qué las personas ejecutan estps delitos que atentan contra la libertad e indemnidad sexual,
atacando a adultos o0 nifios.

Tratandose del estudio de ambos fenémenos s revisaran investigaciones d-e .carécter
cualitativas y cuantitativas; sin embargo, las que mas a}ntecyfientes aportan al 2}I1311515 de ldos
motivos del comportamiento delictivo en el robo y la violacién son del primer tipo. Por ende,

es sumamente importante profundizar en los resultados de estudios de Psicologia
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crl.mmolf)glc.a. ' Estas investigaciones adoptan cuatro paradigmas fundamentales: “la
pslcglogla blo'loglca o criminologia biosocial, el paradigma del control social o autoco.ntrol
la c-;rlmmologla. del desarrollo ¢ de la carrera delictiva y la incluida en la psicologia dei
delmguente racional. En puridad, todas ellas son integradoras de otros niveles de analisis”
(Garrido, 2016: p. 42) Por lo tanto, dentro de los factores generales que se analizan se

destapan aspectos biolégicos, de caracter psicolégico, culturales y normativos, y las
relaciones existentes entre ellos. ’

8§ En cuanto a las agresmneg sexuales, de acuerdo a lo sefialado por Terry,
histéricamente estos hechos fueron considerados normales por las culturas antiguas; sin
f:mbargo2 a partir del siglo catorce se produjo un cambio en las concepciones sociales s,obre
la s-exuahdad, como consecuencia del influjo de la iglesia catdlica en la moralidad social que
estimaba que los actos sexuales ejecutados por diversién y que no perseguian la procrea’cién
debian ser duramente castigados bajo la pena de muerte. Estas creencias se mantuvieron

vigentes hasta el siglo veinte en que fueron cambiando las valoraciones morales sobre el
asunto.

Entre los factores que contribuyeron a la transformacién social destaca la revolucién
industrial. Este proceso jugd un papel determinante, pues por primera vez las mujeres y los
nifios formaron parte de la fuerza laboral y quedaron expuestos a actividades sociales fuera
del hogar. Ello motivo la introduccién de cambios en la legislacion en las que se incorpord
una edad minima para dar el consentimiento en materia sexual, tal como ocurri6 en Estados
Unidos. En paralelo, desde la perspectiva cientifica los investigadores comenzaron a poner
atencion sobre conductas sexuales estimadas desviadas, explicando dichos comportamientos
a partir de aspectos psicolégicos y médicos.

Durante el siglo veintel continué vigente la idea de que los agresores sexuales son
personas que padecen una desviacién psicoldgica. Vinculado a lo anterior, inicialmente los
enfoques de las autoridades se centraron en los delitos cometidos por extrafios a las victimas,
quedando desplazados los andlisis de las agresiones ocurridas en el interior de las familias.
Esta situacién cambi6 en los afios sesenta, al aumentar los estudios sobre victimizacion en
menores de edad que habfan padecido este tipo de agresiones. Posteriormente, con el
reconocimiento de esta realidad, en los afios setenta se desarrollaron estrategias de
prevencién para estos delitos. Simultaneamente, el movimiento feminista puso en el debate
piblico que los ataques contra mujeres y nifios expresaban una politica de control y

subordinacion (Terry, 2017: p. 4).

Ahora bien, durante muchos afios han prevalecido una.serie.de .mitos sobr’e-las
violaciones, los que han sido:invalidados en Jas numerosas investigaciones empiricas
desarrolladas sobre el fenémeno. Por el contrario, esta mitologia ha ayudado a mantener la
ignorancia sobre el fenomeno, desplazando la responsabilidad de sus autores, ocultando sus
motivos, sin contribuir a un analisis racional del problema (Sample, Rader, 2017: p. 90).

ge de‘ la supuesta sexualidad exacerbada del hechor. Esta idea ha

Un primer mito sur : : o
quedado relegada a un lugar secundario, ya que se ha acreditado que su comision estaria

determinada por diversos factores que constituyen una expresion hostil de la sexualidad y,

en ciertos casos, abusos de posiciones de poder. Se ha reconocido también que el factor
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detonante puede ser o no, derivado de situaciones de estrés,

incompetencia y el rechazo (Garrido, 1989: p. 94). provocada por el fracaso, la

. C_Iqmo consecuencia de derribar el mito anterior ha aparecido como factor relevante
el ejercicio de ppder, como contrapartida de profundas inseguridades del hechor. En
consecuencia, la v1olj<1ci(’)n constituirfa una forma de obtener afirmacién y seguridad pers;)nal
Tamblc?n pueﬂe surgir de la ira, como secuela de experimentar acontecimientos estresantes'
con la intenci6én de humillar y degradar a sus victimas (Sample et al., 2017: p 90). ,

. A pa}'tlr de ahi han surgido numerosos estudios desde distintas perspectivas y
asum1?ndo dlve}'sos paradigmas cientificos, en la bisqueda de explicaciones sobre este tipo
de delitos. Las investigaciones de estos problemas son extensas y han tenido un abundante
desarrollo. Actualmente, se han recibido aportes destacados desde la neurociencia, el andlisis

de los procesos eyolutivos, estudios integrales y en distintos niveles, que abordan aspectos
culturales, bioldgicos y tedricos (Ward, Beech, 2017: p. 42).

A pesar de sus avances, todas estas investigaciones deben resolver limitaciones de
cardcter metodoldgico y epistemologico. Para comenzar, las propuestas mantienen
dificultades fundadas en la verificacion de la causalidad cientifica, el uso de razonamientos
inferenciales, de explicacion, prediccion y control. Ademas, en forma constante necesitan
fijar mas especificamente su objeto de estudio. Seguidamente, tienen complicaciones para
adaptar y aplicar el método cientifico a sus andlisis. A ello se suman los problemas para
relacionar los factores de riesgo dindmico, los factores de proteccion y variables predictivas.
Finalmente, subsisten los escollos referidos a la vinculacion entre el anélisis de la evidencia
basada en la practica y los conocimientos teéricos (Ward et al., 2017: p. 43).

Sin perjuicio de lo anterior, la revisién de estos estudios debe comenzar con una
advertencia determinante. Las investigaciones desarrolladas respecto de estas conductas y las
caracteristicas de los individuos que las cometen muestran heterogeneidad entre ellos. Por lo
tanto, se avizoran diversas tipologias y condiciones para ejecutar el delito (Garrido et al.2013:
p. 722). En resumen, una conclusion esencial explica que “no existen perfiles de personalidad
tipicos de agresores sexuales” (Valencia, Labrador, Pefia, 2010: p. 298), sino que concurren

multiples variables.

Particularmente, este ambito de estudio para la Criminologia comprende diversas
conductas y conceptos, que pueden o no coincidir con la termil}ologia juridica. As'i, dentro
de la gama de comportamientos que son considerados agresiones sexu.ales se mcil’uyen
aquellos actos sexuales con contacto fisico y los que o 19 han- tenido. ’.l“a}mb.l?n la
visualizacién, posesién o produccion de material po.r'nograﬁcfo %nfantll y la 5911€:1tac1on de
prestaciones sexuales a cambio de una contraprestacion economica o a}guna similar gTerry,
2017: p. 5). En ese esquema te6rico, solamente se revisaré la situacion de los dzhtosddg
violacién y, excepcionalmente, de abuso sexual cometidos contra menores de cda

.

considerando el limite de esta investigacion.

Las investigaciones desarrolladas sobre estos delitos asumen quelos unifgiztoriales

o multifactoriales. Por supuesto, todas ellas reciben diversas evaluaciones y criticas. En

primer lugar, siguiendo a Ward, Polaschek y Beech, dentro de los esquemas unifactoriales se
2
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ubican: el model.o de las distorsiones cognitivas, las teorias de la empatia deficiente, la teoria
de las p’referenmas sexuales desviadas, las teorias feministas sobre el abuso sexuai infantil
las teorias sobre el déficit en la intimidad y las teorias del riesgo. Tratdndose de los estudios’
que reconocen miultiples factores se destacan: el modelo multisistémico, el modelo de las
precqnd1C}ones de Finkelhor, la Teoria integrada de Marshall y Barbaree, el modelo
cuatripartito de Hall y Hischman’s, el modelo de los caminos de Ward y Siege;’c, el modelo

de ?onﬂuencia de agresion sexual de Malamuth y la denominada Teoria evolutiva y de los
delitos sexuales.

1y En segundo lugar, otra opcién de sistematizacién la ofrecen Garrido y Redondo
distinguiendo parcelas de conocimiento referido a la violacion y el abuso sexual de menores

de edad. La primera es la teoria. basada en elementos biologicos. La segunda se refiere a la
teor.ia sobre el fracaso de la inhibicion. La tercera corresponde a la teoria de las actitudes
socioculturales. La cuarta es aquella propuesta recaida sobre las circunstancias préximas.
Para terminar distinguen la teoria referida a las distorsiones cognitivas (2013: pp. 723-724).

)
3.3.2. FENOMENOLOGICA DEL ROBO Y LA VIOLACION

Teniendo en cuenta este panorama tedrico, a continuacion se abordaran las principales
propuestas recaidas fundameritalmente sobre el delito de violacién. En ese sentido esta
investigacion asume la posicién mayoritaria que reconoce semejanzas entre ambos tipos de
delitos, pero acepta sus diferencias y propone desarrollar analisis enfocados en cada uno de
ellos, por tratarse de fendémenos complejos que necesitan pesquisas mas concretas.

Para comenzar, el modelo bioldgico parte de la premisa que “en nuestra constitucion
bioldgica existen dos elementos que tienen relevancia para comprender la agresion sexual™.
El primero guarda relaciéon con aspectos hormonales y neuronales. En resumen, “genes,
hormonas y neurotransmisores ' llegarian a afectar el grado de impulsividad y elevar la
excitacion sexual de un individuo” (Larota, Rangel, Noriega, 2013: p. 108). Ello se produce
porque la conducta sexual agresiva de los varones encuenira su origen en similares
mediadores endocrinos. Como consecuencia los individuos deben aprender, mediante el
proceso de socializacion, a diferenciar ambos tipos de comport_amientoi(Redondo, Pérez,
Martinez, 2007: p. 108). El segundo elemento determinante dice relacién con la falta de
especificidad del impulso sexual innato (Garrido et al.,.2013: p. 723), del que surge la
necesidad de que las personas aprendan las pautas sociales correctas para comportarse

adecuadamente (Redondo, Pueyo, 2007: p. 108).

