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PROLOGO

Jost Luis GuzZMAN DALBORA”

El libro que me complace prologar tiene su origen en un coloquio sobre
derecho penal y nueva Constitucion para Chile en que intervinieron algu-
nos de sus autores y se realizo en la Universidad de Trento a finales del mes
de enero de 2020.

Llamativo es que sobre este asunto, que en el fondo atafie a las relacio-
nes entre derecho penal y derecho politico, se haya escrito poquisimo en
nuestro pais y que recién en 2021, forzados por las circunstancias, univer-
sidades e institutos cientificos proyecten realizar conclaves y cursos para
ensefiarlo o discutirlo.

Hecho llamativo, pero explicable.

Las constituciones nacionales no fueron gestadas democraticamente.
Todas, cual mas, cual menos, fueron documentos otorgados a la comuni-
dad previa preparacion por grupos reducidos de individuos. El formalismo
de la mentalidad juridica vernacula los dio por validos y vinculantes, con la
aprobacién implicita o la resignacion pasiva del jurista promedio ante sus
contenidos y orientacion politica.

La parte penal de estos textos esta anclada en el constitucionalismo
decimononico. Se trata de disposiciones que consagran el principio de
legalidad de delitos y penas, pero dejando a la voluntad del legislador

*  Profesor de Derecho Penal en la Universidad de Valparaiso.
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determinar libérrimamente los delitos en particular y la clase de pena para
castigarlos, sin excluir la capital, las perpetuas y la confiscacion. Los pro-
pios criminalistas, que no hemos investigado los vinculos entre derecho
penal y politica, en los contados estudios dedicados al segmento penal de
la constitucion evidenciamos que el anacronismo atraviesa todo el sistema
de fuentes del derecho chileno, de la legislacion, pasando por la doctrina,
hasta la jurisprudencia constitucional. Tampoco esta va mas alla de la ga-
rantia de legalidad, a la que entiende en términos proclives a tipicidades
abiertas, delitos legalmente incompletos o sin una ley que los sancione
explicitamente.

Esto aparte, el pais carece de derecho constitucional predeterminado
desde 1973. La deficiencia explica el fracaso de los proyectos de reforma
global al Coédigo Penal promovidos por los ministerios de justicia en los
ultimos lustros, cuya faccion se confid a comisiones cada vez mas reduci-
das y homogéneas de penalistas. De hecho, el problema de estas iniciativas
nunca fue técnico, sino politico. El ius dare es actividad politica, razon por
la cual no puede obedecer a otras directrices generales que las fijadas por
los representantes del pueblo. En lugar de ello, los gobernantes delegaron
la funcion politica en particulares engafiados acerca del verdadero sentido
de su tarea, elaborar unos disefios de c6digo a los que el poder politico
nunca daria su aprobacion.

(Por qué? Pues por la sencilla razoén de que es imposible aprobar de-
mocraticamente un cddigo penal en el marco de un simulacro de consti-
tucionalidad. Mejor que nosotros, simples criminalistas, lo percibieron las
masas en revuelta social a partir de octubre de 2019, de cuya boca rugié
como inmediata exigencia, antes que mejores salarios o pensiones, un ge-
nuino pacto social. Esperamos que el pacto se formalice al concluir el pro-
ceso constituyente iniciado mediante un referéndum en las postrimerias de
2020. Sin embargo, para que exista el contrato social es indispensable que
la nueva Constitucion sea preparada por mandatarios del pueblo de Chile,
que no la escriban los sempiternos descreidos de la democracia universal y
la igualdad efectiva de los chilenos ante la ley, ni los amantes del poder por
el poder habituados a urdir acuerdos unilaterales.

Y para que el contrato goce de perdurabilidad es necesario que el con-
tenido de la constitucion mire hacia el futuro, que no quede enclaustrado
en las miserias de una discusion juridica que interesa realmente a los pocos
que crearon o conservan el sucedaneo constitucional.



