DERECHO Y POLITICA EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO:
EL CASO DEL DERECHO PENAL
Miguel Soto P.

(Borrador)
"EL OIDO
1. El oido es un 6rgano d revés sblo escucha e slencio.
2. S € oido no fueraun 6rgano d reveés, esdecir, un érgano hecho paraescuchar € silencio, solo oiriamos
€l ruido ensordecedor que producen las galaxias, nebulosas, planetas y demés cuerpos celestes en sus
desplazamientos a través de |os enormes espacios interestel ares.
3. Los sonidos, ruidos, paabras, etc., que capta nuestro oido, son realmente burbujas de silencio que
vigian desde la fuente emisora que las produce hasta d érgano receptor de silencio que esd oido”.
JUAN LUISMARTINEZ, "LA NUEVA NOVELA"
0, usando una metafora més directa (prosaica) y operative:
“"Ladiscrecion, como € agujero de una rosquilla, no existe, a no ser como d area que degja abierto un
circulo de redtricciones que la roded”
RONALD DWORKIN

1°) El objetivo de este trabgo es defender |a necesidad de una recodificacionde derecho pend chileno,
como lamegor, quizés la tnica, formade recuperar € contenido libera ilustrado del principio de legalidad
de los delitos y las penas, renovando y recuperando también, por su intermedio, € sentido que en ese
contexto teniala relacion entre legidacion pend y politica crimind, luego entre derecho 'y poder.
2°) Se asume, también, naturdmente, como presupuesto inamisible, que la referida relacion, entre
legidacion pend y politica crimind, no puede plantearse en los mismos términos teniendo como contexto
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de la misma, (en rigor, segln se vera, como referente ided, ético), € modelo del moderno Estado
congtituciona de derecho, queteniendo como modelo e Estado libera dederecho dieciochesco. El Estado
moderno.

3°) Obviamente s esa contextudizacion afecta a la legidacion pend en sentido estricto, de ley formd y
escrita, con muchamayor razén y en formamucho més profunda, afectaraalatotalidad del sstemapend,

a derecho pend propiamente tal.

4°) Se haescogido referir € andiss S9lo alalegidacion pend en sentido edtricto y mas retrictivamente
aln, sdlo adgunos problemas vinculados ala misma, de un lado, por razones practicas, para hacer més
mangable e temay, dd otro, porque histéricamented problemadelalegdidad, del principio delegaidad,

se formuld y desarrollo, end Estado moderno, teniendo alavistaprimero y principamente laley escrita.

5°) Luego, la modulacion que por intermedio del principio de legdidad se postul6 introducir de las
relaciones entre poder y derecho, estaba formulada considerando como € derecho del que se servia, del

gue podian y debian servirse e poder y lapolitica, alaley escrita, expresion asu vez delademocraciade
las mayorias.

6°) Como es obvio, las relaciones precedentemente apuntadas se manifestaron con mucho mayor
intensidad que en cudquier otro sector del ordenamiento juridico en € ambito del derecho pend, que alin

hoy, en teoria, sigue respondiendo mucho més a unateoriadel derecho congtruida sobre la
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nocion de fuente del derecho, que a una teoria del derecho fundada en la nocion de argumentacion, de
retorica o de hermeneutica

7°) Por to mismo, en € &mbito pend d principio de legdidad, € imperio de la ley, adquirié una
importancia, unafuerzao intensidad, mayor que en losrestantes sectoresdel ordenamiento juridico, mayor
induso que en @ derecho adminigtrativo; en razdn de to anterior y por € objeto mismo de la regulacion,
en e amhito pend, originariamente, € principio de legdidad definia, antes que nada, las relaciones ddl
legidativo con d judicid.

8°) El vehiculo que emplegba e poder, que debia emplear € poder, para expresar y hacer efectivas sus
decisiones paliticas, sus decisiones de politica crimind, era antes que ningin otro y principamente la ley
en sentido estricto, contexto en e cual, supuesto que € poder politico, en este ambito, era gercido,
prioritariamente y en funcion de la " soberania popular”, por € poder legidativo, por € parlamento, aeste
le correspondia, privativay excluyentemente, definir @ contenido y sentido normativo del "derecho-ley"
y cudquier intromision en ese ambito, cudquier gercicio de discreciondidad, de los juzgadores en la
"gplicacion” dedichadecis 6n normativa, erareputado automati camente usurpaci onilegitimade potestades
genas.

9°) Supuesto to anterior, resulta evidente que la problemé&ticarelativaala discreciondidad judicid, en
Estado legal de derechoy también, con otras connotaciones, en € Estado congtituciona de derecho, lleva
envudto d problemadelos limites, condicionesy circunstancias enqued poder dedefinir lacriminaidad

(legd) dd acto compete también d Juez.
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10°) Subsecuentemente y en todo caso, d esclarecimiento de la relacion entre ley y politica crimind,
condtituye un momento insod ayable en lae aboracion tedricade estatuto congtituciona del derecho pend,
0, S prefiere, dela" Condtitucion pend”, enlaque, indubitadamente, un primerismo lugar y todavia, por
suerte, e més cierto, corresponde a principio de legalidad delos ddlitos y las penas.