Un segundo modelo ha sido desarrollado por pensadoras feministas, trayendo consigo
una variedad de estudios representativos de las diversas versiones teoricas existentes,

abarcando el estudio de aspectos sociolgicos ¥ psicolégicos, entre otros. Por ende, G508
aportes no expresan un consenso tedrico respecto de las caracteristicas de lf)s procesos de
agresion sexual lo que impide presentarlos como ufl solo modelo explicativo (Ward,

Polaschek, Beech, 2006: p. 168).
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e Con todo, los principales aspectos comunes dicen relacién con la predominancia del
analisis d&'e'aspectos culturales derivados del proceso de socializacién y su influencia en la
perpetuacion de estos delitos (Ward et al., 2006: p. 169). En el fondo, estas propuestas hacen
refc?rgn01a a teorias socio-culturales que analizan las circunstancias y actitudes negativas que
fac1l_1tan la violencia hacia las mujeres y nifios (Garrido et al., 2013: pp. 723-724). Mas
precisamente, un elemento comun asumido es que los abusos sexuales y la violacién ocurren
en contextos determinados, marcados por una extralimitacion del ejercicio de facultades en

’ Ppr otro l_ado la teorfa de las distorsiones cognitivas se ubica en el dmbito de la
psicologia cognitiva y socio-cognitiva moderna. Las cogniciones corresponden a un sistema
general complejo que operan para definir y mejorar la comprension de los seres humanos. En
€se Proceso se expresan diferencias en los individuos que se derivarian de la informacién
alma}cenada y organizada en la‘memoria a largo plazo. En palabras sencillas, “la experiencia
de vida lleva a las personas a copstruir una base de conocimientos o esquemas que albergan
suposiciones de lo que se esperé del. mundo y de las otras personas” (Ward et al., 2006: pp.
115). En consecuencia el mundo se interpreta a partir de lo que se espera de él siempre
basédndose en los esquemas almacenados. ’

Ahora bien, las denominadas distorsiones cognitivas se han entendido de distintas
formas. Una de ellas las concibe como especies de excusas, justificaciones o
racionalizaciones que hace el autor respecto de su conducta (Ward et al., 2006: pp. 115-116).
Se refieren a aquellos casos en que el individuo logra superar sus controles internos en virtud
de esa distorsion cognitiva; por ejemplo, se trata de situaciones en que los agresores justifican
su comportamiento afirmando que la victima deseaba ser violada y solamente fingia la
resistencia (Garrido, et al., 2013: p. 724).

Otra propuesta fue desarrollada por la teoria del fracaso de la inhibicién, de marcado
corte psicolégico. Plantea que existirfan una serie de factores que permiten comprender una
menor abstencién de parte de las personas que cometen el delito de violacion. Entre ellos se
destacan “pobres modelos educativos paternos, disciplina severa e inconsciente, padres
agresivos y alcohélicos y abuso fisico y sexual sufrido en la nifiez” (Garrido et al., 2013: pp.
723-724). En el fondo, si un nifio, nifia o adolescente sufre este tipo de experiencias
traumaticas o similares, acarrearéd deficiencias personales en diversos ambitos, como son: la
comunicacién interpersonal, baja autoestima, falta de empatia e hipersexualizacién. La
confluencia de todas ellas puede conducir a la agresion sexual, sobre todo si dentro de sus
experiencias vitales estin las vivencias sexuales anomalas, lo que se traduce’ en mayores
dificultades para controlarse y abstenerse en el ambito sexual (Redondo, Martinez- Catena,

2016: p. 26).

na perspectiva metodolégica diversa,
e lo indica, estas propuestas recogen
mbinando factores y contribuyendo

Otra forma de comprender el problema asume u
desarrollando modelos multisistémicos. Como su nombr
el analisis de diversos elementos; €n diferentes niveles, co
a dar explicaciones mas complejas sobre el fenomeno.

[
i
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. Cl(J)n (‘;Fa.bajo releva?nte es el modelo de las precondiciones de Finkelhor. Esté basado en
cualro condiciones previas que deben cumplirse para que se cometa la agresion sexual. Dos

tlepe(? c_agacter 1nterr_10 Y las restantes son externas, configuradas a partir de la forma en que
el individuo se relaciona con otras personas y su entorno,

El primer factor es de caracter motivador y predispone al sujeto a la comisi6n de estos
S; por gjemplo, el bloqueo de los medios adecuados socialmente para satisfacer
necesidades sexuales. El segundo factor requiere superar las inhibiciones internas. tal como
ocurre con .I?S herramientas que permiten las distorsiones cognitivas de justif’icacién 0
racmn’ahzacmn. El tercer factot contribuye a superar las barreras externas, es decir, se refiere
a l.a busqueda de algin momento en que la victima no estara supervisacia El CUE,II’tO factor
exige superar la resistencia de la victima (Heffernan, Ward, 2020: p. 7). :

delitos;

Una segunda teoria, quizas la més estudiada, es la propuesta integradora de Marshall
y Barbaree. El andlisis que desarrollaron los autores, durante largos afios de investigacién
abarca el estudio de factores cercanos o distantes de la agresion sexual. Por ello resultg
fundamental recoger las experiencias adversas vividas durante la infancia de los incfividuos
que van determinando el proceso biol6gico y su aprendizaje social. Estos problemas generar;
dificultades en el comportamiento interpersonal y se pueden ver reforzadas a partir de
experiencias futuras, propendiendo a las ofensas, enmarcadas en procesos de justificacion y
racionalizacién posteriores (Heffernan et al., 2020: p. 8).

Ciertos factores como las experiencias de ser victima de abuso o descuido en la
infancia, generan en el nifio una imagen del mundo amenazante y peligrosa, provocandole
angustia y soledad. Todo ello contribuye a problemas de adaptacién en la persona adulta. A
ello se le pueden sumar ciertas situaciones que operan como desinhibidoras; por ejemplo, el
abuso de sustancias o estado emocionales, la disponibilidad de la victima y la oportunidad
adecuada para ejecutar la agresion sexual. Por ende, ninguna persona es inmune a cometer
esos delitos, sino que su comision dependera de su grado de vulnerabilidad y circunstancias
personales. En sintesis, mientras la persona sea mds vulnerable menos estimulos requerira
para agredir sexualmente. Enfonces, un individuo puede cometer estos delitos si dichos
elementos interactiian reciprocamente (Ward et al., 2006: p. 38).

Otro factor relevante que coadyuva a la comisioén de estos delitos es el aprendizaje de
la discriminacion entre los impulsos agresivos y sexuales. Concretamente, segin la teoria
integrada, los varones en su adolescencia deben desarrol'lar ese apre.nder a separar -el deseo
sexual de la agresividad. Este proceso se dificulta si en su infancia tuvieron un apego inseguro
y, derivado de ello, baja autoestima y menores habilidades sociales. AS'I, aumentaran las
probabilidades de cometer este tipo de agresiones sexuale§ con los cambios hormonales de
la pubertad, la concurrencia de ciertas situaciones, y determinados elementos cu.lturales como
son los roles de género y las actitudes hacia el sexo opuesto (Ward et al., 2006: p.34).

Por su parte, es pertinente revisar los principales postulados de la teoria cuatripartita

de Hall y Hirschman. Esta prophesta realiza una combinacion c!e diversos factores internos
y externos que concurririan para explicar los delitosidenaiolaciall WREISRRRE s

menores de edad. Concretamente, estudia las distorsiones cognitivas, el descontrol afectivo,
la excitacién sexual y problemas de personalidad. Una sanclusiipiningiees e
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unos individuos actuan motivados i :
y : por impulsos, pero otros
hacen por problemas emocionales (Heffernan et al., 2020- p- 8). ¢ AR

: Otra teoria integrada fue desarrollada Ward y Beech
bioldgicos y neuroldgicos como elementos determinantes de la agre
se esforzaron para esclarecer las funciones neuropsicoldgicas enl
aportes de las teorias evolutivas y del desarrollo, sumado

contextu.ales: En particular, revisaron las interacciones entre el si
las motivaciones, emociones,

(Heffernan et al., 2020: p. 9). .

, incorporando factores
s1on. Ambos especialistas

] stema psicologico central,
percepeion, memoria, seleccién y control de acciones

IjZl prmc1pal aspecto positivo de estas propuestas integradoras dice relacién con el
reconocimiento de que el ser humano es complejo, tiene capacidad de razonar, reflexionar y
de actuar persiguiendo objetivos. En efecto, Ward y Beech concluyeron que los seres
humangs “pueden participar en viajes mentales en el tiempo y regular la accién mediante la
aplicacién de modelos mentales psicolégicos complejos y la adquisicién de herramientas
culturales cognitivas y conductuales” (2017: p. 54).

Estos aspectos resultan fundamentales para comprender el fendmeno de la violacién
desde la perspectiva de las emociones del autor. En términos generales ellas rapidamente le
entregan informacién al individuo sobre su objetivo actual, es decir, el fin que persigue con
su conducta, el progreso que consigue para alcanzarlo y también le proporcionan una sefial
sobre la rectitud de su comportamiento. De hecho, las emociones operan como verdaderos
indicadores de afectos y organizan su actuar (Ward et al., 2017: p. 54).

Una teoria integrada y compleja la propusieron Ward, Polaschek y Beech, asumiendo
que la comision de estos delitos ise origina en la concurrencia y relacion de diversos factores
de caracter bioldgico, circunstanciales o ecoldgicas y neuropsicolégicos. Dentro de los
primeros se ubica el desarrollo genético y cerebral. En el segundo grupo se encuentran los
aspectos circunstanciales que abarcan aspectos sociales, cultgrales y personales. Ij:n el tercer
grupo se ubica el sistema motivacional-emocional, la s.elecmén y control de acciones y los
sistemas de percepcién y memoria. Este desarrollo tedrico propone que todos estos fact-orc?s
actian de forma dindmica. En consecuencia, la predisposicion genética y,e! aprendizaje
social producen un determinado funcionami.ex-lto en el sistema .n'europswolo.glco (2006: p.
334). Por lo tanto, refleja que para la comision de una v191ac1on se necesita una red de
relaciones entre los autores y su contexto. Ellos se cc.)ml.nr.lan y dan como resultado un
funcionamiento y un comportamiento Unico de c’ada 1nd1vxdu?, descartando con ello la
explicacion bioldgica como Unica causa de estos crimenes (2006: p. 336).

es util considérar los aportes de la Teoria de los factores de. riesgos.
arrollada en el ambito clinico para evaluar el riesgo de
das por estos delitos (Ward et al., 2006: p.197). El modelo
o de variables de desarrollo, incluyendo el abuso sexual
dificultades de apego. También dedica un apartado a la
a disposicion psicolégica y, en general, analiza

Para terminar,
Ella ha sido principalmente des
reincidencia de personas condena
contiene un catalogo no exhaustiv
infantil, el rechazo materno y las
revisién de la vulnerabilidad, que comprende 1

i
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los proble¥na’s Fle autorregulacion. A ellos se aplica una serie de variables que examinan |

factores histdricos y psicoldgicos, como son ciertos eventos y contextos que desencadn ke
la conducte.l, y algunos factores de riesgo agudo (Ward et al., 2006: p. 203). Por ejem lenelrl
depen.denma del sexo para controlar estados negativos de 4nimo es un déﬁcit- enla rJe ull)agiéi
emocional que constituye un factor de vulnerabilidad, que a su vez aumengtaré las

posibilidades de que un individuo actiie agrediend .
elementos agresivos (Ward et al., 2006: p. 5:{07).lerl o sexualmente cuando asocie el sexo a

: ”Con ’Eodo, en la actualidad se reconoce que es muy dificil afirmar con claridad
precision cudl es la relacién causal entre factores predictores y la conducta de la violaciér?
Por ende, todos estos factores de riesgo no pueden fijarse como causas, sino que solamente;
deben en.tenderse como sintomas que las personas comtinmente presentan cuando cometen
esto§ qfelltos (Heffernan et al., 2020: p. 9). Esta debilidad metodologica se suma la falta de
precision conceptual de cada variable o elemento empleado, pues estas investigaciones

util6ig;m definiciones vagas y con fuerte carga normativa y valorativa (Heffernan et al., 2020:
p. 66).

