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SECCION DOCTRINAL

Injusto y culpabilidad en el pensamiento de Juan
Bustos Ramirez

HERNAN HORMAZABAL MALAREE

Catedratico de Derecho Penal. Universitat de Girona

1. INTRODUCCION

En agosto de 2008 moria en Santiago de Chile mi querido y entra-
flable amigo y maestro el Dr. Juan Bustos Ramirez que fuera Catedra-
tico de Derecho Penal en la Universidad de Chile y en la Universidad
Auténoma de Barcelona. Con €l desaparecia no sé6lo un gran penalista
sino también un ser humano excepcional que para los que lo conoci-
mos y fuimos sus amigos permanecerd eternamente en nuestro
recuerdo. Para los que ademds de ser sus amigos tuvimos el privilegio
de ser sus discipulos u otros de ser simplemente sus compaiieros aca-
démicos, nos quedd una obra cientifica que por la originalidad y soli-
dez de sus planteamientos tiene asegurada su vigencia por mucho
tiempo en la doctrina penal europea y latinoamericana.

Su condicién de Presidente de la Cdmara de Diputados chilena al
momento de su muerte motivo que se decretara luto nacional en Chile
y que se celebraran funerales de Estado. En aquella ocasion se me
permitié hablar en mi calidad de amigo y discipulo en representacion
del mundo académico. Elegi mis palabras pensando en lo que habia
sido la vida profesional de mi amigo: una vida dedicada a la politica y
a la universidad o a la universidad y a la politica, tanto da. Dije en
aquella ocasién «tanto en su quehacer politico como en el académico
partia del reconocimiento de la posicion antinomica de la persona
con el Estado y coherentemente colocaba en el primer plano el prin-
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6 Herndn Hormazdbal Malarée

cipio de la dignidad de la persona humana y el de su autonomia ética,
esto es que no era la persona la que debia estar al servicio del Estado,
sino al revés, el Estado al servicio de las personas. A partir de estas
premisas construyo una teoria critica del sistema penal cuyos postu-
lados van ganando cada dia mds espacios en el mundo académico».

2. SU ETAPA FORMATIVA'Y SU MADUREZ

Durante su etapa de formacion, después de su Licenciatura en
Derecho en Chile, viajé por primera vez a Espafa en el afno 1960.
Defendi6 su tesis doctoral que fue dirigida por Juan del Rosal en la
Universidad Complutense de Madrid sobre «Lo objetivo y subjetivo
en la teoria de la accién» para a continuacién viajar por primera vez a
Alemania en 1962 a estudiar con el que quiza fuera el penalista mas
relevante en esa época, Hans Welzel, cuya teoria final de la accién y
su polémica con los causalistas monopolizaban la discusién en el
mundo juridico europeo en aquellos afios. Bajo su direccién elabora
su tesis doctoral alemana que defiende en el afio 1965. En ella trata
justamente el problema de la imprudencia que parecia irreconciliable
con la teoria final de la accién (1).

Ese mismo afio regresa a Chile y se incorpora como investigador
al Seminario de Derecho Penal de la Universidad de Chile, dirigido en
aquella época por Alvaro Bunster, y también al Instituto de Ciencias
Penales que entonces dirigia Eduardo Novoa, que al mismo tiempo lo
nombro6 profesor auxiliar en su citedra en la Universidad de Chile. De
aquella época data su traduccidn, junto con Sergio Yéfiez, de la 11.”
edicién alemana del Derecho Penal de Hans Welzel y la publicacion,
junto con Sergio Politoff y Santiago Grisolia, de un primer tomo dedi-
cado a «Los delitos contra las personas. Vida y Salud» de una obra
que habria de ser una Parte Especial del derecho penal y que lamenta-
blemente quedé interrumpida con el golpe militar de 1973 que obligd
a dos de sus autores, Juan Bustos y Sergio Politoff, a exiliarse. Des-
pués de una breve estadia en 1974 en la Universidad Central de Tegu-
cigalpa, en Honduras, gracias a una invitacién del profesor Reyna, se
fue a Argentina donde dio clases en la Universidad de Buenos Aires
gracias al interés de los profesores Bacigalupo, Baigtin y Ramos
Mejias y més tarde en la Universidad de Belgrano, por invitacion del
profesor Campos.

(1) Se publicé en 1967 en Chile por la Editorial Juridica con el nombre «Culpa
y finalidad».
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Injusto y culpabilidad en el pensamiento de Juan Bustos Ramirez 7

En octubre de 1975 fue detenido en Argentina en el marco de la
Operacién Céondor disefiada por los dictadores latinoamericanos para
perseguir a la disidencia politica. Estuvo seis meses en prisién de
donde sali6 por las gestiones personales del profesor Armin Kauf-
mann de la Universidad de Bonn y se trasladé a Alemania con una
beca de la Fundacion Alexander v. Humboldt. En el afio acadé-
mico 1976-1977 invitado por el profesor Juan Cérdoba Roda que lo
incorporé a su Catedra en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Barcelona, se trasladé a una Espaiia que salia de la dictadura y daba
sus primeros pasos en la senda de la democracia. Una vez en Espafia,
después de una etapa como profesor titular contratado en la Universi-
dad de Barcelona, fue contratado como catedratico por la misma Uni-
versidad para impartir clases de derecho penal en Lérida. En 1982
gand un concurso para la Cdtedra de Derecho Penal en la Universidad
de La Laguna y después un concurso de traslado que le permitié vol-
ver a Barcelona incorpordndose a la Universidad Auténoma de Barce-
lona. Su segunda estancia en Europa acabd con su traslado a Chile en
el afio 1989. En Chile recuperd su puesto de profesor de derecho penal
en la Universidad de Chile. En 1997 fue elegido diputado y reelecto
posteriormente en dos ocasiones e integré como parlamentario la
Comision Permanente de Constitucion, Legislacion y Justicia hasta
que fue elegido Presidente de la Camara de Diputados del Parlamento
chileno.

