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Relacion cronoldgica entre la ley y la realidad social.
Mencién particular sobre la “elasticidad de la ley”

CHRONOLOGICAL RELATIONSHIP BETWEEN THE LAW AND THE SOCIAL REALITY.
SPECIAL MENTION ABOUT THE “ELASTICITY OF THE LAW”

EDisoN CARRASCO JIMENEZ*

RESUMEN

El presente trabajo se presenta como un ensayo, siendo una investigacion inicial. Parte de la ciencia
del derecho se ha referido al problema cuando el derecho va quedando rezagado, en relacion
a la realidad social que se va modificando a lo largo del tiempo. Quien ha resumido y expuesto
estos problemas de mejor modo, segtin nuestro juicio, ha sido Eduardo Novoa Monreal. Tomando
como punto de partida esta base, se propone analizar la capacidad de la ley para adaptarse a
las variaciones y/o cambios sociales, a la cual nos referimos con el nombre de “elasticidad”, en
contraposicién a la ruptura de la elasticidad, que denominaremos como “obsolescencia legal”.
Se proponen tres factores normativos y dos factores sociales que intervienen para evaluar esta
elasticidad.

ABSTRACT

This paper aims is presented as an essay and an initial investigation. Part of the science of law
has referred to the problem when the law is lagging behind, in connection with the social reality
that is changing over time. Eduardo Novoa Monreal is the chilean jurist who been exposed these
problems in a better way direct and systematics. Taking as a starting point this basis, it is proposed
to analyze the capacity of the law to the adaptation of to the variations and / or social changes. To
this capacity of the law, we refer with the name “elasticity”, as opposed to the breaking elasticity,
which we called as “legal obsolescence”. Three normative factors and two social factors involved
in evaluating this elasticity are proposed.

PALABRAS CLAVE
Ciencia del derecho - sociologia del derecho - adaptacién de la ley a la realidad social -
elasticidad de la ley.

KEYWORDS
Science of law - sociology of law - adaptation of the law to social reality - elasticity of law.
I. Exposicion

Uno de los problemas planteados en el derecho, a propésito de su rela-
cién con la realidad social, es la adaptacién o actualizacion del derecho a la

* Doctor en Derecho Penal. Universidad de Salamanca. Espafa. Investigador independiente.
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realidad social cambiante. Esto implica considerar necesariamente al derecho
en relacion a una realidad social no en un momento especifico, sino a ésta en
su desarrollo en el tiempo.

Es basicamente la posicién “antiformalista” la que ha puesto énfasis en
esta cuestion, generalmente exhibiendo el problema como una tensién entre
el derecho y la realidad social, en la que se representa al primero como adole-
ciendo de cierta inmovilidad y rigidez, confrontada a la realidad social que va
cambiando con el paso del tiempo.

Asi, en algunos casos la ley ha sido motejada de “impotente para seguir de
cerca la incesante evolucion de las necesidades juridicas”'. Igualmente, entre
las mismas formas juridicas del Derecho Romano, donde algunas de éstas im-
portaban mayor adaptacion a la realidad social que otras?.

Por otra parte, Kantorowicz criticaba a la ciencia juridica de su época como
“escolastica”, exigiendo de ella que estuviera en contacto con la realidad social
y en conocimiento de los hechos sociales*, desde los cuales el jurista debiera
inferir su modelo explicativo®, posiciondndose de modo critico ante la ley®, con
apertura a recoger lo que surge desde el seno de la misma comunidad.” Asimismo
Gény, quien exponia los pecados de la ciencia juridica como “excesos del
procedimiento tradicional de interpretacion juridica”® ante los cuales se debia
reaccionar de modo enérgico’, aceptando la incorporacion de otras ciencias
y/o disciplinas que coadyuvara al objeto de estudio del derecho'.

' Geny (1925), p. 7.

2 “De ahi aquel dualismo que se arrastra por todo el sistema del Derecho Romano; aquella
contraposicién, no resuelta, de formas rigidas y una libre movilidad, de un rigor literal y una equidad
sin trabas”. KIRcHMANN (1983), p. 19.

* Kantorowicz (1949), p. 328.

* “Nosotros, en cambio, aspiramos hacia una literatura [cientifica] del porvenir que, ademds de ensefiar
la ley, nos exponga las situaciones de la vida”. Kantorowicz (1949), p. 368.

> KanTOrROWICZ (1949), p. 342.

¢ Es asi como en Kantorowicz, debiendo ser la ciencia juridica “critica” del derecho estatal, “una vez
que se haya conseguido desenmascarar a la ley, la ciencia no se contentard ya con el papel de humilde
sirvienta del legislador, de ser su altavoz”. Kantorowicz (1949), pp. 336 y 342.

7 KanTOROWICZ (1949), p. 342.
5 Geny (1925), p. 7.

9 Dicha reaccién en el Derecho Civil en Italia en D’AGUANNO (1894); Posaba (1898). Confrontese GEny
(1925), p. 10.

10 “Pero queda la duda, examinadas las cosas despacio, acerca de si, por muy lejos que se vaya en
el cultivo de estas nuevas ramas [ciencias sociales, politica y econémicas], y en tanto que el arte
juridico, como desdefosamente se llama, conserve su cardcter exclusivista, y en cierto modo ideal,
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Relacion cronoldgica entre la ley y la realidad social

Es posible reconocer en la apreciacion de los autores, tres observaciones
sobre los modos de desadaptacion del derecho a las modificaciones sociales:

1. Desadaptacion de la ley en relacién a las modificaciones sociales.

2. Incongruencia de la ley en relacion a otras leyes, que si habrian de en-
contrarse tedricamente en consonancia con la realidad social.

3. Desadaptacion de la jurisprudencia y/o de la doctrina del derecho, ante
las modificaciones sociales.

Estas tres cuestiones que se encuentran de un modo atomizado entre los
distintos autores, en Novoa Monreal aparecen expuestas de modo conjunto,
seglin como veremos a continuacion.