. Una ultima propuesta explicativa destacada surge a partir de la aplicacién de la
psicologia evolutiva. Sus estudios se enfocan fundamentalmente en aspectos biologicos del
ser humano. Parten de la premisa que durante milenios, a través de la seleccién natural, se
fue moldeando el cerebro humano como una herramienta compleja que nos permite
sobrevivir y reproducirnos en un mundo esencialmente hostil (Ward et al., 2006: p. 95).

Asumiendo este paradigma se han desarrollado diversos estudios. Entre ellos destaca
la propuesta que asume que la violacién es una consecuencia del proceso de adaptacién
“seleccionada directamente porque resulté ser una ventaja reproductiva para los hombres o
es el subproducto de otras adaptaciones psicolégicas seleccionadas para resolver problemas
adaptativos”. Ello trae consigo la concepcion que entiende a la violacién como una accién
que se ejecuta exclusivamente por una motivacion de indole sexual. En consecuencia, esta
herencia biolégica propende a la ejecucién de una agresion sexual, sin olvidar la influencia
de elementos ambientales en el comportamiento del hechor (Ward, et al., 2006: p. 103).

T

Como se pudo apreciar, la concurrencia de multiples variables relacionadas en
diversos niveles confluye para propiciar la ejecucion de esta agresion sexual. A pesar de la
heterogeneidad de conductas y motivaciones, algunos especialistas han desarrollad(? una
tipologia de violadores que agrupa determinados comportamientos, basgflas en ciertas
caracteristicas comunes. Por supuesto que el uso naturalista de la expresion violador no
resulta del todo adecuado, pues prescinde de la consideracién de la persona del autor del
delito; sin embargo, a pesar de la disconformidad terminologica se empleard esta propuesta,

pues expone informacion factica util para esta investigacion.

La primera categoria distingue a los violadores de ’ag.resién desplazada, en C(]il..le ia
conducta del hechor persigue. humillar y dafiar a la victima, comiinmente mediante
comportamientos sadicos. La segunda categoria diferencia al v101ad(zir compfen:atgno que
busca demostrar su competencia y capacidad sexual, la que no €s del todo satisfactoria en sus

relaciones sexuales consentidas con person

as adultas. En la tercera categoria aparece al
violador sexual agresivo, referido a aquellos individuos que necesitan provocar dafio fisico
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Este mismo fenémeno fue 1

denti . ; Bt
variables de alta frecuencia. E ntificado por Canter en sy tipologia de violaciones sobre

n e : g .
Stos casos “el violador utilizard las oportunidades

A partir de esta tltima tipolo

. k gia es sumamente util record i i {
criminal de Von Hentig que en el rdar los estudios de Psicologia

o e A siglo pasado adelantaba conclusiones pertinentes sobre
estos acontecimientos. Especificamente, tratandose del robo con violacién, advirtié que no

e§ pocodcomun que el robo coincida con Ia violacion. Ademds reconocié las serias
dlﬁculte} £3 quE supone .la tarea de precisar con certeza el orden temporal de los
acontecimientos, es decir, identificar si primero ocurre el robo o la violacién.

|

Rc?specto del robo, sefialé que es perfectamente posible que en el momento en que el
ladrén prive a la victima de sus vestidos o en “la aplicacién de la violencia que hace caer a
la victima, despierte automatismos sexuales hasta entonces latentes”. Entonces, su conducta
“se dirige a romper la propiedad o la autodeterminacién sexual, y, al modo que un cambio de
agujas, mueve facilmente acé para all4, unas veces ataca la propiedad, otras la libertad de
disposicion sexual. Pudiera ser también —esto necesitaria una investigacién mas detenida-
que la violencia indiferenciada que al principio perseguia sélo un lucro material, como el giro
y frote de un generador, origine apetitos sexuales” (Von Hentig, 1960: p. 195).

Un caso destacado por Von Hentig hace referencia a un joven de diecinueve afios,
que luego de embriagarse se encuentra con una antigua conocida de setenta y cinco afios de
edad. En un momento determinado tuvo pensamientos de connotacién sexual y empujé a la
mujer al suelo. En ese contexto pretendi6 agredirla sexualmente, levantandole la falda, pero
finalmente solo le sustrajo el monedero. A partir de estos hechos concluye que “se he.l hab!z}do
aqui de una acumulacién de motivos. En realidad, el instinto se desliza de la “violacién”
material a una via secundaria en,cierto modo preparada ya de antemano” (1960: p. 195).

A partir de la deteccion de estos CO'mplejos antecedentes se puede avanzar h‘acia la
indagacion de la fenomenologia del delito de robo. Esta busqueda no es sencilla por ghversa}s
razones. En primer lugar, el tema no ha sido ampliamente estudiado por la Psicologia

criminal ni la Sociologfa criminal, sobre todo porque no ha despgﬁado gllllnteres glentlﬁco
de sus especialistas considerando que pareciera tratarse de un delito sencillo y obvio.
b

o que el robo es una conducta desarrollada para obtener

, ss. usualmente no se investiga por la supuesta
dine Bartol, 2017: p. 461). Ademas, US3Z I~ inculacis
ro (Bartol, o logias en sus autores (Pacific, 2005: p. 336), salvo la vinculacién a las
zusenma de pSlf(EOp’a 0 ng estudiado de forma autéonoma. Esta tendenqa ha sido crltlcafl’a por
Sir;gellf»f,_que est em:crllaCrnente el problema, desconociendo que los motivos para la accién de
plificar extrem

rtol et al., 2017: p. 461).
estos autores pueden ser extrem dos (Ba

Basicamente, se ha asumid

adamente varia
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Siaello se le suma la habitualidad y la gran cantidad de personas condenadas en la
Cérce’l por Su comision, estos comportamientos terminan catalogandose como delincuencia
comun (Garrido et al., 2013: p. 596). Sin embargo, dentro de este grupo se distinguen ciertas
especies de atentados contra derechos patrimoniales. Precisamente, se identifican robos con
fuerza en las cosas, robo con violencia o intimidacion, atracosj contra bancos, centros
comermgles, e.tc., el atraco callejero, entre otros (Leganés, Ortola, 1999: p 238) i‘eniendo
en consideracion el objeto de esta investigacién, solamente se,realizéré.n obs.ervaciones

respecto del robo con violencia o intimidacién que es el comprendi i
: : ) ndido en el ti
se intenta interpretar. 12 tipo penal que

Para comenzar, desde la perspectiva cuantitativa algunos estudios nacionales
expresan que los robos y estafas encuentran su origen en la motivacién econdmica (Nufiez
. . . . . . d
Rivera, Villavicencio, Molina, 2003: p. 79), mientras que en aquellos que hay agresién fisica,

incluy.endo la violacién, homicidio y otras conductas violentas, surgen por factores
situacionales (Cadena, Letelier, 2018: p. 1175).

Luego, los estudios cualitativos aportan mayor informacién util para comprender el
problema del motivo en el robo con violacién. Entre las investigaciones desarrolladas sobre
el tema es relevante analizar la tipologia de los autores del delito de robo, toda vez que ella
muestra aspectos motivacionales del comportamiento. En general, estos sujetos suelen
distinguirse segin tengan un njvel delictivo bajo, medio o alto. Ello permite precisar la
situacion de aquellas personas que cometen el delito de forma ocasional respecto de los que
lo realizan de forma profesional.

En el nivel bajo se encuentran aquellos sujetos que no se conciben a si mismos como
ladrones y tienen un bajo compromiso con el delito. Comunmente se trata de jévenes que no
desarrollan una extensa carrera delictiva. También en este grupo quedan ubicados aquellos
adultos que ocasionalmente cometen estas sustracciones (Siegel, 2010: p. 372). En su historia
vital estos hechos representan un periodo corto (Carrabine, Iganski, Lee, Plummer, South,
2005: p. 138). Usualmente aprovechan ciertas ocasiones para desplegar pequefias
sustracciones, es decir, se trata de decisiones espontdneas y basadas en ciertos incentivos
derivados de especificas situaciones. Entonces, algunos factores que inciden son los
problemas econémicos inmediatos y:sin otra solucién, ademés de ciertas influencias sociales;
por ejemplo, la presién que el grupo de pares ejerce sobre el individuo (Siegel, 2010: p. 372).

En un segundo grupo se encuentran aquellos hechores que presentan un nivel de rango
medio. Se trata usualmente de adultos que comienzan su actividad delictiva tempranamente,
pero de forma interrumpida. Tienen més experiencia y habilidad en la comision del delito.
Suelen tener una amplia 4rea geogréfica para cometer los robos y estan apoyados por otros
sujetos que le ayudan a vender los bienes robados (Carrabine et al., 2005: p. 138).

Por otro lado, en el nivel alto se encuentran aqL}ellos ipdivid}ms que detentan
conocimientos y habilidades especificas. Planifican sus acciones, tienen informantes sobre
los bienes que sustraerdn y emplearan sus conocimientos tecnicos para burlar barreras de
seguridad (Carrabine et al., 2005: p. 138). En su 'fuero interno no justifican sus c9nducta's,
sino que las conciben como un oficio cuya técnica se aprende dg otros espec1ahs§a‘s mas
avanzados. Generalmente, no actiian con violencia, sino que despliegan mayor habilidad y
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acion, reduciendo los i
prepar > OS I1esgos y aumentando Jag ganancias econémicas (Siegel

i6n del robo no es planifi "
peIpetracion > ©8 planificada, por lo que se necesita usar |4 vi i :
el éxito de la sustraccion (Garrido et al., 2013: p. 604). violencia para garantizar

En consecuencia, hay dos modalidades comisivag violentas de robo. En la primera, el

autor tiene pler_la conciencia de que la vinica forma en que conseguird la sustraccién es
empleando lia violencia, tal como ocurre en Ios casos en que el hechor retiene a la victima y
luego la obliga a retirar dinero de un cajero bancario. La segunda modalidad se verifica
cuando el .agente planifico una sustraccion pacifica, pero en la comisién experimenta
circunstancias adversas y para revertirlas usa la violencia (Garrido et al., 2013: p. 594). Desde
una perspectiva social, gracias a la comisién de estos robos violentos el hechor
probablemente ascenderd posiciones sociales de acuerdo a la cultura delictiva a la que
pertenece (Garrido et al., 2013: p. 604).