La perspectiva del tiempo nos permite situar a Juan Bustos Rami-
rez en Europa en dos momentos histdricos diferentes. En su primera
estadia en Espafia se encuentra con una dictadura represora que des-
conocia los derechos fundamentales basicos. La libertad de Catedra
era s6lo una ilusion. La actividad investigadora debia ser «neutral» y
no podia ir mas alld del texto de la ley. En estas condiciones lo
comodo era reducir el derecho penal a la dogmaética, a propuestas
sistemadticas que marginaran cualquier consideracion politica como
algo ajeno al derecho. La actividad investigadora se centraba en la
teoria del delito. Se trataba por la via interpretativa de adaptar en lo
posible el Cédigo de 1848 espaiiol que habia sido pensado y redac-
tado conforme a la doctrina penal de la época (2) a los planteamien-
tos dogmadticos mds actuales que venian de Italia y especialmente de
Alemania. En aquellos afios, hasta Espaiia llegaban los ecos de la

(2) El Cddigo de 1848, de cuya redaccién lamentablemente no hay actas, no
cabe duda que cuenta entre sus preceptos numerosas instituciones del derecho cané-
nico, Sin ir mds lejos, la responsabilidad objetiva en su forma de versari in re illicita y
también la actio libera in causa. La propia definicion de delito contenida en su art. 1
como «accién u omision voluntaria penada por la ley» recuerda la definicién de
pecado de San Agustin haciendo una concesion al principio de legalidad.
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disputa académica que sostenian en Alemania casualistas y finalistas,
es decir, por una parte si el concepto de accion debia ser entendido
como la causa de un resultado y, por tanto, libre de toda subjetividad,
o debfa ser entendido como accion final, esto es, dirigida por el autor
para la consecucion de un determinado resultado, por tanto plena de
subjetividad. Esta discusion se proyectaba al desvalor que debia fun-
damentar el injusto, es decir, si la accién debia ser prohibida porque
podia causar un resultado no deseado, con lo cual el juicio de desva-
lor se postergaba al resultado, o si por el contrario, el desvalor debia
anticiparse a la misma accion por afectar a los «valores de conciencia
ético-sociales», como decia Welzel (3). Un derecho penal que s6lo se
miraba a s mismo, completamente impermeabilizado frente a la con-
tingencia politica. La discusién era cdmoda para los juristas espafio-
les. Una discusién sobre el concepto de accion alejaba el peligro de
incomodar al régimen. En Alemania, sin embargo, la explicacién es
diferente. El pafis venia saliendo de un régimen donde el totalitarismo
habia llegado hasta los dltimos extremos. Al disidente no s6lo habia
que silenciarlo, sino que habia que exterminarlo. Todo el aparato del
Estado, la policia, el paramilitar de tropas de asalto, burdcratas y
también los jueces asumieron dicha tarea de exterminio. En la post-
guerra, estos jueces frente a las acusaciones de haber cooperado con
los nazis, daban la excusa que ellos no habian hecho otra cosa que
aplicar la ley. Una vez promulgada la Constitucién de Bonn, en 1949,
los penalistas que no querian mirar hacia atrds, se refugiaron en el
derecho natural y en la construccidn sistemdtica. Dos situaciones
diferentes la de Espaifia y la de Alemania, diferentes motivos pero
similares soluciones. La reduccién del derecho penal a la Parte Gene-
ral y a la teorfa del delito para no incomodar al régimen en un caso y
para evitar mirar al pasado en otro.

Este es el panorama con que se encuentra Juan Bustos en Espafia y
Alemania en su etapa de formacion. Tiene la ocasion de encontrarse
con los més destacados dogmaticos de la época y de estudiar con ellos.
Cuando Juan Bustos vuelve a Chile, vuelve un gran dogmatico pues
entiende, como también otros juristas, que, mas alld de una apariencia
de formalidad, la dogmaética tiene un gran valor politico como garan-
tia frente a la arbitrariedad, para la seguridad juridica.