I1. Problema general en Novoa entre el derecho y el cambio social

Podemos identificar en Novoa la exposicién de un problema general y
tres problemas especificos en la relacién entre derecho y la realidad social vy,
especificamente, en la relacion entre la adaptacion del derecho a las modifi-
caciones sociales.

El problema general es la confrontacién entre derecho y cambio social, en-
tendiendo por derecho no solo la ley, sino, ademas, el trabajo de interpretacion,
exégesis y sistematizacion realizado a la ley.

Asi Novoa expresa:

“Deberiamos imaginar que en el mundo empezé a aplicarse ya un nuevo
Derecho que responde a tan alteradas exigencias sociales. La sorpresa
para todos, salvo para la generalidad de los juristas, que parecen im-
permeables a esta clase de confrontaciones, es que el Derecho, salvo
minimas y en su mayor parte irrelevantes modificaciones parciales, no
ha acusado manifiestos cambios”'".

Tal problema general se traduce en detalle cuando surgen conflictos entre
las leyes existentes y el cambio social, sea que el conflicto se produzca entre
las leyes que dictandose intentan satisfacer las necesidades que provienen de
dichos cambios y las leyes tradicionales'?, sea que dicho conflicto se produzca
en el trabajo cientifico y la realidad social.

bastara a corregir o siquiera a atenuar los reproches que se dirigen a éste, limitado a la pura y simple
interpretacion de los textos legales” [resaltado del autor]. Gény (1925), p. 3.

" Novoa MoNREAL (1975), pp. 44-45.

12 “Las materias en las que la enorme mayoria de la poblacion espera algo de aquello que constituye
el sistema juridico del pais, versan preferentemente sobre formas de injerencia y regulacion del Estado
en las actividades econdmicas y pertenecen, por ello, al Derecho econémico, que es integramente
Derecho moderno, o al Derecho administrativo o, incrementado y desarrollado grandemente con
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I11. Problemas especificos entre el Derecho y la vida social cambiante

Los problemas en especifico se tratan y se exponen por el autor de la si-
guiente forma:

a) El de la “incongruencia” —como le denomina Novoa- entre la ley y la
realidad social cambiante.

b) La confrontacién entre la ley de contenido liberal-burgués y las leyes
fundadas en los cambios sociales, fendmeno que Novoa denomina como “di-
sociacion legislativa interna”.

c) La “incongruencia” entre la Ciencia del Derecho y el cambio social.

1. “Incongruencias” ley/modificacion social

El primer problema de los anunciados es designado de modo genérico por
Novoa con el término de “incongruencia”®®, el cual lo fundamenta como la
contraposicion entre “Derecho socialmente imperante” y el “Derecho formal-
mente impuesto”'. “Es inevitable —expresa Novoa- que se produzcan incon-
gruencias entre la realidad tan compleja [y] la preceptiva legal, tan defectuosa
en su elaboracion”".

Basicamente, la exposicién de Novoa sobre el punto es considerarla como un
divorcio de la legislacion con la realidad'®, porque “el derecho se ha estancado
y ha quedado muy atrds respecto de las veloces y hondas transformaciones que
viven las sociedades del momento actual”'’, donde “nuevas formas sociales
prescinden en gran medida de los cdnones juridicos, siendo que el Derecho
no se ha renovado a si mismo y no tiene qué ofrecer a esa nuevas formas”'®.

esas ‘leyes nuevas’, o conciernen a sus condiciones de trabajo, dependiente o independiente, caso
en el cual quedan regidas por cédigos laborales o del Trabajo o por leyes reguladoras ajenas a toda la
legislacion tradicional. O sea, se trata de todo un conjunto legislativo que entra de lleno en un marco
que posteriormente hemos de sefalar que encierra a aquello que se denomina ‘Derecho social’”.
Novoa MonreaL (1975), pp. 18-19.

3 Novoa MonReaL (1987), p. 291.
" Novoa MoNgreAL (1975), p. 29.

15 Novoa MoNgreaL (1985), p. 228.Y lo mismo en Novoa MonReaL (1987), p. 291 (“... necesariamente
han de existir incongruencias entre la realidad, su normativa y una teoria que en torno de ésta se
formule, por altamente racionalizada que llegue a ser y por mucho que acuda a pautas sistematicas,
generales y comprensivas”).

16 Novoa MonNREAL (1968), p. 18; (1985), p. 154.
17 Novoa MonReaL (1985), p. 80.
% Novoa MoNREAL (1968), p. 7.
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Para salvar este problema se procura “amoldar la sociedad a las formas de un
Derecho superado, cuando no caduco”".

Esto ocurre generalmente porque las leyes en las legislaciones escritas y
positivas, el contenido obligatorio, una vez dictadas, se fija y se cristaliza. Pero
la vida social tiene una movilidad, donde la sociedad esta sujeta a diversos
cambios como si fuese un organismo vivo. Es esta movilidad frente a dicha cris-
talizacion, que hace que las normas se desconecten de las realidades sociales
a las que estan llamadas a ser aplicadas.

Es asi como el autor esquematiza estas diferencias del siguiente modo?*:

Figura 1.

La explicacion para esta figura que proporciona Novoa es la siguiente:

“Caso de una ley que se va haciendo cada vez mas inadecuada a las ne-
cesidades sociales. Explicacion: punto A = momento en que la ley entra en
vigencia; linea segmentada recta A-M = proyeccion rigida de la ley en el tiempo;
linea sinuosa A-N: proyeccion en el tiempo de la vida social cambiante”?! [el
resaltado es del autor].

19 Novoa MoNReAL (1968), p. 12.
20 Las figuras han sido extraidas del propio Novoa. Novoa MonNRreaL (1975), pp. 35-38.
21 Novoa MonreaL (1975), p. 35.
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Y ademas la siguiente figura:

e e =M

Figura 2.