En el contexto de los robos violentos se ha investigado la relacién entre la sustraccion
y el consumo de drogas. Una de las principales conclusiones obtenidas es que se trata de un
factor relevante en nuestros dias, pues la adiccién a estas sustancias y al alcohol operan como
facilitadores de comportamientos violentos (Garrido et al., 2013: p. 605). Sin embargo,
también se ha concluido que es muy dificil precisar si los autores del delito robaban para
consumirlas, o bien la sustraccién violenta es consecuencia de su consumo, o0 solamente
refleja un estilo de vida (Garrido et al., 2012: p. 605).

Este aspecto es particularmente sensible en la realidad chilena y latinoamericana. Una
investigacion nacional muestra que esta adiccién determina que los individuos cometan robos
para obtener escasas sumas de dinero,.conformandose con pequefios botines, con la finalidad
de adquirir estas sustancias prohibidas, tal como demostr6 Barrqs a partir de una
investigacion cualitativa desarrollada en personas condenadas por el delito dc? robo “no ciabe
especializarse ni discernir si vale o no la pena dar el lanzazo o cogotear al primer transeur.lte
que pasa por la calle. Tampoco cabe detenerse a pensar si el momento y las' circunstancias
son las m4s adecuadas para actuar. El imperativo de mas droga se torna impulsivo, imprevisor

Y, en consecuencia, impredecible” (2003: p. 35).

Estos antecedentes describen algunos aspectos releva.ntes. ’del comportagnegtc’)
delictivo, pero dejan abierta la interrogante sobre su mcitlvac.:lon, como se indicd
anteriormente. El tema ha sido poco estudiado producto d.e una simplificacion excesiva en su
analisis; sin embargo, Garrido y Redondo apuntan’a ciertos aspectos dfatf'rmmantes para
acercarse a una comprension mas profunda de! fenémeno. .xi&mbos' espematlstas r:.cox:locen
que en la delincuencia patrimonial el autor “dispone también de importan eslmo iva o;es
cognitivos, los cuales, en forma de expectativas sgbre los resultadqs tc‘1lue qulfe,cr)i1 :rgzﬁa; nstc; :1
el delito, y sobre la prediccion de las consecuencias de sus actos, influyen p

la toma de la decision final” (2013: p. 602).
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econdmico es 16gico que las personas se sientan presionadas

aunque sea de modo ilegal (Barkan, 2001: p. 258.250), iR ey

Estas conclusmne's han' sido fuertemen!:e cuestionadas. Por un lado, se han puesto en
duda ya que, en la mayoria de'los casos, el éxito economico obtenido con las sustracciones
es insigmﬁc.ante Y no justificaria realmente el comportamiento (Barkan, 2001: p. 258). Por
otro lado, ciertos especialistas entienden que, en realidad, la racionalic’iad dei h'echor' esta
limitada por una sgrie de factores internos y externos. En su mente circulan dificultades de
tiempo, recursos e informacion, sumado a las emociones queva experimentando. Por ello, se
ha reconocido que mas bien la decision es fruto una estrategia descompensada. Esta ide'af se
ha reafirmado al consultar a personas acusadas de cometer este delito. La mitad de ellos
reconoci6 que el robo fue consecuencia de un impulso y otro porcentaje afirmé que no habia
ponderado los riesgos de su accién (Garrido et al., 2013 p. 603).

A estos elementos se puelde afiadir un factor de carécter cultural que dice relacién con
el estilo de vida del hechor. Tal:como demuestran ciertas investigaciones, en los robos a mano
armada normalmente la motivacion radica en la experimentacién de una forma de vivir que,
combinada con ciertos factores situacionales, impulsan la ejecucion del delito. En estos casos
el autor ejecuta el guion condulctual aprendido mediante la observacién y la recompensa
social (Bartol et al., 2017: p. 466).

Claramente la delincuencia patrimonial no es una conducta privativa de las clases
menos favorecidas econdmicamente. Especificamente, tratdandose de los robos, en Chile, hay
ciertas caracteristicas relevantés analizadas a partir de la propia informacioén proporcionada
por personas condenadas a penas privativas de libertad. En ese sentido, la investigacion de
Barros contribuye a acreditar que estos delitos no representan una actividad para sobrevivir
econémicamente, sino que expresa un cierto modo de vivir. En palabras del autor, “el mundo
de la delincuencia va socializando a sus miembros en un cimulo de definiciones, de valores,
de convenciones que orientan a vivir de un modo peculiar. El delincuente' del tipo que
entrevistamos aprende lo que significa ser choro, se le inculca la virtud de la} viveza, conc_>E:e
la jerarquia delictual y lo que cabe hacer para ascender en ella (....) ha de conjugar la eleccién
racional con el ctimulo de irracipnalidades propias de ser delincuente” (2003: p. 32).

Esta dimension de la realidad nacional y de otras zonas geogréﬁcas en‘el mundo, deja
al descubierto la complejidad de la fenomenologia del robo y las distintas aristas que deben
ser consideradas en los estudios de la dogmdtica juridico-penal, para evitar 'desarrollar
estudios que carezcan de aplicaéién practica por su desconexion total con el fendmeno que

se intenta regular.
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3.4. PROPUESTA INTERPRETATIVA

La reconstrucciéon dogmatica del articulo 433 N°
cuanto regla que sanciona la comisién de los delitos de robo
especifica entre ambos delitos. Esta disposicion suprime la posibilidad de aplicar las reglas

generales de los concursos, previendo una penalidad altisima para sancionar su comisién.

Ahora bien, como no estd determinado claramente el sionific
il ado del text
respecto de su aplicabilidad. : xto, surgen dudas

1 del Codigo penal chileno, en
y violacién expresa una relacién

: A partir de la lectu'ra del articulo se pueden detectar numerosos problemas
interpretativos, los que han sido resueltos de forma parcial en investigaciones especificas

desarfololadas Spbre t’el.tema, pero que naturalmente no han abarcado todas las dificultades
lingtiisticas y sistematicas derivadas del texto legal.

Una de ellas es la. interpretacién de la formula escogida por el legislador para vincular
amb_as conduc?a’ls. La disposicién estudiada sefiala que la violacién debe cometerse con
motivo u ocasion del robo, replicando la férmula prevista para la sancién del homicidio
conectado con el robo. Ello ha dado pie para que la doctrina nacional se refugie en los
resultados de los estudios desarrollados al alero de esa figura, interpretando analdgicamente
sus términos, afirmando que el homicidio motivado por el robo tiene lugar cuando la muerte
es el medio para conseguir la sustraccion. Por otro lado, si el hechor mata al robar se comete
homicidio con ocasion del robo. Ello permitié extender su contenido y trasladar esa solucién
lingiiistica al anédlisis del robo ¢on violacidn.

Ahora bien, toda interpretacion juridica, comienza su labor revisando las posibles
interpretaciones literales del texto. La forma mas sencilla de cumplir esta misién consiste en
revisar el significado propuesto por el diccionario de la Real Academia Espafiola. Este
analisis comienza entendiendo que el motivo es aquello que mueve el actuar, mientras la
ocasion consiste en la oportunidad que se ofrece para ejecutar o conseguir algo. Cabe prevenir
desde una perspectiva metodoldgica que esta solucién no es la mas completa, pues no se basa
en estudios acerca de la dimensidn cultural del uso de las expresiones interpretadas en una
comunidad hablante en un cierto momento histérico. Con todo, puede ser de utilidad como

una forma de iniciar la discusion.

De acuerdo a los antecedentes presentados, tratdndose de la expresion con ocasion,
se puede concluir que la doctrina’ penal chilena si ha empleado el §igniﬁcado que el
diccionario provee. Sin embargo, la situacion es distinta c.:uando se revisan las propuestas
desarrolladas a propésito de la violacién cometida con motivo del robo.

Este problema interpretativo subsiste pues no se hg’ dfsar.rollado una interpretacién
literal ni de otra especie respecto de la expresion “con ocasion™. .DIVCI‘S.OS aspectos condgcen
a esta situacién. Basicamente la opinién unénime asume que es imposible que en la realidad
social, es decir, empiricamente, ocurra una violacién m-otn'/ada por el robo. D{ch'a co?c.lusmn.,
lamentablemente no se encuentra respaldada en ningun ante?edente criminolégico, I
siquiera fenomenolégico, salvo las previsiones que cada autor estima de acuerdo a su propia

logica.
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En palabras sencillas, los estudios nacio
revision de aspectos estrictamente dogmaticos.
surgen muchisimas dudas; por ej emplo, cuando
de drogas o alcohol, o respecto de todos los cas
motivo u ocasion de la conducta, sumado a] pr
del obrar, al comprender un aspecto psiquico d

na}les sobre el tema solo dedican espacio a la
Si se analizan los aspectos fenomenoldgicos
se trata de robos cometidos bajo el consumo
0S en que no es posible precisar si el robo fue
oblema de la motivacién sexual o econémica
el autor sumamente dificil de determinar.

Esta situacion trae varias consecuencias metodoldgicas. En primer lugar, no se
resuelve el problema interpretativo. Mas bien, subsiste de la falta de precision del sigr’liﬁcado
del texto legal. Esta aparente splucién se limita a desarrollar afirmaciones sobre aspectos
empiricos, basada en supuestos aspectos logicos, pero no incluye ninglin respaldo que

sostenga la concl_usmn, omitiendo toda precisién metodolégica que contribuya a explicar
como se llegd a dicho resultado.

La segunda consecuencia se presenta porque esta forma de interpretar el Codigo
criminal, al basarse Unicamente en los estudios desarrollados en el seno de la dogmatica
juridico-penal no logra precisar el significado de la expresién “con motivo”. La incorporacion
de estos términos es compleja para el intérprete en este tipo penal y en el robo con homicidio.
Como se ha sefialado en Espafia, no se trata de una férmula que suministre demasiada
informacion al intérprete, por el contrario, oscurece las vias de solucidn.