Después de salir del campo de detencién argentino gracias al
esfuerzo de Armin Kaufmann, que fue personalmente a Buenos Aires
para pedir su libertad, como explicdbamos anteriormente, amparado
con una beca de la Fundacién Alexander von Humboldt, lleg6 a Ale-

(3) WELZEL H.: (1993) Derecho Penal Aleméan. Parte General, trad. de la 11.7
ed. alemana de Bustos J. Y YAREZ S., Ed. Juridica, Santiago de Chile, pdg. 15.
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Injusto y culpabilidad en el pensamiento de Juan Bustos Ramirez 9

mania en 1975 donde se encontrd con un panorama cientifico total-
mente diferente. La discusién sobre el concepto de accidn y otros
temas propiamente de la parte general, habia cedido espacio a otros
problemas. Ahora se discutian problemas que en ultimo término se
referian a la legitimacién del derecho penal, —teorias de la pena y el
objeto juridico protegido penalmente—, y sobre temas marcadamente
politico-criminales, como los limites del ius puniendi en un estado
social y democrético de derecho. Al mismo tiempo, se empieza a
considerar el derecho penal no s6lo desde una perspectiva normativa
con fundamentos en la metafisica, sino también desde la sociologia y
filosoffa politica, como parte de un sistema cuyo exclusivo objetivo
es el control social. Desde esta vision de considerar en conjunto las
distintas disciplinas dentro de un sistema integrado de control social
formal, el jurista no s6lo se ocuparia del derecho penal, sino también
de las otras disciplinas juridicas que tienen también esta funcion,
como el derecho procesal penal, el derecho penitenciario, el derecho
sancionador administrativo, el derecho regulador de la funcién poli-
cial. Al mismo tiempo, naceria dentro de la criminologia una corriente
critica hacia el sistema penal en su conjunto. La criminologia en esta
nueva corriente ya no tendria por objeto el estudio del delincuente y
las causas del delito, sino el sistema penal. Ahora no se trataba de
responder por qué el hombre delinque, sino por qué un determinado
comportamiento socialmente lesivo fue definido como delito y otro
no. Se trata de estudiar criticamente el control social penal, el funcio-
namiento de las instituciones de control penal y los procesos de cri-
minalizacion. Esta era la situacion de la discusién académica en el
derecho penal en la Alemania de los afios setenta, cuando Juan Bus-
tos Ramirez se incorpora por segunda vez a la universidad alemana,
pero ya era otra persona. Ya no era el estudiante recién licenciado que
habia venido a aprender con los juristas mds destacados de la época,
sino que era uno mds que venia avalado por su prestigio en el mundo
hispanoparlante.

En efecto, el dogmadtico finalista que habia llegado a Chile en 1966
habia alternado sus labores académicas con el ejercicio de la politica
activa. Sensibilizado por el bajo nivel de desarrollo social y econé-
mico de Chile y las enormes bolsas de pobreza provocadas por el
mantenimiento de un modelo que todavia, principalmente en el
campo, tenfa una estructura medieval, se adheriria al programa poli-
tico de la Unidad Popular que encabezaba el candidato a la Presiden-
cia de la Republica Salvador Allende Gossens. El triunfo de Allende
lo llevé a asumir responsabilidades de gobierno que provocaron des-
pués su exilio. Este es el Juan Bustos Ramirez que llega por segunda
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10 Herndn Hormazdbal Malarée

vez a Alemania con la beca Humboldt. Ya no era simplemente el bri-
Ilante recién licenciado en derecho de la Universidad de Chile, sino
un jurista comprometido con un programa de cambio de las estructu-
ras sociales y econdémicas que mantenian a un gran sector del pueblo
chileno en la marginacion, la pobreza y el desamparo. Su llegada a
Alemania coincide esta vez con un ambiente académico muy dife-
rente al de su primer viaje. Los juristas alemanes ya no tenian miedo
de enfrentarse con su pasado. La vision critica del derecho en general
y del derecho penal en particular que encontré Juan Bustos en la
nueva generacion de juristas alemanes, en el afio 1976, fue propicia
para que diera una nueva direccién a su linea investigadora. Juan
Bustos era ahora otro jurista, un jurista comprometido social y politi-
camente para quien el estudio del derecho penal debia ir mds all4 del
mero estudio de la norma juridica. Este jurista es el que encuentra en
Alemania un ambiente académico en que disciplinas que en el marco
de las ciencias juridico-penales antes ocupaban un lugar secundario,
como la politica criminal, el derecho procesal penal, el derecho peni-
tenciario, el derecho penal juvenil y de menores o la criminologia,
estaban ahora en un plano por lo menos igual al derecho penal. Pro-
blemas como el fin y funcién de la pena, las alternativas a la prision,
el rol de la victima en el sistema penal o del bien juridico aparecian
con frecuencia en los articulos, monografias y seminarios de la época.
De entonces es su articulo «Politica criminal e injusto» que publica
en la Revue Internationale de Droit Penal (4). En este trabajo en que
por primera vez trata el problema de la determinacién material del
concepto, se refleja lo que era el ambiente académico de la época:
«Pero, a pesar de que se ha escrito mucho sobre el bien juridico,
desde que Birnbaum hiciera sus planteamientos sobre la lesién del
bien en contraposicién a la lesion del derecho, no se ha avanzado
mucho en la determinacién del concepto. Y es por eso lo que recalcan
todos los ultimos autores que se han dedicado al tema y que son
muchos, pues en los dltimos tiempos el bien juridico ha vuelto a
ponerse de moda, quiza justamente porque se ha renovado la preocu-
pacion por la politica criminal» (5).

Cuando més tarde en el afio 1977 se traslada a Espaia, el dictador,
el espafiol se entiende, acababa de morir. El proceso de transicion
habia comenzado. Cada dia que pasaba se anunciaba alguna accién de
gobierno que marcaba un camino a la democracia. La disolucién de
las Cortes franquistas, la legalizacién de los partidos politicos, elec-

(4) 1978, ndm. 1.