Explica el autor respecto de ésta lo que sigue:

“Caso de una ley que es modificada repetidas veces por el legislador
para tratar de adecuarla a las cambiantes necesidades sociales. Expli-
cacion: punto A = momento en que la ley entra en vigencia; punto
B = momento en que la ley es modificada por primera vez; punto
C = momento en que la ley es modificada por segunda vez; linea
segmentada A-M = proyeccién rigida de la ley en el tiempo; linea
sinuosa A-N = proyeccién en el tiempo de la vida social cambiante;
linea segmentada B-L = proyeccion rigida en el tiempo de la primera
modificacion de la ley; linea segmentada C-K = proyeccién rigida en
el tiempo de la segunda modificaciéon. Puede advertirse que aunque
la ley sea modificada, de inmediato vuelve a separarse la cambiante
realidad social”? [el resaltado es del autor].

2. “Disociacion legislativa interna”

Para comprender el segundo de los problemas, Novoa relata cémo después
de las grandes guerras (1* y 2?) se produce un aumento de las leyes en general
que es conceptuado como desmesurado, generando asi una marafa y atibo-
rramiento de las leyes, cuestion que se agudiza con la falta de sistematizacion
de las mismas. El problema mas agudo es, principalmente, la disociacién entre
las leyes antiguas y las nuevas, por la preexistencia de un conjunto de leyes de

22 Novoa MonreaL (1975), p. 38.
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origen liberal-burgués e individualista, en contraposicién a leyes que tienen un
fin mas bien social y el reflejo de una fuerza social pujante?.

Novoa entiende por ideologia liberal-individualista o liberal-burguesa
aquella que es expresion del liberalismo y capitalismo ascendente en Europa,
la cual se funda en el desarrollo teérico de las ideas de Hobbes, Locke, Spencer,
Kant, Adam Smith, y aun Malthus, ideas que se debaten entre la libertad y la
seguridad como valores primordiales y en una oposicion a la solidaridad social.
Importancia tiene un sector del protestantismo, sobre todo de EUA (sin aludirlo
directamente), el cual se funda en el capitalismo —la cual, en estricto rigor, es
una idea de Weber—, y como sostiene Ripert, habria impregnado todo el derecho
francés, y que Novoa hace extensivo, por la influencia en sus codificaciones, a
Latinoamérica. Tal doctrina no sélo “se encuentra enquistada alli [la legislacion
latinoamericana surgida de la codificacion], sino que en muchisimas oportuni-
dades hace sentir activamente su presencia para amparar intereses o preservar
situaciones establecidas disfrazandose de teoria juridica vélida, permanente y
universal, siendo que no es sino una doctrina politica”*. Tal ideologia reflejaria
intereses de clase, fijaria formas de vida conservadoras e instrumento de sacra-
lizacion de distorsiones del funcionamiento social®.

Entre ambos tipos de leyes —leyes antiguas liberales y leyes con fin social- se
produciria el fenémeno de lo que Novoa denomina como “disociacién legis-
lativa interna”?e.

3. “Incongruencias” teoria (Ciencia del Derecho)/realidad social

El tercero y Gltimo de los problemas es el de la ciencia del derecho y la
realidad social, esta ultima, en tanto cambio social.

Novoa comprende por Ciencia del Derecho: “aquella que estudia los
fenémenos juridicos por la via de su andlisis racional y su ordenacién siste-
matica, a fin de obtener una comprensién profunda de sus fundamentos, de
sus caracteristicas esenciales y de las relaciones que median entre ellos”?’.
Y sobre esta ciencia se pregunta si concurre de forma satisfactoria para pro-
porcionar soluciones adecuadas al problema normativo social, respondiendo
negativamente:

# Novoa MonNRreaL (1975), pp. 211-212.
24 Novoa MonreaL (1975), p. 127.

%5 Novoa MonreaL (1975), pp. 211-212.
26 Novoa MonreaL (1975), p. 24.

27 Novoa MonreaL (1975), p. 68.
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“porque el Derecho como ciencia ha sido elaborado sobre la base de pos-
tulados que ya no tienen real vigencia social, por corresponder a etapas
historicas superadas, y se ha mostrado y se sigue mostrando enteramente
incapaz de percibir su obsolescencia y de reaccionar con el fin de salir
de su marasmo, de convertirse en un instrumentos de verdadera utilidad
para una eficiente organizacion social y de colmar los requerimientos
de las comunidades humanas del presente”?s.

Se produce, segln el autor, porque la dogmadtica penal sufre de un “estéril
exclusivismo”??, transformandose en una “moderna escolastica”*?, con “afirma-
ciones aprioristicas y los razonamientos puramente abstractos, con olvido de la
realidad humana y social que esta dentro de todo problema criminal”*', lo que
genera una desconexién con la realidad e “incongruencias entre la realidad, su
normativa y una teoria que en torno de ésta se formule”3?.

Esto lo grafica con la disputa causalista-finalista en la ciencia penal y su
“bizantinismo”** alejado de los problemas reales*. El fundamento de su ra-
zonamiento lo basa en la idea que la ley es obra de hombres, de una ley con
“vacios, contradicciones y olvidos”**, y que, por lo mismo, toda sistematizacién
dogmatica es construida sobre esta base. “Todo esto permite apreciar la forma
—sefala el autor— en que una elaboracién dogmatica arriesga alejar al jurista
de la realidad y lo que ella puede contribuir a que pierda un equilibrado sen-
tido critico”*. Este desfase se trata de salvar “forzando las nuevas instituciones
sociales dentro de las antiguas e inapropiadas categorias juridicas. Pero como
la realidad es mas fuerte que cualquier intento de desconocerla o deformarla,
pierden con ello prestigio las categorias juridicas, y cada vez en mayor grado
la sociedad en vital y pujante desarrollo se va acostumbrando a prescindir de
marcos que no van bien con sus necesidades”?’.

% Novoa MonreaL (1975), pp. 68-69.
29 Novoa MonreaL (1987), p. 241.

3% Novoa MoNgreAL (1987), p. 292.
31 Novoa MoNgreAL (1987), p. 240.
32 Novoa MoNREeAL (1987), p. 238.
33 Novoa MonreaL (1987), p. 291.