La tercera consecuencia derivada de esta posicién metodoldgica ha llevado a los
especialistas nacionales a asumir que el significado de la figura de robo con homicidio es
aplicable al robo con violacién en su modalidad de “con motivo™ o “con ocasién”. Esto ha
traido consigo que las expresiones “con motivo” sean entendidas como sinénimas de “como
medio para”. En palabras resumidas, si el autor mata para robar actia “con motivo™ y si el
hechor mata al robar procede “con ocasién”. Entonces, tratdndose del robo con violacién se
concluye que si el autor viola para robar comete el delito “con motivo”, y si viola al robar lo
gjecuta bajo la formula “con ocasion”.

Esta atribucién de significado a la expresién con motivo es doblemente el.‘rada.
Primero porque traslada la solucién del robo con homicidio al robo con v.iolacic’)n a§um1endo
que se trata de fenémenos idénticos y no lo son. Tal como sefiala la Crimm'ologia,. tienen una
vinculacién intensa, pero no son idénticos y, por ende, necesitan un tratamiento diferenciado

y una respuesta juridica especifica para cada uno.

gar, esta solucién es equivocada pues convierte en sin()nirpos m.ed§o y
motivo. Durante largos parrafos de esta investigacion se ha expresado que el medio es .dls'tmto
al motivo, basado en los numerosos estudios rev1s'c}dos, ﬁlndados en el . conoc1m1.e{1’to
aportado por la Psicologia, culminan identificando las diferencias entre el medio de comision

y el motivo.

En segundo lu

Bésicamente, desde una perspectiva técnica cuando se habla de motivo hacemos

referencia a un elemento subjetivo del tipo que se enralfza en la psiquis del autor,
determinando su conducta. En concreto, se alude a lo que gatilla la conducta del hechor, es
decir, se trata de un elemento multidimensional y dindmico, que puede fundarse en un solo
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movil o a é)artlr de varios simultidneamente, prevaleciendo uno sobre los otros Este puede
ser conocido por el agente o estar oculto para si mismo : e

Por otro lado, el fin es aquello
medio es aquel instrumento del que s
distinto es la ocasion para cometer e]

que la persona persigue con su actuar; en cambio el
e vgle el hechor para alcanzar el fin. Otro elemento
delito, que también es un elemento del tipo, pero se
ta. En este caso es un escenario particular que impulsa

al hechor a cometer el delito, ya que su voluntad no estaba consolidada en orden a obrar en

ese sentido. e

Mé§ precisamente, luego de revisar las conclusiones expuestas en los estudios
criminologicos sobre los motivos que determinan al autor a cometer el delito de violacién, el
intérprete debe considerar que no existe una tnica explicacion de la conducta. Por, el
contrario, se trata de agresiones heterogéneas. Por ello cobran especial relevancia las teorias
multifactoriales que identifican elementos bioldgicos, neuropsicolégicos, circunstanciales y
culturales que influyen en los motivos de comisién de este delito.

La agresion sexual es un comportamiento sumamente complejo que puede
desplegarse por diversas causas, de naturaleza biolgica, como son los impulsos hormonales
y neuronales, de psicologia evolutiva, otras derivadas del proceso de socializacion,
distorsiones cognitivas, sumado al fracaso de la inhibicién y ciertos factores contextuales que
impulsan la agresion sexual.

En cuanto al delito de robo, se advierte la necesidad de no simplificar el analisis de
las motivaciones de la sustraccion, reconociendo las peculiaridades de los distintos tipos de
robos y las caracteristicas de quienes los cometen; por ejemplo, si el hechor se dedica
habitualmente a cometerlo o si solo roba ocasionalmente. Esto es relevante porque nos
conduce a la posibilidad de que el autor desarrolle su vida en una cultura vinculada a lo
criminal, o bien, padezca drogadiccion o alcoholismo, que podria determinar la inestabilidad
de su actuar, o que en determinados momentos de la conducta de la sustraccién, producto del
empleo de la violencia, mute hacia una agresién sexual. Resumiendo, los motivos del
comportamiento del robo podrian tener un cardcter cultural, o ser consecuenciq de la
drogodependencia y en otros casos surgen del deseo de obtener un provecho economico.

En resumen, de acuerdo a los estudios analizados se puede concluir que la m9tiyaci6n
psiquica de la conducta de robo es distinta de la violacion. Traténdo§e (’16! robo se dlsfm.guen
al menos tres tipos de motivos derivados de aspectos cpltura}les, blf)log’IC(.)S y econdmicos.
Respecto de la violacién se reconoce la motivacién bxoléglca, p51col.og.10a y so.c1010g1ca
derivadas del proceso de socializacion individual. Reconociendo las distintas opciones, en

ciertas manifestaciones encontraran se reconocen ciertas conexiones.

parcial se produce cuando coin’cide un contexto particulaJTn§nte
deshinibitorio y favorable para ambas agresiones o estdn presentes ciertas caracten:stlc;s
particulares hechor de caricter biolégico o psiquico. Recordemos que (131 g (i
violador impulsivo es aquel qug se aprovecha del contexto para ;:ocxlneter . acc?o. carrlla
forzado y apropiarse del bien mueble. Ta_mblen los conoqdos como la rom;,s ESuII)tr:dSSIOna es
fundan su ataque en el uso de la violencia como un medio para asegurar €l r -

Este empalme

i
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Co.n31dere.1ndo que los factores que despiertan la agresion sexual son tantos y con
diversas singularidades, es plausible entender que la agresion fisica, propia del robo est?mule
el impulso sexpal y motive su conducta, como bien lo ejemplificé Von Hentig. Ello’ocurrirl'a
por ejemplo, si se acepta la motivacién biolégica de la violacién o bien la teoria de Marshali

Barbare. La primera explica que, producto del sustrato endocrino, el agresor sexual
confunde el impulso sexual con el agresivo y ello desencadena su conducta; por lo tanto, se

podria pensar que la agresion propia de la sustraccién tendria la capacidad de despertar su
impulso sexual. ;

La segunda propuesta reconoce que ciertas situaciones desinhibiran al hechor. como
son el consumo de sustancias, ‘algunos estados emocionales, la superacién de obst,éculos
externos y de las barreras impuestas por la propia victima. En consecuencia, es posible que
la concurrencia de algunos de estos elementos en circunstancias particulares determine una
agresion sexual y una sustraccion. En estos casos el problema que surgira serd determinar
cudl es el motivo principal de las agresiones referidas.

Retomando las consecuencias de la posicién de la doctrina nacional, se debe
reconocer que esa reduccion del método interpretativo solo contribuyé a negar el problema,
omitiéndolo. Pero, el problema interpretativo subsiste, a pesar de que en varias ocasiones se
haya sefialado que se trata de una.férmula lingiiistica vacia de contenido, imposible de
ocurrir. Ademds, cabe preguntarse si le corresponde al intérprete omitir fragmentos del texto
legal o bien debe asumir otra actitud metodoldgica frente a estas dificultades.

b

Finalmente, esta solucion doctrinal del problema adolece de pardmetros adecuados de
racionalidad argumentativa, pues pasa por alto varios aspectos relevantes. Basicamente omite
los antecedentes fécticos que respaldan la conclusién. Por el contrario, teniendo a la vista
toda la informacion recopilada sobre el fendmeno, al menos se deberia dudar de hallar una
solucién. Ello pues aquello regulado en la figura delictiva esta referido a aspectos psiquicos
sumamente complejos, que no permiten excluir a priori la opcién del robo motivado por la
violacidn, ya que las investigaciones criminolégicas sobre la violacién y el robo reconocen
sus propias limitaciones para’'comprenderlo y deja abierta la posibilidad de hallar otros
factores que lo motiven y nuevas formas de relacionar ambos delitos.

Todo ello da cuenta de una solucién insatisfactoria que merece volver a retomar el
problema interpretativo y pensar si algunas herramientas de l-a teoria general del derecho
pueden ayudar a complejizar los andlisis en vista de la profundidad del problema. Para.e!lo,
nuevamente las directrices interpretativas de Chiassoni son herramientas utiles para revisitar

el problema hermenéutico detectado.

Recordando algunos aspectos seﬁalado.s ante'riormente, las di.rectiv'as primarias son
aquellas que permiten dotar de un significado 1m'ned1e.1to a las expresiones {fl’tex:pretadas. En
este aparataje conceptual se comprenden las dlrectrllces de cardcter lingiiistico, de corte
intencionalista, autoritativa, teleologica y la l}eterqnoma 0 natl.uallsta. A su vez, el
funcionamiento de ellas queda: fijado por la§ directrices secundarlas,.que le entregax} al
intérprete herramientas y criterios de resolucién en caso de que las primeras no permitan
arribar a un significado satisfactorio. Finalmente, toda esta labor queda enmaltcaQa en la
posicién ideolégica del hermeneuta, que puede estar enfocada en mantener los significados
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atribuidos histéricamente a las disposiciones o darle un contenido dindmico a los textos

legales, contribuyendo a la actualizacién y adaptacién de sus contenidos a [a realidad social
en que deben aplicarse.

; La dlrectlya dg caracter lingiifstico contiene cuatro posibilidades para el intérprete
La primera subdirectiva obliga a revisar el significado comun vigente al momento de lai
produccién de. la disposicién. En ese sentido, los antecedentes recopilados en la historia de
la ley no permiten precisar un significado concreto en esta direccién. La segunda subdirectiva
supone revisar el significado comiin vigente al momento de Ja aplicacion de la disposicion.
Esta solucion es la que aplica la dogmatica penal chilena. La tercera subdirectiva mueve al
intérprete a rescatar el uso especializado de las expresiones vigente al momento de
producirla. Ella debe descartarse al igual que la primera subdirectiva. Siguiendo la cuarta

subdirectiva, el intérprete requiere precisar el significado del texto segtn el uso especializado
al momento de aplicarla. . '

A partir de los estudios referidos a la expresion motivo, se estima que esta tltima
subdirectiva puede aplicarse, ya que las propuestas interpretativas de la expresion
desarrolladas por la doctrina italiana reconocen que se trata de un significado que expresa
una valoracién juridica de un cdncepto naturalistico, propuesto por la psicologia. Entonces,
la interpretacion de la violacién que se comete motivada por el robo obliga a entender el
motivo como elemento que conecta ambas conductas delictivas y que, en ciertos casos,
eventualmente podria ocurrir, teniendo en cuenta que no se puede descartar que el robo sea
el disparador de la agresién sexual tipificada en esta figura punitiva.