(5) También de esa época es (1974) «Consideraciones en torno del injusto» en
Nuevo Pensamiento Penal, Buenos Aires.
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Injusto y culpabilidad en el pensamiento de Juan Bustos Ramirez 11

ciones libres para la formacién de unas Cortes constituyentes, una
Constitucién Politica en la que se plasmaban los derechos y libertades
fundamentales y los mecanismos juridicos para garantizarlos, inequi-
vocamente anunciaban un proceso de transicion de la dictadura a la
democracia.

La experiencia vital en Chile del jurista Juan Bustos Ramirez,
entre su primer y segundo viaje a Europa, no puede dejar de tenerse
presente para entender la linea de investigacion que desarrollaria a
partir de finales de los setenta y comienzo de los afios ochenta en
Alemania y Espafia. En la obra de Juan Bustos Ramirez de esos afios
y los siguientes, se plasmaron las reflexiones y propuestas de un
jurista sé6lido, original y maduro, también critico, pero al mismo
tiempo comprometido con la democracia y el Estado constitucional
de derecho.

3. UNA VISION DEL DERECHO PENAL DESDE LA NUEVA
CRIMINOLOGIA'Y LA POLITICA CRIMINAL

En febrero de 1983 apareci6 una obra colectiva uno de cuyos codi-
rectores era Juan Bustos Ramirez (6). En el Capitulo I de la Primera
Parte de la obra, se ocup6 del nacimiento, concepto y de las relaciones
de la criminologia con el derecho penal. En esa oportunidad senalo,
entrando en la discusion sobre el objeto y contenido de la disciplina:
«En definitiva, pues, hay diversas formas de entender la criminologfa.
De una forma estricta, como un puro problema individual; de una
forma limitada, como un enfrentamiento entre individuo y sociedad, o
de forma amplia, esto es, fundamentalmente como un problema poli-
tico, como una definicién de vida social que se hace en una determi-
nada organizacién social. Desde otro planteamiento se puede decir
que la criminologia se considera desde un punto de vista estdtico o
desde un punto de vista dindmico, esto es, poniendo el acento en el
caricter de proceso social que reviste la criminalidad. En otras pala-
bras, el problema del contenido de la criminologia no esté tanto en un
aspecto formal de materias a comprender, como surge de la distincién
que hace Kaiser entre concepcion estricta (“investigacion empirica del
delito y de la personalidad del autor”) y amplia [“comprende el cono-
cimiento empirico experiencial sobre las variaciones del concepto de
delito (criminalizacién) y sobre la lucha contra el delito, los controles

(6) BERGALLI R., BusTtos J., MIRALLES T.: (1983) El pensamiento criminold-
gico I, (R. BERGALLI y J. BusTos, directores) Ediciones Peninsula, Barcelona.
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de los demds comportamientos sociales desviados, asi como la inves-
tigacién de los mecanismo de control policial y judicial™]..., sino en
el objeto mismo de referencia y en el criterio con que se enfoca dicha
referencia» (7).

Continda Bustos, indicando que la evolucién de la criminologia
desde una concepcién estética a una dindmica, de un criterio estricto a
uno amplio, implica la superacién de la criminologia como una disci-
plina entendida de un modo naturalista destinada a investigar las «cau-
sas» de la criminalidad y con esta superacion de la concepcién de la
desviacion y de la criminalidad como una realidad ontoldgica, es decir
anterior al ser y a la historia, que conlleva precisamente por esta natu-
raleza ontoldgica, la aceptacion acritica de las definiciones legales.

La concepcién del delito como el resultado de un proceso social
de definicion lo lleva a precisar que hoy el contenido de la criminolo-
gia no es otro que «el estudio de la criminalidad y el control conside-
rados como un solo proceso social surgido dentro de los mecanismos
de definicién politicos y juridicos de una organizacién social
determinada» (8). De ahi que Bustos Ramirez se cuestione incluso la
propia denominacién de la disciplina: «El salto cualitativo provocado
en ella la ha transformado completamente —la ha colocado con la
cabeza sobre la tierra—, con lo cual se ha puesto en revision no sélo lo
que es, sino necesariamente también su propia denominacién: jesta-
mos ante la criminologia —etapa del saber que nos interesa ya del
pasado— o bien ante la contrologia o la sociologia del derecho penal,
0, mejor aun, de la opresion?» (9).

De esta forma, en sus relaciones con el derecho penal, esta nueva
criminologia a la cual se adhiere Bustos Ramirez aparece como una
disciplina auténoma pero reciprocamente interdependientes. En estas
nuevas condiciones el derecho penal no puede circunscribir el 4mbito
de la criminologia pues éste es mucho mds amplio en tanto que abarca
genéricamente todas las conductas desviadas, lo sean o no de una
norma penal. La criminologia en las actuales circunstancias se plantea
como un estudio critico del derecho penal en tanto que en su base
estdn las normas juridicas que son resultado de un proceso de defini-
cién y como una forma de control social.

Sin embargo, estima Bustos Ramirez que «es importante dejar
aclarado que el derecho penal es supuesto indispensable de la cri-
minologia. Sin derecho penal no serfa posible concebir la crimino-

(7) Ob. cit., nota anterior p. 22; cursivas en el original. La obra que cita Bustos
DE KAISER G. es: (1976) Kriminologie, Heidelberg-Karlsruhe, 3.7 ed., C.F. MULLER, p. 3.