* Y ante el cual encuentra una “reaccién saludable”, la de la moderna doctrina penal alemana
representada en Jescheck y Roxin, y en Espafia por Gimbernat. Novoa MonreaL (1987), pp. 238-239.

¥ Novoa MonreaL (1987), p. 240.
3 Novoa MonreaL (1987), p. 241.
37 Novoa MoNreaL (1968), p. 12.
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Es asi como los modelos deben tener una repercusiéon en la aplicacion
practica de la ley penal.

“Las elaboraciones dogmaticas —sefala Novoa— jamas debieran ser
consideradas como conclusiones absolutas, sino, a lo sumo, como
modelos aprovechables por el penalista para una mejor ordenacion de
su estudio metédico del hecho criminal y de su autor en sus aspectos
normativos, modelos que habran de ser esquematicos, ddctiles para su
buena adaptacién a la realidad concreta y, en todo caso, eminentemente
relativos, a fin de que nunca puedan sobreponerse a las exigencias o
circunstancias de ella”?®.

4. Formas de solucién de los problemas anteriores

Novoa no estd tan de acuerdo con las reformas legislativas.

En efecto, el autor considera que las reformas legislativas que van en el sen-
tido de enmendar a la ley para ajustarse al “cambio social”, en muchos casos
son “parches”, que traen el problema de no ajustarse al espiritu de las leyes
reformadas, al ser las nuevas leyes distintas en espiritu y ser absorbidas por la
intencion de aquéllas, lo que conduce a un quiebre sistematico de la coherencia
en razén de pertenecer ambos grupos de leyes a espiritus diversos que dificul-
tan la interpretacion juridica®. Se obtiene asi leyes inarmonicas, que pugnan
entre si, carentes de vertebracién, donde aparecen leyes que tratan de conciliar
ideologias y criterios divergentes de quienes participaron de su elaboracion®.

Para salvar estos problemas, Novoa propone algunas cuestiones metodol6-
gicas que lo superen:

a) Hacer primar legislativamente el interés colectivo o general por sobre el
interés privado.

b) Desarrollar en la legislacion la idea de los deberes sociales para “equili-
brar al sistema juridico individualista basado en la exaltacién desmesurada de
los derechos individuales”*'.

c) Determinar el “proyecto concreto de vida social”#?, mediante la sociologia.

d) “Conceptos nuevos que reemplacen los ya obsoletos”*.

% Novoa MonreaL (1987), p. 240.
39 Novoa MonreaL (1975), p. 59.
40 Novoa MonreaL (1975), p. 26.
41" Novoa MonreaL (1975), p. 181.
42 Novoa MonreaL (1975), p. 198.
+ Novoa MonreaL (1975), p. 180.
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e) Uso de métodos deductivo e inductivo, con prioridad del inductivo.

f) Que la interpretacién sea una manera apropiada de actualizar la ley escrita:
asi por “manera apropiada”* entenderia el autor lo siguiente:

i. Aplicacion de la “epiqueya”, esto es, el sustraer a un sujeto en un caso
concreto de la aplicacién de una ley especifica, cuando el sentido de la ley
escapa al mandato general que ella contiene.

ii. Aplicacion de la interpretacion progresiva para ajustar la ley a las nuevas
circunstancias de la vida social, siempre y cuando se tengan presentes ciertos
limites:

e que la adaptacion sea hasta donde permita el tenor literal de la ley*.

e que se tenga en consideracion que la ley dictada forma parte de un sistema
de Derecho preexistente en que por su introduccién se producen “relaciones
activas y pasivas con las demds disposiciones del mismo sistema”, donde tanto la
ley impacta al sistema, como ella es afectada por el sistema al que se incorpora,
produciéndose asi “corrientes comunicantes de transformacién en uno y otro”#°.

IV. Concepcion de “cambio social”

|//

Novoa no define lo que es “cambio social”, pero sefiala una serie de carac-
teristicas y elementos que sirven para conceptuarlo.

El autor hace uso de ideas que se asimilan a un concepto de “cambio so-
cial”, por ejemplo, “progreso social”, “avance de las estructuras sociales”,
“avance social”, “nuevas tendencias politico-econémicas”, “nuevo horizonte
cultural”, “transformaciones sociales rectificadoras”, “proyectos concretos de
vida social”#%. En otro prisma, el cambio social se orienta sobre la idea de mo-
vimiento social:

“mientras la vida moderna tiene en nuestros paises un curso extrema-
damente movil, determinado por el progreso cientifico y tecnolégico,
por el crecimiento econémico e industrial, por el influjo de nuevas
concepciones sociales y politicas y por modificaciones culturales”*.

Y ya yendo al detalle, sefiala algunas cuestiones que consistirian en dichos
cambios:

* Novoa MonreaL (1975), p. 206.

4 Novoa MonreaL (1975), p. 207.
4 Novoa MonreaL (1975), pp. 208-209.
47 Novoa MonreaL (1975), p. 13.
4 Novoa MonreaL (1975), p. 14.
( )

49 Novoa MonreaL (1975), p. 16.
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e Cambios cientificos y tecnolégicos.

e Cambios en la 6ptica cientifica: en la idea de racionalidad y regularidad
por la de irracionalidad [Freud], incertidumbre y azar [Heisenberg].

e Cambios profundos en las estructuras econémico-sociales: régimen liberal
individualista, ascenso del capitalismo, existencia de sociedades transnacionales,
el surgimiento del Derecho Econémico, Administrativo y Fiscal.

e Cambios en la idea del Estado gendarme por el Estado de bienestar.

e “Alarmantes perturbaciones” en el medio ambiente por causa del hombre:
agotamiento de los recursos naturales no renovables, desequilibrio ecolégico,
contaminacion ambiental, la radiacion nuclear.