Respecto de la directiva intencionalista, también es posible distinguir cuatro
contenidos diferentes para la éxpresion motivo. En primer lugar, atendiendo al significado
que dio el legislador histérico. Lamentablemente de forma expresa no se recoge ninguna
definicion a estos términos, salvo antecedentes contextuales en que se recoge al bandolerismo
como un fendmeno relevante que debia sancionarse y las definiciones auténtico contextuales
de los delitos de robo y violacién. En segundo lugar, se debe indagar en el sentido que
contribuya a alcanzar el fin perseguido por el legislador histérico. Al reconstruir la historia
del texto estudiado no se puede arribar a una conclusion tnica, més alld del afdn de sancionar
duramente al bandolerismo rural y todas las conductas delictivas emparentadas con este
fenémeno. En tercer lugar, se debe pesquisar cual es el objetivo que persigue el legislador
actual. Esta directiva permite cyestionarse sobre la utilidad vigente de la disposici(:)n y .lf’s
posibles significados que contribuyan a ella, pues el fenomeno considerado en la dictacion

del texto legal ha cambiado con el paso del tiempo.

|
|

A continuacién corresponde revisar las propuestas desarrolladas a partir de di.rectivas
autoritativas. En ellas quedan comprendidas las opiniones. de expertos en 1a~mater§a. A lo
largo de este estudio se revisaron las opiniones de la doctrina naglonal, espanola.e 1t-ahana.
El panorama chileno nos conduce a propuestas que no han. consegul.do dotar de un significado
a estas expresiones, por el contrario estiman que no tiene sentido desarrollar esta tarea
interpretativa. Los trabajos de la doctrina espafiola contribuyen a d@hmltar el contenido del
problema y dan luz sobre los principales aspect'os que deben considerarse para encaminar
una solucién. Las investigaciongs de la dogmatica italiana a.yu.dan a encaminar una salida
diferente, pues ahondan con seriedad en- el elemento subjetivo motivo, explorando su
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complejidad y Sus repercusiones juridicas. A lo largo de este apartado se ha desarrollado un
esfuerzo por dlS;J.Utlr esta conclusidn, entendiendo que seria necesario complementar estas
propuestas ampliando los argumentos, propendiendo a respetar las caracteristicas del

fenomel}o regulado, que ha_ sido reconstruido a la luz de los aportes criminoldgicos
reconociendo sus avances y limitaciones. ,

' Segul.dal}lente, la directiva teleol6gica permite aplicar dos subdirectivas. Una de ellas
encamina al intérprete a estudiar el significado segiin el ordenamiento juridico general y la
segunda lo conduce a revisar'giertos sectores del ordenamiento juridico, en este caso el
Derecho penal. Por lo tanto, la labor interpretativa debe desarrollar un anél,isis sobre cudl es
la ratio legis considerada por el legislador de forma explicita o implicita. Siguiendo los
lineamientos del Derecho penal liberal, 1a lesién o puesta en riesgo relevante del bien juridico
es la razon que justifica la intervencion del Estado aplicando la pena. Esta finalidad lleva a
concluir que aceptar la opinién de la doctrina nacional que excluye la labor interpretativa de
las expresiones “con motivo” no conduce a resguardar los bienes Juridicos lesionados con las
conductas del robo y la violacién. En consecuencia, dicha conclusién no se ajusta a la
directiva teleoldgica en materia penal.

Para terminar, la directiva heterénoma o naturalista conduce a indagar dos posibles
significados. La primera subdirectiva revisa la naturaleza de las cosas, asumiendo que el
legislador al dictar el texto legal conoce el fenémeno que estd regulando y describe sus
caracteristicas. Tratdndose del robo con violacién, a pesar de las diversas reformas que ha
sufrido el Codigo punitivo, el legislador histérico si conocié el fenémeno del bandolerismo
e intentd aplicarle una sancién. Sin embargo, claramente la disposicion estudiada y sus
reformas no ahonda mayormente en su descripcién y tampoco consigue ajustar su contenido
al fenémeno con exactitud. Si bien la tipificacién penal no es del todo precisa, no se podria
justificar racionalmente un desconocimiento de los hechos que se pretende sancionar.

La segunda sub directriz derivada de la naturalista propone que el significado debe
fijarse siguiendo la doctrina ética o la moral normativa. La revisién de diversos antecedentes
permite afirmar que juridicamente estos comportamientos son desvalorados, a pesar de la
abierta desproporcion de las penas denunciada sistemdaticamente por la doctrina nacional y
de que esta figura legal dispone la exclusion de la regla de concursos, que podria resultar méas

adecuada a estos hechos.

A esta altura del anélisisfdel problema es posible arribar a conclusiones preliminares.
La primera consiste en que las directrices de caracter lingiiistico, si. bien no har_1 sido
desarrolladas a cabalidad en este estudio, entregan algunos elementos utiles para precisar el
significado del texto estudiado. En este caso, debe prevalecer el s’igniﬁcado técx}ic.o por spbre
el uso comiin de las expresiones “con motivo”, apliqando el articulo 19 del Codl.go civil, el
que ha sido precisado por una corriente de pensamiento que acoge }as conclusiones de la
Psicologia, la Criminologia y la Antropologia. En palabras §en101.llas, se pretende dar
reconocimiento a un fenémeno psicolégico que ha sido valorado juridicamente.

En cuanto a directrices intencionalistas, de la revision de la historia de la dictacién

del Cédigo penal y de sus reformas posteriores se concluye que no ha'y z.mtec'edel}tes preci§<,)s
que ayuden a atribuir el significado. Por su parte, la directiva teleol6gica si da informacion
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ara descartar la interpretacion ofyecida p
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revisar la finalidad que persigue |4 disposi i,

i acional y oblj

it y obliga al hermeneuta a

Seguidamente, las directrices de car
ue la sol

ucion ofrecida por la do

cabalmente el fendmeno regulado, ya

que sus argumentaciones no i 1 siqui
‘ ¥ ind
forma parcial, respecto las caracteristic ot L

as de estos hechos en e] plano empirico.

En este caso, tratdndose de las directrice
aplicar el articulo 19 del Cadigo civil, que le in
primarias que debe usar, las que fueron aplicadas

s.de segundo nivel o secundarias se debe
dica al intérprete el catalogo de directivas
tal como consta en los parrafos anteriores.

Respecto fle !as directivas secundarias procedimentales, el mismo articulo 19 en su
inciso primero le indica al intérprete que si el texto legal contiene una expresién oscura, se
debe recurrir al elemento histdrico o tiene que considerar su intencién o espiritu, es de’cir
hace referencia a los elementos tradicionalmente entendidos como intencionalistas o,
teleologicos. Considerando que el elemento intencional no entrega ningun posible
significado a este caso, debe prevalecer el elemento teleologico.

Por su parte, las directivas secundarias preferenciales, es decir, este catélogo de al
menos doce argumentos que nos posibilitan definir cuales son los significados atribuidos
correctos, contribuyen a justificar lo anterior en el siguiente sentido. Se estima que refuerzan
la propuesta interpretativa los argumentos de la coherencia, la congruencia teleologica y el
del respeto de la naturaleza del fenémeno regulado.

De acuerdo al argumentum a coherentia se debe excluir el significado propuesto por
la dogmatica undnimemente, pues no resulta coherente con la interpretacién de la expresion
“ocasion” en otros articulos del Codigo punitivo; por ejemplo, tratandose el delito cometido
con ocasion de un incendio, naufragio, sedicién, tumulto, conmocién popular u otra
calamidad o desgracia, agravado de acuerdo al art. 12 n° 10 o bien, respecto de la
interpretacién de la expresién “con motivo” tratdndose del delito cometido por motivos

discriminatorios, regulado en la agravante genérica del art. 12 n°® 21.

Ademas, siguiendo el argumento de la congruencia teleolc’)gica,. el intérprete no Puec?e
derivar significados que sean incongruentes desde la perspectiva de la eficiencia

instrumental, respecto del fin propuesto por una 0 mds normas —?rr-naln;ente ltz
axiol6gicamente— superiores del sistema. En este caso, la interpretacion tra 101on1ab rezt; .
incoherente con el fin perseguido, por el fin persegmc’io por esta disp o§;_01og y g;) rdeadousen 4
por el Derecho penal, ya que la renuncia de la bu'squeda de signi ica czi : nd s
desconocimiento del fenémeno regulado, trae consigo una it 5 prml . t

legalidad penal. Esto se relaciona intimamente con el tercer argumento basado en el respeto

por la naturaleza del fenémeno regulado, ya que la interpretacion do}fm-nil u;zzlief:rezzf t:j
eXpresiones es incompatible con ella, a pesar de que el legislador ha inten

sancidn.
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Conside.r.?ndo que durante las paginas de este a
falta de expresion de razones en las dec;
problema, es relevante ac]

tercer nivel que asume un cédigo interpretativo ecléctico (Chiassoni, 2011: p. 137)

En sintesis, tratdandose de la regla juridica del articulo 433 ntimero 1, la expresién

¢ : 2 S

¢ mot}VO 56 reﬁ@r e a! mo.tor 0 aquello que 1mpulsa el actuar del hechor, en conformidad con
lgs dll“eCtIVa'S primarias 11’ngulstlcas‘. Asi se da preferencia al significado técnico y aquella
directiva primaria teleoldgica, aplicando las directivas interpretativas de segundo nivel

contempladas en el articulo 19 de] Cédigo civil chileno y asumiend e
i00 i ; S 0 axiold
codigo interpretativo ecléctico. y gicamente un

A pesar de todo el esfuerzo argumentativo queda pendiente resolver el caso con el
que se le. lmcl(z‘a este ap?’rtado. Recordemos que anteriormente se precisoé el significado de
las expresiones “con ocasion” y “con motivo”, fijandose sus principales caracteristicas y los
efectos en el tipo penal. Luego, a partir de diversos antecedentes criminolégicos, se derrib6
la idea de que un robo no puede motivar la violacién; por lo tanto, corresponde preguntar
cudles son las posibles calificaciones juridicas el hecho narrado.

Para encontrar dichas respuestas es necesario tener en cuenta algunos antecedentes.
Como ya se ha dicho se debe distinguir diversas motivaciones para ejecutar la conducta tipica
de la violacion. Por otro lado, se vislumbran varios méviles determinantes de la apropiacion
violenta constitutiva de robo. A ello se suma la factibilidad de que la violencia ejecutada para
desplegar la conducta de robo movilice el impulso del hechor hacia una agresién sexual. En
consecuencia, en estos ultimos casos tendremos una motivacién de cardcter sexual
predominante por sobre aquellas que propician el robo.

En este estado del analisig queda de manifiesto la dificultad para calificar estos hechos
a partir del titulo de imputacion que brinda el robo con violacion. Si bien el robo puede ser
motivo de la violacidn, la conducta matriz de robo queda desplazada por el acceso carnal
constitutivo de violacién. En consecuencia, estaremos frente a una violacion de aquellas en
que se emplea la violencia en concurso con el delito de hurto. Asi, se abren nuevos
cuestionamientos en torno a la 'unidad o pluralidad de hechos y la clase de concurso que
concurrird. Ahi radica un efecto relevante de distinguir con claridad la motivacion del agente.