(8) Ob. cit., nota 4, p. 23, cursivas en el original.

(9) Ibidem.
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Injusto y culpabilidad en el pensamiento de Juan Bustos Ramirez 13

logia. Esta surge en razén de que, a través de un mecanismo
institucional y formal como es la norma penal, una organizacién
social determinada fija objetos de protecciéon y con ello determina
qué es delito y quién es delincuente y al mismo tiempo una forma
especial de reaccidn social. Estos datos —no dogmaticos, sino justa-
mente sujetos a revision critica— son el punto de partida indispensa-
ble para la criminologia, salvo que se quiera hacer un planteamiento
criminoldgico exclusivamente metafisico o meramente naturalista.
De ahi que uno de los aspectos bdsicos para el andlisis criminol6-
gico tendrd que ser precisamente el proceso de fijacién de esos
objetos de proteccion, esto es, los llamados «bienes juridicos» en el
derecho penal» (10).

En la concepcion de Bustos Ramirez de la criminologia como una
ciencia critica del sistema penal, en principio harfa que coincidiera
con la politica criminal toda vez que ambas «estudiarfan la legislacién
desde el punto de vista de los fines del Estado y, ademas, harian la
critica de ellos para la reforma del derecho penal en general. La dife-
rencia estribaria en el hecho de que la politica criminal implica més
bien la estrategia a adoptar dentro del Estado respecto de la criminali-
dad y el control. En ese sentido la criminologia se convierte, respecto
de la politica criminal, mds bien en una ciencia de referencia, en base
material para configurar dicha estrategia (11)».

El penalista, segin Bustos Ramirez, no podia trabajar ignorando
la criminologia y la politica criminal. Por ello, se siente obligado a
escribir en la Introduccién de un libro recopilatorio exclusivamente
de sus trabajos dogmaticos posteriores al afio 1973, cuando tuvo que
abandonar Chile: «No hemos incluido otro tipo de articulos del
mismo periodo que hacen referencia a cuestiones de la parte espe-
cial, de politica criminal o de criminologia, con el objeto de darle
coherencia interna a la presentacién. De todos modos a lo largo de
las paginas de la presente obra aparece con toda evidencia nuestra
preocupacion en el dltimo tiempo por los problemas politico-crimi-
nales y criminoldgicos. Ello porque creemos que en la actualidad ni
la teoria del delito ni la de la pena pueden prescindir de tales consi-
deraciones y que el aporte que han dado en el dltimo tiempo tales
direcciones de las ciencias penales no puede pasarse por alto por
ningun jurista. Mds atn, creemos que la crisis a que hoy se enfrenta
la llamada dogmatica penal sélo puede superarse en la medida que
se lleve a cabo un esfuerzo integrativo conceptual de la significacién

(10)  Ob. cit., nota 4, pp. 24-25.
(11) Ob. cit., nota 4, p. 25.
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14 Herndn Hormazdbal Malarée

para el derecho penal de los logros en el dmbito politico-criminal y
criminolégico» (12).

Desarrollando este pensamiento Bustos Ramirez, en el afio 1987,
publicarfa un articulo en la revista Nuevo Foro Penal que titul6 «Cri-
minologia Critica y Derecho Penal», en Homenaje a Francesco
Carrara (13). Alli llamo la atencién en el hecho que la dogmatica penal
«no sb6lo determina las caracteristicas del delito, sino que al mismo
tiempo pretende definirlo y toda definicién implica que se tiene poder
para hacerlo. La pretension apolitica y objetiva de la dogmadtica carece
de fundamentacién», concluye con acierto. El proceso de definicién
del delito no es un proceso neutral sino que es ejercicio de una opcion
politica ejercida por un poder politico que lo hara conforme a su pro-
pia visién del mundo. La nueva criminologia abandona el estudio etio-
l6gico del delincuente, posiblemente determinado al delito por razones
bioldgicas, antropoldgicas o sociales, para fijar su atencion en el poder
politico concreto que puede definir dictando normas penales. El dere-
cho penal, de esta forma, constituye una expresion concreta del poder
politico de definicién. La criminologia critica estudia el sistema penal
en su globalidad como un instrumento de control de un Estado con-
creto en un momento histérico determinado. Dicho de otra forma, el
Estado, poder politico por antonomasia, ejercera el control penal de
acuerdo con sus necesidades concretas en un determinado periodo
histérico. Las prioridades en el control penal no son las mismas en el
periodo de la Restauracion en que se hizo necesario proteger la reli-
gién castigando delitos como la blasfemia, que las que hay en la actua-
lidad en el Estado constitucional de derecho comprometido con las
libertades y derechos fundamentales de las personas, de castigar los
comportamientos contrarios a la libertad ideoldgica (14).

4. UN DERECHO PENAL PARA EL ESTADO DEMOCRATICO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Bustos Ramirez con razén no podia desasociar el derecho penal
de la forma de Estado. En un articulo publicado en Papers: Revista

(12)  «Introduccién» en Bases criticas de un nuevo derecho penal, Ed. Temis, 1982,
Bogotd, p. 1.

(13) Reproducido en Obras Completas, t. 11, lustitia, Lima, pp. 19-51.