¢ Nuevas manifestaciones sociales humanas: explosiéon demogréfica, atrac-
cién urbana de la poblacion rural, excesiva concentracién poblacional, desin-
tegracion familiar, sentimiento de desarraigo y soledad, tendencia al escapismo
via drogas y alcohol, abandono de las formas tradicionales.

e Desarrollo cultural.

e Creacion de organizaciones supranacionales®.

Tal cuestion se hace mas notoria, mientras la modificacién social es a su
vez mas ostensible. Esto es asi, en aquellos casos en que el mundo ha adquiri-
do una movilidad muy importante, de modo tal que las transformaciones han
aumentado la brecha entre la ley y la realidad social, tales como las nuevas
condiciones de la vida social, los avances tecnolégicos y cientifico-biolégicos,
la introduccion del azar en la fisica y la psicologia que privilegia lo irracional e
inconsciente del hombre, el cambio de las estructuras econémico-sociales por
un capitalismo a gran escala, los problemas medioambientales, la explosion
demografica que produce éxodo rural a la ciudad y desintegracion familiar, y
el aumento de problemas siquicos como consecuencia de esto uGltimo.

V. Inferencias a partir de las reflexiones de Novoa
1. El concepto de “cambio social”

En primera instancia, se ha de entender que Novoa formula la idea concep-
tual de “cambio social” afincado en el contexto social vivido en su época, en
su concepcioén doctrinaria fundada en un socialismo cristiano y, a consecuencia
de ello, la participacién activa en la politica de la época de la via democrdtica
al socialismo de los anos 1907-73°'. De algiin modo, el “cambio social” para
Novoa es sinénimo de justicia social. Sefala Novoa de su libro El Derecho
como obstaculo al cambio social lo siguiente:

*0 Novoa MonreaL (1975), pp. 40-45.

-

51 Véase ViLLALONGA TORrrIJO (2008).
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“En ese libro sostengo que el Derecho que se dicta y aplica en paises
como los nuestros tiene por clara finalidad el impedir que sobrevenga
una modificacién importante del sistema juridico-social imperante.
Casi todas las leyes —salvo unas poquisimas que con mucho estudio y
perspicacia pueden ser utilizadas como resquicios— estan destinadas a
la preservacion de ese sistema, por injusto que éste sea. Lo anterior no
significa sostener una contradiccién insalvable entre el Derecho vy el
cambio social, porque puede concebirse —y seria conveniente elaborar—
otro sistema legal que facilitara la formacién de una sociedad mas justa®?.

Esto hace que observe las modificaciones sociales ocurridas entonces con
buenos ojos, ya que ellas propendian a satisfacer un proyecto politico social
con objetivos de justicia social, que en Chile era apreciado por algunos sec-
tores como una forma de solucién a la postergacion social y econémica de la
ciudadania en general.

Por ello, hemos de inferir un concepto de “cambio social” de las palabras de
Novoa. Para ello, se aprehenderan ciertas caracterizaciones que realiza Novoa
de su concepto de “cambio social”, tales como utilizar como sinénimas las
expresiones de “avance” y “progreso social”, y de “transformaciones sociales
rectificadoras”, y las diversas caracteristicas que Novoa otorga para representar
el concepto, cuestiones todas que podriamos resumir en un tnico significado:
mejora en el proyecto de vida social concreto del ser humano.

En base a ello, la clase de cambio social a la que se refiere Novoa, no podria
entenderse s6lo ni como una mera mutacion de las estructuras sociales, ni como
una modificacién social por la aparicion de nuevas formas de produccion en las
relaciones sociales —o “aceleracion” social del tiempo*—, sino en la medida en
que dicho cambio, ya sea conyuntural o estructural, esté referido u orientado
hacia una mejora o ventaja social humana. Esto excluiria las ventajas sociales
funcionales (funcionalismo), meramente individuales (neoliberalismo) o colec-
tivizantes (marxismo ortodoxo-estalinista y maoista) como propésitos centrales.

En este nivel, la fundamentacién de Novoa sobre las leyes que se encuentren
concordantes o arménicas con el cambio social, se piensa en el sentido que
dicho cambio represente una ventaja del proyecto social concreto humano.
Ello implica que no toda modificacion en las relaciones sociales habra de dar
como resultado un cambio social, ya que puede que dichas modificaciones
sean contrarias al proyecto de vida del ser humano. Por ejemplo, un cambio
social puede tener por consecuencia la liberalizaciéon de la economia con

]//

*2 Hov (1984), p. 21.
53 KoskLLEcK (2003).

566 Revista lus et Praxis, Aho 23, N° 1
2017, pp. 555 -578



Relacion cronoldgica entre la ley y la realidad social

costes humanos, generar, por ejemplo, esclavitud encubierta. En este sentido,
cualquier modificacion social, consista o no en una mejora en el proyecto de
vida humano, podra ser un cambio social, pero no en el significado propuesto
por Novoa, porque no tiene por consecuencia favorecer la vida social y el pro-
yecto concreto del hombre, sino todo lo contrario. Por ende, no toda ley nueva
lleva en si misma, y por ese solo hecho, el signo del cambio social ventajoso
del proyecto de vida concreto humano.

Por otro lado, y por ejemplo, una simple innovacion tecnolégica o el cambio
de denominacién de la moneda actual, por no tener una profunda modificacién,
responderia meramente a una variacion social.

2. Los fenémenos de agonia iussocial y antagonia iussocial a partir de la
incongruencia ley/realidad social y ciencia juridica/realidad social y la
“disociacion legislativa interna”

En todos los casos sefalados por Novoa —“incongruencia” entre ley y realidad
social; “disociacién legislativa interna”; incongruencia teoria/realidad social—
existe, o una realidad social que se ha modificado ante una ley sin actualizar
en torno a este cambio, una ley que fundada en esta realidad social modificada
se confronta a leyes internas dictadas en un tiempo diferente y que no van en
el mismo sentido de las primeras, o una ciencia del derecho sin capacidad de
respuesta adecuada ante el cambio social.