11°) Lo anterior, no solo en referenciaaladefinicion delas relaciones (de ladistribucion del poder), entre
el legidativoy € judicid, sino también, eincluso antes, en referenciaalarestriccion del poder, que en todo
evento, en distintos niveles (y ato menos, con sgnificativas diferencias formales), ambos comparten, de
definir aimputar responsabilidades pendes; restriccion esta que natural mente congtituye una (1a) garantia
parae ciudadano y, en ese sentido, dota de contenido materid a principio de legdidad.

En & marco de las complgas relaciones entre derecho y poder, to apuntado en € parrafo
inmediatamente precedente, no es Sino unamanifestacion de to que Kaarlo Tuori, anuestro entender con
acierto, ha denominado "...la paradoja del Rechtsstaat"; esto es la (auto) limitacion del poder (derecho)
del Estado por € poder (derecho) del Estado; limitacion, restriccion, contraposicion, circularidad, que es
precisamente la caracteristica que define d Estado moderno y a derecho que le es propio y viceversa.
12°) En & &mbito especificamente pend y con no menos acierto, ello hasido también destacado por Claus
Roxin, sefidando "...un Estado de derecho debe proteger d individuo no solo mediante € derecho pend,
sno también del derecho pend. Esdecir, que e ordenamiento juridico no solo hade disponer de métodos

y medios adecuados para la prevencion dd ddlito, sno que también ha de imponer limites d empleo de
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la potestad punitiva, para que € ciudadano no quede desprotegido y a merced de una intervencion
arbitraria o excesvadd "Estado Leviatan™."

Esto es, en définitiva, quelasa vaguardadelas garantias de los ciudadanos congtituye unafinaidad
del derecho penal, tanto 0 mas importante que la prevencion de los ddlitos, la proteccion de bienes
juridicos o, aln, s se acepta, que la sancion de los ddincuentes.

Aln mas, incluso, s con Glnther Jakobs, se niega que la pena, que @ derecho pend, protga
bienesjuridicos, paraafirmar, en sulugar, quefrentea proceso de comunicacion, de expresion de sentido,
gue suponen los quebrantamientos de normas, se busca garantizar, confirmar, autoconstatar |a identidad
normativa de lasociedad, detodasformas debeincluirselasavaguardadelas garantias, pues esindudable
que dlastambién concurren acondtituir laidentidad normativa de la sociedad que se quiere garantizar con

€l derecho pend.

13°) Por to tanto, larecuperacion de contenido normativo, vinculante y de lasignificacion politicalibera-
ilustrada del principio de legdidad de los ddlitos y las penas importa, en primer lugar, larecuperacion, la
(re) activacion eficaz de su funcion de garantia para @ ciudadano, en cuanto limite (el Unico cierto y
undnimemente aceptado) del "ius puniendi estatdl”.

14°) En definitiva, se postula, en primer lugar, que dentro del marco que supone d modelo del Estado
congtituciona de derecho y por ende limitado por € respeto a los derechos fundamentaes y, muy

especidmente, por € reconocimiento de la autonomia ética de la persona, la decisién politica relaiva d
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merecimiento y/o necesidad de pena de una conducta, que determina su incriminacion, via tipificacion,
compete y es de responsabilidad (politica, pero también juridica) de loslegidadores, que respetando ese
marco 'y la"redidad", pueden actuar a efecto con relativa autonomia

Vde decir, a este nivel es d legidativo € que, dentro de los limites resefiados, debe tomar
decisiones normativas duras, debe repetar laimportanciay significacion del principio de legdidad delos
delitos y las penas, asumiendo y redizando por ende, € carécter de "Ultimaratio” del derecho pend.

La exigencia, por tanto no se agota en to puramente forma, Sno que se extiende también ato
materid y ato smbdlico.
15°) Pardelamente, y en segundo lugar, se postula, que dentro dd mismo marco ingtituciond y, por ende,
con las mismeas limitaciones generaes, la concrecion de la norma, via razonamiento o argumentacion
juridica, esde competenciadel os érganos;urisdicciona es, que en todo evento deberan respetar € sentido
de las decisones normativas ddl legidativo.

Vaedecir, d interprete no puede sudtituirse d legidador en @ gercicio delas potestades que son
propias de este Ultimo, cuando menos y en términos absolutos en to que atafie a las garantias de los
individuos, a las decisones positivas de incriminacion, de dli entonces la prohibicion absoluta de la
"andogia in mdam partem” y también, en cuanto no resulta posible dedindarla de aqudla, de la
interpretacion teleoldgica o extensvain maam partem.
16°) En este contexto y en tercer lugar, se postula la necesidad de dar especid eficacia a los recursos

técnicos que articulan la relacion entre € legidativo, d judicid y los ciudadanos dentro del marco del