(14) Sobre el derecho penal de la Restauracion: SINa, P. (1962) Die Dogmen-
geschichte des strafrechtlichen Begriffs Rechtsgut, Basel.
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de Sociologia (15), establecimos, por una parte, la relacion entre el
sistema socio-econémico que surgié con las revoluciones liberales
del siglo x1x y las diversas explicaciones que ha dado la filosoffa
politica sobre su naturaleza, fines y funciones que en su evolucién ha
ido tomando el Estado y, por lo otra, la naturaleza, fines y funciones
que se han ido dando histéricamente respecto de la pena. En otros
términos, se trataba de establecer la vinculacién que existe entre las
teorias legitimadoras del Estado con las teorfas legitimadoras del
derecho penal.

En este trabajo, después de establecer la coherencia de una teoria
retributiva de la pena y una concepcién preventivo general con el
Estado liberal primitivo, la de una teoria preventivo especial con el
Estado liberal positivista intervencionista y la atribucién a la pena de
una funcién de reinsercion social y/o de reafirmacién y/o de interiori-
zacion de los valores del derecho con el Estado de Bienestar, postula-
mos la incompatibilidad de estas concepciones de la pena con el
Estado social y democratico de derecho.

En aquella oportunidad dijimos que «cuando hablamos de Estado
democraitico nos estamos refiriendo a todo aquel que no aparece
exclusivamente reducido a su aspecto coactivo puro, sino que por
ello mismo aparece como un sistema abierto y en constante proceso
de apertura. No a una democracia total y perfecta, ain uté-
pica (16).»

El Estado democrético de derecho constitucionalmente definido
es el espacio politico donde actia el penalista. Un penalista que no
debe perder de vista «que el derecho penal es un instrumento de
aplicacion inmediata y directa sobre los hombres y, por tanto, que
sus planteamientos no tienen el simple cardcter de una disquisicién
teorizante o metafisica, sino una significacién eminentemente prac-
tica». El jurista en general y el penalista en particular, por tanto, no
es ni puede ser neutral en un Estado constitucional de derecho, es un
jurista democratico, es decir un hombre que estd sometiendo su pen-
samiento a una constante revision critica y que estd abierto a «los
aportes de otras disciplinas a fin de profundizar el desarrollo demo-

(15) Este articulo titulado «Pena y Estado» (Papers: Revista de Sociologia,
nim. 13, Barcelona) se public6 por primera vez en 1980 y fue el primer trabajo que
publicamos conjuntamente, y dio comienzo a una colaboracién que se prolongaria
hasta su muerte. Posteriormente fue reproducido en un libro recopilatorio de articulos
de Juan Bustos Ramirez llamado Bases criticas de un nuevo derecho penal, Ed.
Temis, 1982, Bogotd, pp. 115-135; en un libro también recopilatorio Control Social y
Sistema Penal, Ed. PPU, 1987, Barcelona, pp. 53-88 y en Obras Completas, t. 11,
lustitia, Lima, pp. 55-85.

(16) «Penay Estado», en Obras Completas, p. 74.
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critico del Estado e impedir entonces que la funcién de control y
represion del aparato del Estado elimine la participacion de los ciu-
dadanos en su accionar, la que es basica para la progresiva democra-
tizacion del Estado» (17).

La pena en una sociedad determinada es una autoconstatacion del
Estado. Con ella el Estado constata su existencia dentro de dicha
sociedad. Tiene, en consecuencia, un cardcter simbdlico por encima
de consideraciones sobre su presunta eficacia o utilidad. En un Estado
democrdtico la pena serd autoconstatacion de ese Estado democrético,
es una reafirmacién de su existencia y surge cuando se afectan deter-
minadas relaciones sociales concretas que normativamente el Estado
ha decidido politicamente protegerlas. Es decir, cuando determinadas
interacciones sociales han afectado algtn bien juridico que el Estado
ha decidido proteger. Interacciones que el propio Estado ha desvalo-
rado precisamente porque al significar un riesgo para un bien juridico,
son recogidas por los tipos penales. El injusto penal, por tanto, surge
en funcién de la proteccién de un bien juridico, que son sus bienes
juridicos. No se trata de una funcion neutral, «el Estado fija mediante
la pena determinadas relaciones sociales, mantiene la estratificacion
social, como forma de autoconstatarse y mantenerse. Por eso, la prin-
cipal tarea dentro de un Estado democritico, y su diferencia con otras
formas de Estado, reside en la constante revision hasta sus bases mis-
mas de esta funcién» (18).

El establecimiento del fin de la pena no puede surgir de la res-
puesta a la pregunta qué es la pena. De esta pregunta sélo surge la
funcién de la pena que, como hemos visto, es la proteccion de bienes
juridicos, sin perjuicio que sea cuestionable qué bienes juridicos con-
cretos son merecedores de proteccion penal. La pregunta del fin de la
pena s6lo puede plantearse en relacién al nivel de la imposicion de la
pena y éste es el hombre, que es un fin en s{ mismo, y que en un
Estado democrético constitucional de derecho es un ser critico y libe-
rado. «De lo que se trata, pues, es de lograr que la pena cumpla este
fin, aunque como todo fin sea utdpico y dificil de lograr, y que al
mismo tiempo implique una cierta contradiccién con el Estado mismo,
en cuanto lo obliga constantemente a abrirse, en el sentido de poner a
revision su propia autoconstatacion a través de su funcién de protec-
cion. Pero esa es la contradiccion inherente a todo Estado democratico
verdadero» (19).