Esto se traduciria bdsicamente en tres fenémenos:

1) La “incongruencia” entre la ley y la vida social, en razén que la pri-
mera va perdiendo actualidad en relacién a los movimientos propios de
la vida social, los que por su naturaleza rezaga a la ley en su relacion
con éstos. Denota ello una falta de capacidad de adaptacién de la ley
a dichos movimientos de la vida social, movimientos que se producen
por el paso del tiempo.

En un lado tenemos las variaciones sociales y, por el otro, a los cambios
sociales.

Las variaciones sociales pueden dar origen a simples faltas de concordancias
entre la ley y la realidad social, por razones técnicas y/o de forma, como en las
expresiones de la ley que pueden quedar en desuso, frente a avances tecnologi-
cos o por ciertas modificaciones técnicas, sin que supongan cambios sociales.

Dichos avances o modificaciones pueden entrar al campo de objetos que
integren el contenido de la ley, aunque sin que ello incida en la valoracién
acerca de su impacto positivo o negativo al proyecto social y de vida concreto
del hombre. Puede que la ley nombre una serie de elementos en los que se
cuenta tecnologia y ciencia, por ejemplo, cuando se nombra “automévil”,
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“reloj”, etc. Estos son casos en que la ley puede adolescer de obsolescencia
legislativa, y con ello, la pérdida de la capacidad de adaptacién de la ley a la
realidad social cambiante. La relacién de la ley con la realidad social, en este
caso, es de actualizacién/obsolescencia.

Por otro lado, segiin ya lo hemos dicho, existen los cambios sociales. La ley
puede encontrarse en “debe” respecto del cambio social ventajoso, con lo cual
también puede encontrarse en una falta de capacidad de adaptacion con éste. Al
no responder adecuadamente, colisiona con dicho cambio, convirtiéndose en
un obstaculo al cambio social, aunque no como un obstaculo por antagonia a
dicho cambio, cuestién que ha de ocurrir en los casos activos de obstaculizacion
al cambio social —leyes ideolégicamente opuestas y antitéticas a leyes fundadas
en el cambio social, ciencia del derecho antitética al cambio social—-, sino mas
bien de modo pasivo y como consecuencia del avance del tiempo, donde la
ley pierde “vida” en la medida que se aleja de un cambio social progresivo.
Por ello, dicha obstaculizacién al cambio social se produce por agonia de la
ley en su capacidad de adaptacién a dicho cambio social. Esta es la razén por
la que designaremos a este ébice al cambio social como obstaculo agonico, y
al fenémeno como agonia iussocial.

3. La “disociacion legislativa interna”, esto es, la inarmonia entre la
veterolegislacion y las leyes nuevas, por ser las primeras de origen liberal-
burgués e individualista, y las segundas, de contenido social

Podriamos en este caso sefalar que la diferencia es basicamente cronoideo-
l6gica, ya que el tiempo de diferencias en la dictacion de la ley sélo es relevante
en la medida en que las leyes antiguas y las nuevas se fundan en “ideologias”
(en cuanto este término toma el significado manejado con posterioridad a
Marx*¥) contrapuestas. Pero dicha contraposicion no es cualquiera: ha de ser
la de una ley cuya ideologia fundante es el liberalismo burgués, y por hoy
habria que sefialar como su nueva versién, al neo-liberalismo. Tales leyes son
ideolégicamente opuestas en sentido absoluto, a los proyectos de vida social
que consideren a todos los hombres en sus proyectos de vida concretos, como
proyectos de realizacion y autorrealizacion.

La contraposicion social al cambio social habria de ser una confrontacion
directa, donde el obstaculo importa ser una barrera o muro de contencién puesto
en el camino, y no sélo un impedimento que retarda los ajustes al cambio social:
existe no una agonia, sino mas bien una antagoniay, por ende, un obstaculo
antagonico, con lo que el fenémeno habria de ser de antagonia iussocial.

>4 LARRAIN (2008).
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Como puede notarse, no hay lugar a las variaciones sociales aqui, y sélo a
los cambios sociales.

4. La incongruencia entre ciencia juridica y realidad social cambiante

Esta cuestion se deriva, en parte, de los dos fenémenos anteriores.

Por un lado, se encuentra aquella ciencia juridica que se apega a la ideo-
logia liberal-burguesa en la que se funda la veterolegislacion, con lo cual las
interpretaciones seran siempre en oposicion al cambio social. En este caso dicha
ciencia juridica habra de ser antagénica.

Por otro lado, se encuentra la actitud de la ciencia juridica de no usar ni
construir instrumentos, herramientas o recursos teéricos que, sin revertir el texto
de la ley, abran la interpretacion al cambio social. Esto implica seguir el sentido
de la ley que pierde adaptacién al cambio social, con lo cual es agénica.

VI. Incongruencia entre ley y realidad social cambiante vista en detalle.
Capacidad de adaptacion a la realidad social en el tiempo o la elasticidad
de la ley

El primero de los problemas anteriores, como se pudo ver, es la incongruencia
entre la ley y los movimientos en el tiempo de la realidad social, lo cual siendo
una incongruencia cronoldgica, expresa una falta de capacidad de adaptacion
de la ley ante la realidad social. A esta capacidad de adaptacion de la ley a la
realidad social frente al transcurso cronolégico, denominaremos elasticidad de
la ley o, simplemente, elasticidacP®.

Ahora bien, para determinar la capacidad de adaptacion de la ley ante la
realidad social cambiante, fuere producto de una variacién social o ante un
cambio social, es posible inferir ciertos factores que, a nuestro juicio, intervienen
en dicha determinacion.

