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Prologo

¢Qué queda de la culpabilidad?

La iniciativa de llamar a participar de una obra colectiva que pudiera
reflejar las multiples y diversas sensibilidades de sus autores nace en virtud
de una pregunta radical. Ella, a su vez, surge de la observacion del fuerte
cuestionamiento, deconstruccion y hasta disgregacion de las bases mismas
sobre las que se erige la estructura conceptual e ideoldgica del Derecho pe-
nal liberal, enraizado en la nocién de «reprochabilidad» y en el principio de
responsabilidad «personal».

La progresiva objetivacion de ciertas formas delictivas por parte de la le-
gislacion nacional y comparada nos pone de cara a un ius puniendi ejercido
a menudo mas alla de la exigencia fijada por el principio de culpabilidad. Y
los criterios de atribuciéon que debieran garantizar el cuamplimiento de dicha
exigencia (dolo, imprudencia, culpa iuris, etc.) se ven sometidos a procesos
de normativizacion —tal vez, hasta cierto punto inevitables— que amplian,
en vez de restringir, el espacio de maniobra de la discrecionalidad judicial.

Los agentes externos al Derecho penal y sus «formantes» (legislador,
doctrina y jurisprudencia) también han sido complices de dicha disgrega-
cion. En las ultimas décadas, la genética, las neurociencias, la psicologia y la
sociologia, e incluso la ldgica, entre otras disciplinas del saber general, han
amenazado con derrumbar el fundamento de la idea de culpabilidad enrai-
zada en la reprochabilidad del individuo en cuanto ente moral, la «libertad
de voluntad». Esta debilidad de la teoria general contemporanea manifiesta
la necesidad de una reflexion renovada sobre la metodologia subyacente a
la construccion normativa de las categorias generales (piénsese, por ejem-
plo, en la imputabilidad). De otra forma, una renuncia definitiva a la idea
de reprochabilidad favoreceria fatalmente la estrategia politico-criminal de
quienes promuevan un retorno a concepciones ultra-utilitaristas de la inter-
vencion penal mas cercanas a las ambiciones neo-lisztianas de «correccion»
y «neutralizacién» que a una funcion laica de rehabilitacion del condenado
y de su reinsercion social. Ya en la actualidad, culpabilidad y peligrosidad se
han superpuesto hasta confundirse, dando origen a una suerte de «tercera
via» tomada por sistemas sancionatorios y represivos cada vez mas enfoca-
dos en la prevencion especial negativa.

La reflexion juridico-penal de finales de siglo pasado persisti6 en el in-
tento de conjugar eficacia de la pena y garantias fundamentales, procuran-
do limitar el recurso a sanciones excesivamente elevadas o en perjuicio de la
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dignidad de la persona, y planteando sistemas sancionatorios y de ejecucion
de la pena que prescindieran, en la medida de lo posible —contando con la
factibilidad real de soluciones alternativas—, de la privacion de la libertad
personal (otro problema, desde luego, es si este lento cambio de paradigma
se aplicaria de forma discriminatoria segun el tipo de autor, con todo lo
que implica en términos de igualdad ante la ley). Sin embargo, hoy en dia
esa aspiracion aparece anacrénica. Desde la sociedad, gritos y demandadas
de vendetta y compensacion emanan de quienes miran con sospecha —o
con desprecio— las garantias fundamentales a las que nos aferramos, en el
intento —a menudo frustrado— de defender los pilares basicos del estado
democratico de derecho (una aspiracion); al punto de caer en el error —y
en la paradoja— de cultivar una ambicion supuestamente democratica que,
por el contrario, supone abdicar a las mismas garantias fundamentales que
el debido proceso deberia asegurar.

La estructura algo atipica de este libro refleja la siguiente conviccion. La
reafirmacion y el fortalecimiento de dichas garantias fundamentales, hacia
un Derecho penal del siglo XXI que aspire a ser mas humanista y que no
renuncie a la culpabilidad como exigencia subjetiva de atribucion, requiere
algo mds que la exposicion historico-juridica y dogmatica que se ofrece a
los estudiantes que se acercan por primera vez a la parte general. De nada
sirven enunciados abstractos que no demuestren ser efectivos. No podemos
pretender realizar una funcién comunicativa satisfactoria —no solo endo-
gamica, sino dirigida también a los tribunales de justicia y a la sociedad
en su conjunto— sin que las virtudes de los viejos principios legitimadores
puedan hacerse vigentes a través del funcionamiento de la justicia penal. No
basta explicar el «por qué» axioldgico, desligado de la demostracion factica
del «para qué» pragmadtico. La culpabilidad no cumple per se una funcién
garantizadora, como tampoco adquiere siquiera vigor normativo si antes
no se deja ver y apreciar en el marco del proceso penal.

Lo anterior explica que la primera secciéon de esta obra retna las con-
tribuciones enfocadas en la dimensiéon procedimental de la culpabilidad, el
proceso penal y, en términos latos, las denominadas consecuencias juridicas
del delito, dedicando la segunda parte a la culpabilidad en el marco de la
teoria del delito y la tercera a su relevancia en la parte especial.

En el marco de esta estructura general, han sido diversos los criterios que
han llevado a la construccion interna de cada seccion. La primera parte del
libro presenta reflexiones sobre las bases mismas del modelo de intervencion
penal contemporaneo, en cuanto centradas en los presupuestos sustantivos
que definen el sistema de sanciones; para luego profundizar en la dimen-
sion procedimental de la culpabilidad propiamente dicha, el proceso penal
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y aspectos relativos a la concrecion de la pena. La segunda parte adopta un
criterio mas tradicional, procediendo desde los principios a las categorias v,
en lo que a éstas se refiere, desde lo objetivo a lo subjetivo, tributando una
estructura que es expresion del modelo clasico que representa la objetividad
y la pretension laica del derecho punitivo. Finalmente, la tercera parte de la
obra da cuenta de la culpabilidad como criterio de tipificacion y andlisis de
casos, acudiéndose aqui a un criterio, asimismo clasico, dado por la grave-
dad o importancia del bien juridico afectado.

Esta obra es fruto de un trabajo colectivo del que quien escribe es deu-
dor. Mi gratitud personal va dirigida a las y los autores de las contribucio-
nes que aqui se presentan y a quienes, de una u otra forma, colaboraron en
la confeccion del libro. Agradezco, en particular, el apoyo y consejo de los
colegas Nicolas Oxman Vilches, Juan Pablo Castillo Morales, Milton Juica
Arancibia, Rocio Sanchez Pérez e Ignacio Ackermann Hormazabal. Este
resultado, sin embargo, no habria sido posible sin el apoyo institucional de
la Facultad de Derecho de la Universidad Andrés Bello, cuyos esfuerzos y
vision propiciaron el convenio editorial que da origen a la publicacion.

En Santiago de Chile, enero de 2020

ANDREA PERIN