(17)  «Introduccién», en Bases criticas de un nuevo derecho penal, Ed. Temis,
1982, Bogota, p. 2.

(18) «Penay Estado», en Obras Completas, p. 86.

(19) Ibidem.
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5. LAS NORMAS PENALES EN UN ESTADO DEMOCRATICO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO (20)

5.1 La naturaleza de las prohibiciones y mandatos: ;imperativos?

La linea de investigacion desarrollada por Juan Bustos Ramirez,
critica con el modelo vigente pero en la direccién de construir un sis-
tema penal respetuoso con las exigencias del Estado democrético
constitucional de derecho, necesariamente lo tenian que llevar a revi-
sar la teoria de la norma. Criticaba que el contenido de la norma penal
quedara reducido a un problema de obediencia y desobediencia y en
dltimo extremo de permisos a la persona. Las normas desde este punto
de vista se presentan ante la sociedad como imperativos cuya inobser-
vancia acarrea una reaccion social a cargo del Estado. Esta teoria, que
tiene sus raices en las tesis de la ciencia politica del II Imperio de Bis-
marck, de la personalidad moral del Estado (21), se acomoda a la tarea
que en Alemania habia asumido el Estado prusiano de unificar e indus-
trializar el pais. Sin duda, esta teoria de los imperativos es perfecta-
mente coherente con esa forma de Estado y de su relacion con las
personas, pero no con la concepcién del hombre y de las reciprocas
relaciones con el Estado en el Estado democratico constitucional de
Derecho.

No obstante, Juan Bustos, por esa misma época, en una conferencia
que dio en México (22), refiriéndose a la compatibilidad del imperati-
vismo con los postulados del Estado democratico constitucional de
derecho, sefald que «la norma no surge en virtud de un fiat metafisico y
tampoco como en el Estado Absoluto, por la sola voluntad del soberano,
sino que la norma aparece en un Estado de derecho en razén de un pro-
ceso complejo legitimante, que segiin sean las posiciones doctrinarias
puede tener por base el consenso de los ciudadanos, el enfrentamiento
de grupos de poder (para la teoria del conflicto) o bien la confirmacién
de la ideologia dominante o hegemoénica en el poder politico». Mas ade-
lante, en esa misma ocasion afirmaria que «cualquiera que sea la posi-
cion que se adopte sobre la génesis o legitimacion de la norma, ella
necesariamente tiene que contar con el hecho, que frente al consenso ha
quedado un disenso con sus propias valoraciones (y sus propias nor-

(20) Bustos J. y HormazABAL H. (2004), Nuevo Sistema de Derecho Penal,
Trotta, Madrid, pp. 41 ss., y lo desarrollamos conjuntamente en esta obra y posterior-
mente en Lecciones de Derecho Penal (2006), publicado también en Trotta.

(21) JELLINEK, G.: Teoria General del Estado.

(22) En el INACIPE el 28 de septiembre de 1981. Estd publicada en las Obras
Completas, t. 11, con el nombre «Del estado actual de la teorfa del injusto», pp. 121-135.
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mas), que frente al grupo de poder triunfante ha quedado el vencido
también con sus valoraciones (y sus normas) y que frente a la ideologia
dominante o hegemoénica confirmada, hay ideologias que no han lle-
gado a ese nivel, pero que son existentes. Luego un ordenamiento juri-
dico de un Estado de derecho necesariamente tiene que contar y asumir
esa realidad, lo que sera de importancia a la hora de sefialar el contenido
y alcance de lo injusto, sus limites (23)».

A partir de estas constataciones discutimos y propusimos una teoria
alternativa que superara la teoria de los imperativos. En un primer paso
partiendo de la base de que la estructura de la norma no se agota con la
simple apreciacion de la presencia en ella de un mandato, de una omi-
sion o de la prohibicién de una accion, afirmamos que en la estructura
de una norma penal hay un proceso interactivo o comunicativo de una
persona con otra, de caracter conflictivo, que estd politicamente desva-
lorado por el Estado democrético constitucional de derecho cuyas rela-
ciones con el Estado no son simplemente de obediencia o desobediencia,
como se propone en las tesis imperativistas. No puede perderse de vista
que en el marco de relaciones de las personas con el Estado democra-
tico constitucional de derecho y reciprocamente de este Estado con las
personas, éstas no sélo son titulares de los derechos fundamentales a la
libertad, dignidad, igualdad y justicia, sino, por encima de los Estados,
también de los derechos humanos. El caracter universal, indiscriminado
y exigible de los derechos humanos coloca a las personas en un plano de
igualdad con los Estados. Por lo tanto, la visién de la norma como un
imperativo y su reduccion a una cuestién de obediencia y desobediencia
no es compatible con la concepcién de la persona en un Estado demo-
crético constitucional de derecho.

Por otra parte, una vision imperativista de las normas pierde de vista
que las relaciones entre personas pueden tener diversas significaciones
y que no pueden ser entendidas simplemente como una mera transgre-
sién a la norma. La vida social es mucho mas rica, es un proceso de
conflictos de menor o mayor intensidad. Las prohibiciones y mandatos
penales estdn referidos a los procesos sociales de mayor intensidad, a
las que afectan a aquellas relaciones sociales que el Estado quiere pre-
servar con el derecho penal, es decir a los bienes juridicos.