Ello ocurre en el caso descrito, pues de acuerdo a los hechos narrados la conducta
comenzé como un robo, pero producto del forcejeo y la defensa de la victima el hechor
terminé cometiendo el delito de violacion. En consecuencia, ese hecho es el determmant?,
resultando la sustraccion del celular un asunto mas bien accesorio. A partir de ello se podria

visualizar dos hechos.

Con todo, este analisis tiene una naturaleza eminentemente teéric% pues
dependiendo de cada situacién particular sera necesario acceder a los elementoi pro ;t??os
particulares que acrediten todas las circunstancias que componen estosl, cf)c;ng ?OS diSelrsoass.
Por o tanto, en ciertas ocasiones no sera pos1bl<=f 'de dlstlngqlr con ¢ a;1 ad las e
motivaciones del hechor, ni mucho menos su sucesion cronologica. I?ecor emos clltue pue :
aparecer distintos motivos, en forma simultanea y que algunos podrian estar ocultos para e
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propio agente. En todos esos casos, ante las

profundas dudas, solo quedara interpretar las
disposiciones conforme al principio pro reo.
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Co.\'cu;sro.\es

[ La interpretaciér-l de la ley penal puede ser estudiada ¢
En cuando_a Su primera manifestacion es una actividad
denominacion quedan comprendidas diversas tareas:
investigacion se ha seguido la nocign que la concibe=

0mo una actividad o un resultado.
argumentativa compleja. Bajo esa
sin embargo, a lo largo de esta

expresa una labor dianoétiva o noética y los significados daran |
declarativas o reconstructivas.

2.El origen de los problemas interpretativos es diverso. Uno de ellos surge por la utilizacién
del lenguaje natural para redactar los textos legales. De su empleo se desprenden numerosas
dificultades linguisticas derivadas del uso de palabras, el orden sintéctico y de caracter
seméntico. Considerando las limitaciones que tiene el legislador para regular cada uno de los
supuestos, emplea expresiones vagas, ambiguas, con carga emotiva, con la finalidad de
abarcar la mayor cantidad de situaciones posibles. Sin embargo, tiene razén Guastini, pues
realiza un analisis de la practica en el ambito juridico, a partir del cual incorpora como causas
que originan dificultades hermenéuticas, los intereses practicos y supuestos filosoficos-
juridicos de origen dogmatico.

3. El desarrollo de la actividad interpretativa necesita emplear un método que le dé
razonabilidad. En ese camino es fundamental el proceso de justificacién que puede
desarrollarse a través de diversos modelos tedricos. Tal como sefial6 Wroblewski,
reconociendo que el punto de partida de cada razonamiento depende de la ideologia sobre la
interpretacion que asuma cada hermeneuta, son particularmente relevantes los esquemas que
incorporan elementos para elaborar su justificacién externa e interna.

4. Reconociendo la diversidad'de modelos teéricos, en esta investigacion se empled el
elaborado por Chiassoni. Su propuesta distingue tres niveles de d@rec.tivas. Especiﬁcamep:ce,
las de primer nivel son aquellas que dotan inmediatamente deun s.1gn1ﬁc.ado a una expresion.
Por su parte, las de segundo nivel regulan como usar las de primer nivel. En cambio, las
directivas de tercer nivel expresan la ideologia que asume el intérprete al llevar a cabo su

labor.

Este esquema fue utilizado para desarrollar las propuestas interpretativas en Cida ung
de los casos dificiles seleccionados. Su eleccion obsademo a que se trataba de una obra chile
integra elementos de los otros esquemas interpretativos, Comp l en?enta.ndo ﬁ enng;l:;: lﬁ?‘,;
su contenido. Ademds, por una razén practica, ya que en las-dieotvagiis :Irltecedentes
Parecen canones o elementos que pel"m%ten eere?arr;?ano mzr?rplzzarrazonamientos
extrasistémicos, provenientes del COIlOClml?nFO crimino (:éilde,la directive quelebl
interpretativos, mediante las directrices teleolégicas o a trav

respetar la naturaleza del fendmeno regulado.
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5. El desarrollo .de la teoria de la interpretacién de la ley en la ciencia juridico
ya que el. trabajo de las diversas escuelas penales propicié avancei o retr
filosofia Imperante en cada época y el método que cada una empled. Asi

XIX la jurisprudencia de los conceptos se centrd en una labor de sist.ema;i
método inductivo, predominando el conce
se fundd en una concepcién objetiva,
significado conferido por el legislador.

-penal es dispar,
ocesos, segun la
a lo largo del siglo
zacion a través del
ptualismo. Particularmente, la labor interpretativa
predominando la labor teleolégica que perseguia el

Por. su parte el p(.)si.tivisrno criminoldgico italiano cambi el paradigma proponiendo
el pr(?dom’lnlo de .la Criminologia sobre el Derecho penal. Esa hegemonia disciplinar no
contribuy6 a ampliar el conocimiento de la Ciencia juridico-penal, repercutiendo en la labor

interpretativa. Sl.n embargo, propici6 la elaboracién de analisis que incorporaron elementos
del fendmeno criminal. .

Con la llegada del siglo XX el panorama cambié nuevamente. La escuela técnico
juridica centr6 sus anélisis en la funcion y finalidad social de las normas juridicas, fijando
los limites del campo normativo, sin abusar del método exegético. Nuevamente se retomé la
aplicacién del método inductivo y sistematico. Ademas se reconocié la relevancia del bien
juridico como elemento en la tarea interpretativa, lo que parcialmente abri6 una opcién para
incorporar los antecedentes de la realidad criminal.

Posteriormente los representantes de la jurisprudencia de los intereses asumieron que
la labor interpretativa tenia un‘caracter marcadamente teleoldgico, ya que los fines sociales
sirvieron de fundamento para dictar las normas juridicas. Consecuentemente, promovieron
interpretaciones de caracter subjetivo. También cobré amplia relevancia el trascendental
aporte de Von Liszt, basado en el desarrollo de la Enciclopedia criminal que reunia en el
estudio del fenémeno delictivo, el método de la Ciencia juridico-penal y la Criminologia, en
particular por la introduccién de la idea de fin en los razonamientos penales. Con ello
nuevamente se abre un espacio para considerar de antecedentes criminolégicos.

La jurisprudencia de los valores, en un intento por superar el positivismo imperante,
centré sus analisis en el objeto de estudio, incorporando consideraciones axiologicas y
materiales. Para ellos la interpretacion juridica predominante tenfa cardcter teleolégico, en
biisqueda del significado inherente a cada disposicion. Asi, reconociergn una mixtura entre
elementos tedricos, practicos, cognoscitivos, creadores, reproductivos y productivos

cientificos, supracientificos, objetivos y subjetivos.

La escuela fenomenoldgica, a partir del estudio de.lgs cosas mismas, consider(’). que la
interpretacion juridica era un proceso continuo que se in1c1.aba con la volunta(’i c}el legl.sle}dor,
pero que no terminaba ahi, ya que se bas6 en la existencia 'de estructuras l6gico-objetivas,
que por su caracter tedrico, no guardaron relacién con el fenémeno criminal.

funcionalistas fueron concebidos desde distintas perspectivas
La versién mas extrema desarrollada por Jakobs que aplico la
lutizacion de los criterios funcionales no desarroll6

Finalmente, los postulados
arrojando distintos resultados.
teoria de los sistemas y la abso
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De este modo se puede concluir que ciertas escuelas penales, en sus teorias sobre la

interpretacion juridica, admiten la incorporacién de los antecedentes del fenémeno delictivo
aportado por el conocimiento criminolégico. Entre ellas se reconoce al positivismo
criminolégico, la jurisprudencia de los valores, la escuela técnico juridica y, parcialmente
las dos versiones del funcionalismo moderado ya sefialadas. ’ ’

6. El segundo asunto central de esta investigacién radica en el estudio de Ia epistemologia de
la Ciencia juridico-penal y la Criminologia. En ese sentido es conveniente recordar que para
Nino la expresion ciencia es ambigua, vaga y tiene una fuerte carga emotiva. Si bien se han
esbozado diversas nociones, de acuerdo a Kuhn, se puede entender a la ciencia como una
actividad que busca expandir el conocimiento a partir de la aceptacién de ciertos paradigmas,
empleando reglas que ocasionalmente son explicitas. Por ello el problema de la cientificidad
del conocimiento juridico se analiz6 desde una matriz epistemoldgica alejada de las ciencias
naturales.

Posteriormente, si se examina el extenso y heterogéneo acervo de conocimientos
elaborados por la comunidad-de personas estudiosas del Derecho, se debe concluir que
existen diversos saberes. Siguiendo a Calsamiglia, dentro de ese conjunto de conocimientos
se distinguen dos funciones: descriptiva y prescriptiva. La primera tiene caréacter
cognoscitivo. La segunda pretende incidir en la configuraciéon de la comprension del
Derecho. Como precisa Bascufidn, todas ellas tienen como horizonte racionalizar las
investigaciones, disminuyendo la arbitrariedad en sus razonamientos.

Ademas, tal como precisa Niiiez, la actividad de la ciencia juridica responde a ciertos
modelos, asumiendo una perspectiva normativista, realista, argumentativista, tecnolégica o
critica.

Si bien cada modelo define sus principales bases metodologicas, Calsamiglia .prc'ecisé
algunos elementos caracteristicos de esta 4rea del conocimiento parten del. r§con0c1m1ento
de tres premisas bésicas: la sistematicidad del derecho, el enfoque en la justicia del caso y la

sujecion al contenido de la ley.