Existen por un lado factores normativos, los cuales se encuentran directa-
mente relacionados con la hermenéutica juridica, puesto que es la relacion
necesaria entre la ley escrita y su interpretacién desde donde surge la elasticidad
de una ley. Y esta relacion habria de rezar lo siguiente: la hipétesis de la ley
habra de prevalecer si el trabajo hermenéutico no demuestra su incapacidad de
descripcion o referencia a hechos (de la realidad social), esto es, el no demostrar

55 En ltalia, Aumena, cuando senala “la ley escrita debe estar dotada de cierta elasticidad (elasticidad en
buen sentido) para poder adaptarse a todos los casos y a todos los hombres, pero debe estar contenida
dentro de ciertos limites bien definidos”. (ALimena (1915), p. 222). Aunque su referencia no estd orientada
a la ley en relacién a la realidad social cambiante. En Chile, OssaNDON ya hace uso anteriormente de
una idea semejante cuando utiliza la expresién “términos con elasticidad” en la gramatica legal y para
el derecho penal. OssanpON Wipow (2009), p. 175.
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su obsolescencia legal. Los factores normativos representan los criterios que, en
conjunto, permiten evaluar hermenéuticamente la elasticidad de la ley. Mientras
dichos factores se mantengan dentro de limites hermenéuticos aceptables, es
posible hablar de adaptacién de la ley a la realidad social cambiante.

A este limite hermenéutico aceptables llamaremos /imite de elasticidad. A la
pérdida de elasticidad definitiva, que es la superacion del limite de aceptacién
del limite hermenéutico, nos referiremos con el término ruptura de la elasticidad
u obsolescencia legal.

1. Factores normativos de la elasticidad

Existen, a nuestro entender, tres factores normativos fundamentales en la
determinacion de la adaptacién de la ley a la vida social cambiante:

a) El tenor literal (verba sententia®).

b) La razén legal (ratio legis®™).

c) El objeto de regulacion (ocassio legis®).

La inexistencia de algunos de estos, convierte a la ley en un texto obligatorio,
pero sin un fundamento o correlato minimo con la realidad social cambiante.

Por tenor literal (verba sententia) hemos de entender lo que usualmente se
comprende para el ‘elemento gramatical’ como método de interpretacién®’.
Ello implica que el ambito de analisis habria de ser la expresiéon formal de una
relacién social, a la que el derecho se refiere para su regulacion en la expresion
lingliistico-normativa.

Por razon legal (ratio legis) se ha de colegir el fundamento teleolégico de
la disposicion legal o la ley en su totalidad, su fin, esto es, el para qué de su
regulacion o prescripcion.

Esto, en el derecho penal, no puede ser confundido con el bien juridico,
plegandonos, en este punto, al fundamento senalado por Roxin®. Por ejemplo,

56 Ver GuzmAN Brito (2007).

57 Para este caso preferimos esta locucion latina, y no la de ratio iuris, como en Duccl, ya que dicha
ratio iuris se refiere al derecho en general; en cambio, la ratio legis s6lo a la finalidad de la ley. Para
nosotros la ratio iuris solamente puede ser establecida como resultado de la congruencia entre la ley
y el derecho vivo. Ver Ducci CLaro (1997), p. 120.

% Ver Ducci CLaro (1997), p. 120; De Los Mozos (1991), p. 138.

5 De la cldsica distincion que Savigny explicita “el elemento gramatical de la interpretacion tiene
por objeto la palabra, que constituye el medio para que el pensamiento del legislador se comunique
con el nuestro. Consiste, por consiguiente, en la exposicion de las leyes lingiisticas aplicadas por el
legislador”. Saviany (1949), p. 83.

% En efecto, sefiala el autor, respecto de lo que él llama el “concepto metodolégico de bien juridico”,
lo siguiente: “De este modo se diferencia [el concepto critico de bien juridico] del lamado «concepto
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en el delito de infanticidio, el antiguo fundamento de la honra de la mujer para
la disminucion de su punicién seria la ratio legis de la disposicién, pero no
incide en la definicion del bien juridico, ya que, en el ejemplo, el bien juridico
habria de ser la vida del sujeto pasivo.

El objeto de regulacion (ocassio legis) se refiere al contenido de la regulacion,
el porqué se esta regulando o prescribiendo un hecho, acto, accién o relacion.
En el derecho penal esto se traduciria en el tipo penal, en cuanto contenido de
la regulacion.

Sin situaciones descritas o referidas, no existe vinculo alguno con realidad
alguna. Sin una razon legal, se tiene una ley sin finalidad. Sin objeto de regu-
lacion, una ley sin fundamento prescriptivo.

2. Factores sociales de la elasticidad

Los factores ante expresados se interrelacionarian a dos factores sociales,
como lo habrian de ser los de practica social y juicio social.

Basados en algunos estudios sobre la practica social®', podemos decir que
las practicas sociales son, para nuestro analisis, el ejercicio de actos sociales
dentro de las relaciones sociales, determinados por sus condiciones materiales
de existencia, y producidos con cierta periodicidad, lo que le proporcionan

metodoldgico» de bien juridico, segtn el cual por bien juridico no hay que entender otra cosa que
la finalidad de la ley, la ratio legis. Este concepto de bien juridico ha de rechazarse, porque no dice
nada que vaya mas alld del por lo demds reconocido principio de interpretacion teleoldgica (...) la
mera delimitacion de la finalidad de la ley no constituye todavia un bien juridico. La razén esta en que
con ello sélo se indica lo que queria el legislador. Lo importante es, sin embargo, si se ve perjudicada
la coexistencia libre y pacifica de las personas, y esto es algo que ha de negarse cuando los excesos
puedan evitarse mediante controles estatales”. RoxiN (2007), pp. 448-449.