Desde esta perspectiva, y considerando la posicion de la persona
en el Estado democratico constitucional de derecho, las normas pena-
les no pueden ser entendidas como imperativos ni tampoco las perso-
nas, titulares de derechos supraestatales, como sujetos a los que no les
cabe otra cosa frente a ellas que obedecer o desobedecer, sino como
instrucciones a las personas en el sentido de que frente al conflicto

(23) Ibidem.
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tienen una amplia gama de formas de solucionarlos e incluso igno-
rarlo, pero al mismo tiempo le advierte o previene que hay una forma
especifica, la que sefala la norma, que si recurre a ella serd sancio-
nado. En una norma no hay simplemente un comportamiento, sino
una interaccién de varios, de un sujeto activo, un sujeto pasivo y el
Estado que reacciona frente a la interaccidon de los primeros. En esta
interaccién el Estado ocupa un segundo plano, y pasa al primero s6lo
en caso de transgresion de la norma y activa todo el sistema penal.

5.2 Lanaturaleza de las causas de justificacion: ;Normas permisivas?

El ordenamiento juridico, aparte de las normas de instruccién
expresadas en forma de prohibiciones (tipos de accidon) y de mandatos
(tipos de omisién), contempla otros tipos de normas. Histéricamente
su existencia fue desconocida tanto por el monismo imperativista, que
s6lo reconocia normas de prohibicién y mandato, como por el
monismo de Kelsen, que sélo reconocia normas de sancién. Los pro-
cesos interactivos que configuran la vida social no pueden ser apre-
hendidos por una tesis normativa que s6lo contemple prohibiciones y
mandatos. Este modelo no puede integrar los derechos subjetivos de
las personas y en especial los derechos fundamentales. EI modelo nor-
mativo que fundamenta el derecho penal tiene que integrar, junto con
las prohibiciones y mandatos, otro tipo de normas que, por otra parte,
son manifiestas dentro del sistema penal como queda claro con la sim-
ple constatacion de la existencia de determinados preceptos que bajo
ciertas y determinadas circunstancias eximen de pena al infractor de
una norma permisiva o de mandato. Normas que, por ejemplo, en las
condiciones expresadas en el correspondiente precepto, eximen de
pena al que se defiende, por ejemplo, frente al ataque ilegitimo de una
persona (legitima defensa) o de un animal (estado de necesidad justi-
ficante) y lesiona un bien juridico ajeno.

También en estas normas y mucho mds claramente que en las pro-
hibiciones y mandatos, se contienen procesos interactivos de conflicto
en que el Estado reconoce, bajo ciertas condiciones, prioridades a la
persona que se encuentra en determinada situacién. Hay pues, junto a
las normas de instruccion, por lo menos otro tipo de normas que exi-
men de pena a la persona que soluciona un conflicto afectando a un
bien juridico protegido por una norma prohibitiva o de mandato.

En el derecho penal, del mismo modo que en la teoria general del
derecho, también se ha discutido sobre la existencia o no de normas per-
misivas. Para una posicién extrema el ordenamiento juridico estarfa com-
puesto sélo por imperativos. Las normas permisivas serian irrelevantes y,
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por tanto, superfluas, pues si algiin comportamiento no estd prohibido ni
mandado, quiere decir que estd permitido. Esta postura radical, que ha
tenido numerosas contestaciones, no ha tenido acogida en el derecho
penal. La ha tenido, en cambio, una posicidn no tan extrema que si bien
reconoce la existencia de normas permisivas, éstas estdn subordinadas a
los imperativos de modo que la ausencia de un permiso constituye una
condicion de existencia de la prohibicion o del mandato. Esta tesis se
recoge en la llamada teoria de los elementos negativos del tipo. Conforme
a esta teoria un comportamiento deja de ser tipico si tiene lugar bajo las
condiciones que expresa la norma permisiva y pasa a ser, por tanto, un
comportamiento indiferente al derecho penal.

Desde un punto de vista sistematico la teoria de los elementos
negativos del tipo es muy atractiva, pues permite solucionar con cohe-
rencia problemas como el error sobre un presupuesto, sobre una causa
de justificacion, que es un error sobre un hecho en definitiva, como
error de tipo. Sin embargo, la bisqueda de la coherencia sistematica,
no puede hacernos perder de vista que cuando un tipo penal recoge un
comportamiento el derecho penal estd emitiendo un juicio de desvalor
social extremo de ese comportamiento. Resulta dificil pensar que el
desvalor de la muerte de una persona vaya a desaparecer de forma
absoluta por la concurrencia de las condiciones de la legitima defensa.
La norma penal que recoge una prohibicién o un mandato constituye
una instruccioén para las personas en el sentido de evitar comporta-
mientos que provoquen riesgos para los bienes juridicos o de actuar
para neutralizar esos riesgos.

De ahi que resulte indiscutible que el ordenamiento juridico no
sOlo estd constituido por normas que son continente de obligaciones,
hay también otras normas independientes de las prohibiciones y man-
datos, como ponen de manifiesto las causas de justificacién. Sin
embargo, en relacion a la naturaleza de las normas cuya existencia
presuponen las causas de justificacion, surge la legitima duda de si
éstas son normas permisivas, pues si asi fuera habria que concluir que
autorizan la lesion de un bien juridico. Esto