IV-68



Miguel Soto P., Derecho y Politicaen el Estado Constitucional de Derecho

principio delegdidad; estoses, lasexigencias derivadas de agud, del "'nullum crimen, nullapoenasinelege
certd’, 0o mandato de determinacion de la conducta punible y @ "nullum crimen, nulla poena sine lege
gricta’, o proscripcion del &mbito pena de todas las formas de analogia en perjuicio del inculpado.
17°) En virtud de esta Ultima exigencia, que condtituye un mandato dirigido a Juez, postulamas, en cuarto
lugar, que deben excluirse dd &mbito pend todas|as formas de argumentaci on and égicain maam partem,
tanto la"andogialegis', como, con mayor razon, la"andogiaiuris', tanto laand ogia propiamenteta, como
sus formas encubiertas de interpretacion ana Ogica, e interpretacion telel ogico-extensiva

Como recurso técnico paradotar de plausibilidad a la prohibicion de laandogia, Comanducci y
Guadtini, sogtienen que esta se resuel ve en la obligacion de argumentar acontrario, "més precisamente: en
laobligacion de usar € argumento acontrario, no como mero argumento interpretativo, SiNo como recurso
productiva" de una nueva norma de contenido negativo.
18°) En & ambito metodol dgico to anterior supone aceptar latess de Klaus Glinther y postular en quinto
lugar, que deben separarse las cuestiones relativas a la validez de una norma, de las relativas a su
gplicacion, que darian lugar a dos discursos diferentes, complementarios y no excluyentes, uno relaivo a
lajudtificacion de lavdidez de las normasy otro relaivo ala adecuacion de la aplicacion de las normas
en & caso concreto.

Lo anterior, seglin es evidente, importa, a su vez, tener que rechazar la conocida tesis de Robert

Alexy, segiin la cua d discurso juridico, no sin dgunas importantes correcciones, gustes y agregados,
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podria ser entendido como un caso particular 0 especia del discurso préctico generd; to que también ha
sido rechazado por Jirgen Habermas, quien, en sulugar, ha adherido y asumido latesis de la digincion.
19°) El mandato de determinacion, por su parte, sedirige d legidador, para, asumiendo que agun grado
de indeterminacion, por ende, de "discreciondidad” (a nivel de to legd), necesariamente va a exidir,
imponerle la obligacidn de ser to més preciso y descriptivo posible en € establecimiento del nicleo dela
prohibicidn, en términos tales que este exprese o permita deducir € fin de proteccion que del precepto,
cuya determinacion es una decison normativa del legidador.

Luego, que, consecuentemente, se privilegien, se refuerzen en la técnica legidativa, los
componentes cognositivos de laactividad de juzgador. 20°) Es en este contexto, que anivel delegidacion
pend, postulamos en sexto lugar, que la satisfaccion de estaexigenciay naturd mente también de otras de
igual 0 mayor relevancia, impone considerar como un objetivo de mediano o largo plazo, una efectiva
recodificacionintegra detodanuestralegidacion pend, que permitarecuperar € contenido liberd ilustrado
del principio de legdidad y que importe por ende, de un lado, una dréstica reduccion del volumen,
absolutamente inflacionado, de lamismay dd otro, permita depurar adecuadamente y reformular acorde
las exigencias dd principio delegdidad en generd y del mandato de determinacion, en particular, lostipos
penales que se dgjen subsistentes.

Naturdmente, anivel delatotdidad dd ordenamiento juridico-pend, anivel de derecho pend, la
reunificacion reductora que se postula, importara una oportunidad inmejorable para aumentar

substancid mente sus niveles de coherenciay raciondlidad ssteméticay politico-crimind.
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Pese alaimperiosanecesidad que, tanto anivel delosconcretostipos, adadamente consderados
(anive delegidacion pend), como, mas en generd, a nivel de todo @ derecho pend chileno, existe de
acanzar cotas minimas de coherenciasistemédica y racionaidad, la labor precedentemente resefiada se
concibe como una labor a mediano plazo, 0 quizas mejor alargo plazo; primero, por las dificultades
técnicas que encierra una empresa de esa envergadura 'y segundo, por € grado de madurez o cuando
menos de sensatez, que la misma exige de los concretos legidadores histéricos.
21°) Findmente, en s&ptimo lugar, acogiendo una llciday fundada propuesta de Luigi Ferrgoli, junto a
la(re) codificacion , deberiaintroducirse en laCondtitucion unareservareforzadade codigo, en cuyavirtud
todas las normas relaivas a dditos, penas'y procedimientos pendes deberian incluirse viareformaen los
codigos correspondientes, exigiendo adicionalmente a efecto quérum especiaes, cudificados, parala
gprobacion de nuevas leyes penales 0 procesaes penales.

En d intertanto, asumiendo la poca viabilidad que hoy puedan tener propuestas que, en la
imperante "cultura de la emergenciay de la seguridad ciudadana’ , puedan aparecer, por garantistas,
utdpicas, no podemos sino compartir € diagnostico que precisamente a propdsito de un estudio sobre €
principio de legdidad, formulara recientemente Wolfang Naucke, sobre la Situacion en Alemaniay que
natural mente debe multiplicarse varias veces para que de cuenta de la Situacion en nuestro pais.

"B derecho pend ha quedado en una insostenible situacion; ya ha nacido ese dgo distinto del

derecho penal, pero no es en absoluto ago meor que e derecho pend”.
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