7. Entre esa diversidad de saberes se ubica la Ciencia juridico-pengl,_teplendo un fecundo
desarrollo teérico. Mayoritariamente los especialistas en la disciplina reconocen su

cientificidad. '

Tratandose de la dogmatica o Ciencia penal, Kindhé‘tuser nos re.cuerda que Sil tratz d’e
una disciplina con actividades heterogéneas, que asume distintos pa.ra'dlgmas y rrlleto 19csg.,'ci (S,h
la dogmatica o ciencia penal en sentido estricto desarrolla las condiciones para la apli
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del derecho vigente y, mediante la interpretacion, intenta aclarar el contenido de las reglas

que le competen, aplicando un método racional y sistemético. En segundo lugar distingue la
tarea dq la meta dogmatica, que basada en la teoria de la ciencia pretende detectir las
interacciones entre las diversas reglas del ordenamiento juridico. Er; tercer lugar reconoce
una labor empirista o de investigacién empirica de hechos juridicos, que tiene ior finalidad
asegurar que el _Deregho se ajuste a los hechos naturales y sociales q’ue regula. Para terminar
distlpgue la ex1s‘tenc1a de una investigacién basica sustancial, de caracter ﬁloséﬁco ue
analiza los paradigmas y conceptos esenciales de la disciplina. Estos dos tltimos nivele,s gue

cf)nttr’lfk‘)uyen a desarrollar una expansion profunda del conocimiento mediante la labor
cientifica. ‘

8. Por otro lado, el estatuto .cien‘tiﬁco de la Criminologia también es cuestionado,
comengando por su conceptualizacién. Se trata de una ciencia en continuo cambio y
crecimiento. Su cardcter empirico la dirige a estudiar el comportamiento delictivo y el
proceso de criminalizacién. En su labor aspira a aplicar el método cientifico, valiéndose en
algunos casos de la observacién 'y en otros de la experimentacién. Ademads, dependiendo del
objeto de estudio, desarrolla andlisis de caracter cualitativos y cuantitativos. Sus
investigadores comunmente despliegan esfuerzos en investigaciones multidisciplinarias o
interdisciplinarias. De esta forma elaboran analisis sobre el fenémeno criminal considerando
los aportes de la biologia, psicologia, sociologia, historia, ciencia politica, economia,
geografia, el derecho, la antropologia y las ciencias médicas. Ademés han renunciado a
explicar el fendmeno en términos causales, reconociendo, como sefiala Garcia Pablos, un
conocimiento més relativo, provisional, abierto e inacabado, fundado en la revisién de
factores delictivos. o

9. La comprension integral del fendomeno criminal requiere de los aportes del conocimiento
criminolégico y de la Ciencia juridico-penal. Ademés, ambas 4reas del conocimiento se
influyen reciprocamente, pues el contenido de la ley penal incide en la comprension del
fenémeno criminal y los aportes criminolégicos contribuyen a configurar el contenido de la
legislacion punitiva. También los dos saberes se vinculan a partir del estudio que desarrollan
sobre el control social formal, al revisar la forma en que se aplican las leyes penales, el
funcionamiento del sistema punitivo y su selectividad.

La tercera relacién se presenta a propésito de la teoria juridica y la informacién
empirica. Si bien tradicionalmente se ha tratado a ambos saberes como opuestos, afirmando
que la Criminologia estudiaria una dimension del ser y la Ciencia juridica realizaria analisis
sobre el deber ser, esa afirmacién puede controvertirse, pues no existen hechos neutrales y la
investigacién criminolégica no elabora datos objetivos y tampoco estudi.a infonnaci()’n en
bruto, sino que siempre necesita una teoria para enmarcar los hechos estudiados. Ad.em-a’s, la
recoleccién y construccion de datos también necesita de una teoria para su recopilacién e

interpretacion.

Otro punto de encuentro se concreta en la labor de interpretacion Sie las.l'eyes, pues,
como sefiala Zaffaroni, la labor hermenéutica debe respetar la dlmen519n ontica,
considerando la realidad social regulada, sobre todo cuando se trata de darle racwnahdad’a
la legislacion. En palabras de Herrero, la Criminologia es la base indispensable para la teoria

Y practica de la legislacion punitiva.
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10. Si blfer} ambas disciplinas comparten el objeto de estudio, cada una persigue sus propios
fines, utilizando métodos y razonamientos diversos. Especificamente el analisis juridico
intenta rc?sponder a preguntas sobre la justicia y su aplicacién, mientras que los estudios
cr}m%nol.ogw.o's tratan de comprender y explicar fenémenos criminales y los procesos de
crlmm.allzacmn..En consecuencia, la investigacion criminoldgica desarrolla razonamientos
inductivos, mediante estudios interdisciplinarios o multidisciplinarios para interpretar los
datos y comprobar la hipotesis. Ademéds emplea metodologias cualitativas y cuantitativas
llegando a conclusiones de caracter empirico. En cambio, en la Ciencia juridico-penal se;
llevan a cabo razonamientos deductivos, de caracter dogmatico, comunmente basados en el

estudio de la legislacion aplicable y otros documentos normativos. Por ello modelan sus
respuestas de acuerdo a normas y valoraciones. -

L Cor} todo, la Cfiminolo.gia 8s una ciencia que se encuentra en pleno proceso de expansién
y su riqueza radica precisamente en albergar conocimientos de diversa indole. Estas
caracteristicas marcan sus limites epistemoldgicos, pues tedricamente ha renunciado a
pesquizar la relacién de causalidad en el estudio del fenémeno criminal, reconociendo una
aspiracién mas modesta, basada en la comprensién de los factores que influyen en los
comportamientos delictivos y los elementos que componen el proceso de criminalizacién.

Por ello, tal como se pudo constatar en las propuestas interpretativas desarrolladas en
el capitulo tercero, la busqueda de conocimiento criminolégico muchas veces condujo a
explorar aportes desarrollados por otras disciplinas, que si bien no recibian el rétulo de
conocimiento criminoldgico, otorgaron antecedentes de valor criminoldgico relevantes para
reconstruir el fenomeno regulado. Ello ocurrié tratandose de investigaciones enmarcadas en
la psicologia, psiquiatria, sociologia, historia, medicina, antropologia e incluso la ciencia de
las catastrofes. '

12. Tratandose de los casos dificiles seleccionados para elaborar una propuesta interpretativa
que incorpore los conocimientos criminolégicos, se utilizé el modelo de las directrices
interpretativas de Chiassoni, pues organiza de forma clara y ordenada los elementos que
componen los argumentos interpretativos, distinguiendo distintos niveles de razonamiento.

13. El primer problema interpretativo se centré en el significado de la expresion agresién
inminente, que es un requisito dogmatico de la legitima defensa. Sus dificultades se expresan
més profundamente en los casos que la mujer mata a su compafiero sentimental que la ha
agredido en un contexto de auténtico terror. La propuesta interpretativa incorpord
antecedentes de la criminologia feminista y la critica criminologica obtenidos de teorias con

enfoque psicolégico y sociolégico.

Concretamente, propong‘o que la agresion inminente, de creacion dog_mé.tica, en la
circunstancia descrita debe interpretarse extensivamente. Para ello es indispensable
reconocer el historial de terror en la relacion de pareja que rodeé la Gltima y definitiva
respuesta de la mujer, se trata de un antecedente ﬁmdame:ntal que el hermeneuta no puede
obviar. Por ello se necesita revisar el contexto en que ocurrieron las amenazas hacia la mujer.

Esta argumentacién descansa en el uso de directivas de primer nivel teleoldgicas y

naturalistas. En cuanto a las directrices de segundo nivel contempladas en el articulo 19 del
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Cédigo civil, se utilizan las selectiy

: s as y preferenci fma
coherencia teleoldgica y de respeto d el o aplieadlntcs AEnIcRlTes

¢ la naturaleza de] fenémeno.

ARG » e selecciond en particular la precision
del significado de las expresi § i i icacié
g presiones “otra calamidad o desgracia” y la aplicacién de

razonamientos analdgicos para:ampliar sus posibles sentidos. Para desarrollar esta propuesta

interpretativa se analizaron 1nvest1gacion§s socioldgicas, psicoldgicas, histéricas, juridicas,
y los estudios desarrollados por la denominada ciencia de los desastres.

La propuegta Interpretativa concluyé que en la circunstancia agravante estudiada, solo
quedan comprendidas las desgracias publicas y no las de naturaleza privadas. Para arri,bar a
ese resultado se aplicaron las directivas de primer nivel teleolégicas y de respeto por la
naturaleza del fenémeno regulado, como resultado de la aplicacién del articulo 19 inciso
primero. Seguidamente, en las directrices de segundo nivel, se aplicé el argumento ad
absurdum, la directriz de la congruencia teleoldgica, de la no redundancia y de respeto de la
naturaleza del fenémeno regulado.

15. El tercer problema seleccionado recayé en el robo con violacién, especialmente sobre la
interpretacion del texto que regula la conducta del hechor que con motivo de un robo
cometiere violacion. Dicho supuesto fue descartado, de forma unanime, por la doctrina penal
nacional y, tradicionalmente se entendi6 que solamente podria cometerse una violacién con
ocasion del robo. En el desarrollo de esa propuesta interpretativa se analizaron
investigaciones cualitativas recajdas sobre las motivaciones del delito de robo con violencia
y de la violacion, elaboradas por la sociologia y psicologia.

A partir de los conocimientos criminoldgicos revisados, se concluyé que dicha
clausula legal debe interpretarse reconociendo que la expresion “motivo” se refiere lo que
impulsa el actuar del hechor. Seguidamente, de conformidad con las directivas primarias
lingiiisticas, es posible distinguir motivaciones diferentes en los delitos de robo con violencia
y la violacién. La amplitud de dichos motivos refleja que no es posible descartar que un robo
motive la agresién sexual. Por lo tanto, se utilizaron las directivgs primarias de s_1gn1ﬁcado
técnico y de caracter teleolégicd. En consecuencia, el reconocimlentg de los motivos en los
delitos de robo y violacién, puede desplazar la calificacion juridica usual de robo con
violacién, reconduciendo la solucién a la concurrencia del delito de violacién en concurso

con el delito de hurto.

16. Para terminar, la hipétesis que gui6 esta tesis doctoral sostuvo que la lab.or _interpr'etacic’)n
de la ley penal debia incorporar los conocimientos aportados por.la Cr1m1_no}og1a. Esta
afirmacién se verifico a partir de la revisién de numerosos CS‘tu.le’S .especlahzados que
reconocen la necesidad de que la labor hermenéutic‘a en la ciencia J.urldlco—p.enal respete el
fenémeno regulado, con ello s¢ propicia un estudio integral de las diversas dimensiones del
problema. Entonces ambas diseiplinas deben realizar sus investigaciones basadas en su

propia epistemologia.
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De esta forma concluy .

B el “‘f“i‘f‘}‘\) '0 .q'ue la concrecidn de dicha postura metodoldgica no necesita
propon O mterpretativo nuevo e innovador pues desde la obra de Von Liszt y el
smglmlent(: fie_l“ Enciclopedia criminal existe una ;penura al estudio mas co?npllseto ’d:l
fenomeno criminal. Para ello se puede acudir a los esquemas interpretativo vigentes en la
actua.lldad. ya que ellos reconocen ciertas directrices o cénones de interpthacién que
consideran los elementos de la fenomenologia criminal. especialmente a propésito de la

: : - I
dlreclt;ji teleolégica y aquella que mandata a respetar las caracteristicas del fendmeno
regulado.

En nuest’ro pais. l:a labor hermenéutica se desarrolla mayoritariamente basandose en
Jas regl:as del Titulo -prehminar el Codigo civil. A partir de dichas disposiciones es posible
construir un modelo mterpretativo que reconozca diversos niveles argumentativos, sin perder
de vista que no constituye el unico cuerpo legal del que se puede valerel intérprete- en materia
penal, ya que esos mandatos forman parte de un cédigo interpretativo mas amplio, que
inclulye a la Constitucion Politica de la Republica, otras leyes y los aportes de la dogrriética
penal.
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