°' Seglin Castro y otros, los tres elementos bdsicos para entender la practica social son las mujeres,
hombres y el mundo de los objetos, lo cual puede resumirse en el concepto “condiciones materiales”.
El enfoque que le proporcionan a dichas practicas los autores, desde los agentes sociales, es el de
distancia social, entendida como “disimetrias sociales” y “diferenciaciones sexuales”. Ahora bien, las
practicas sociales pueden ser “socio-parentales”, “socio-econémicas” y “socio-politicas”. En el caso de
las practicas socio-parentales, son las actividades realizadas por mujeres y/o hombres vinculados por
lazos de consanguineidad o afinidad, donde se “aglutinan las actividades destinadas a la gestacion, al
amamantamiento, a la realizacién de aquellas tareas relacionadas con el mantenimiento de la fuerza
de trabajo de una comunidad (...) y a la formacién de nifios y nifias en tanto que hombres y mujeres en
lo que constituye la primera socializacién de la condicién sexual”. (Castro y otros (1996), p. 37). Las
practicas socio-econémicas, “incluyen aquellas actividades destinadas a la obtencién, procesado y/o
conservacion de alimentos y a la fabricacién y mantenimiento de implementos, cuyo destino originario
se orientd a la satisfaccion de las exigencias minimas de la vida social”. (Castro y otros (1996), p. 38).
Las practicas socio-politicas, “son aquellas que, mediante acuerdos o imposiciones, estan destinadas
a establecer formas de cooperacién o de distancia social, tanto en el seno de la reproduccion de los
agentes sociales (...) como en el de las condiciones materiales de la vida social”. (Castro y otros (1996),
p. 40). El Estado, dentro de este plano, viene a instituir practicas o influir en los @mbitos socio-parentales.
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cierta estabilidad en el tiempo. Dichos actos sociales provienen de determi-
nadas formas de relacion social producidas en un contexto social igualmente
determinado, y que adquieren cierta continuidad. La ausencia de saludo que
entre los habitantes del campo seria una descortesia, en la ciudad es un hecho
normalizado. En el primer caso estamos frente a una practica social (el saludo),
que en el segundo caso se encuentra ausente.

El juicio social, para nosotros, habria de ser la expresion social de una idea
compartida por los participantes de una comunidad especifica, que presenta
cierto consenso como producto de la retroalimentacion social, y que se mantiene
relativamente constante en el tiempo. El juicio social pertenece mas bien a la
doxa que al logos, y esta por ello sujeta al movimiento que experimenta lo social.

3. Relacién entre factores normativos y factores sociales

En el caso del tenor literal, las palabras utilizadas que son regularmente sus-
tantivos, y que aluden por dicho caracter a objetos, la obsolescencia legislativa
se manifestaria porque el término se refiere a un objeto que se ha ido transfor-
mando y ya aquél pierde la capacidad de representar las caracteristicas de éste
en su modificacién social, o bien, el objeto deja de existir o muta en otra cosa
de tal modo que el término deja de aplicar en la realidad para poder indicarlo.
Asi, una referencia en la legislacion chilena a “escudos” es anacrénica, puesto
que el término no se condice con la realidad social, por la cual la denominacién
a la cual apunta ha cambiado. Esta modificacién se registra legalmente casi de
modo instantaneo, al momento del cambio de una denominaciéon monetaria,
y ya casi M no se angula con N, en la gréafica que expone dicho cambio (Figura
1), sino que son coincidentes.

Pero en otros casos la denominacién legal puede ser sostenida en el tiempo,
pese a no encontrarse en congruencia con el uso actual de un término referido
al mismo objeto, como en el caso del art. 447 N° 3 del Cédigo Penal el término
“posadero” y “posada” o “fonda” (“Si se cometiere por el posadero, fondista u otra
persona que hospede gentes en cosas que hubieren llevado a la posada o fonda”).

En el caso del cambio de denominacién de la moneda en Chile de “escudo”
por “pesos”, el 29 de septiembre de 1975 por decreto ley N° 1.123, la ruptura
de la elasticidad se produce de modo inmediato y junto a la variacién social.

Para el caso de los términos del art. 447 N° 3 del Cédigo Penal chileno, el
término es obsoleto como expresion lingtiistica®, pero es diferente al cambio
de denominacién monetaria. En la practica social las denominaciones que la

2 Como anticuada la considera la doctrina penal chilena. PoLmorr LirscHiz y otros (2006), p. 317;
ETcHEBERRY (1998b), p. 310.
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ley recogié en su momento, a modo de elementos descriptivos, se encuentran
en desuso, por no existir en el hoy el posadero, fondista ni la posada o fonda.
Sin embargo, dos razones hacen que la ley no se encuentre en obsolescencia.

En primer lugar, si bien las nomenclaturas sociales se han modificado, no
lo ha hecho ni la posicién de los sujetos dentro de una relacion social ni la
relacion social en si misma: siguen existiendo lugares de hospedaje, sujetos que
hospedan y sujetos que se hospedan. Por lo que la situacién descrita en el tipo,
esto es, la persona que disponiendo un lugar para el hospedaje se aprovecha de
esta situacion para sustraer la propiedad que por su hospedaje garantiza, no ha
dejado de subsistir en la realidad social, pese a sus variaciones. La prdctica social
se ha mantenido. Este es el fundamento social de su ratio legis, y como aquélla
no ha sido modificada en la realidad social, por consecuencia, ésta tampoco
habria de serla. La variacion social sélo afecta las nomenclaturas, no lo que se
nombra. Lo mismo habria de sentenciarse para el N° 1 del mismo art. 447%.

En segundo lugar, el art. 447 N° 3 consigna una clausula analégica, esto es, “u
otra persona que hospede gentes”, con lo que se asimila a situaciones de hospedaje
actuales a la dictacion de la ley, pero igualmente es homologable a situaciones de
hospedaje futuras y para el responsable de un hotel, motel, residencial (“empre-
sario hotelero”®*). Pero dicha clausula, claro estd, funciona porque la ratio legis
sigue encontrandose en pie, en virtud que la relacién social no ha cambiado.

Asi, se podria decir que este caso ilustra lo siguiente: la variacién social ha
alcanzado un aspecto lateral de la relacién ley/realidad social (terminologia
social, tenor literal), pero no medular de dicha relacién (fundamento social/
ratio legis). Por lo que la ley es incongruente sélo en lo que la realidad social
ha variado. Pero la ley no adolece de obsolescencia, ya que no ha variado la
relacién social, esto es, la situacion social y la relacién de los sujetos sociales
en ella. Por ello es posible que una hipétesis como la del empresario hotelero
con los clientes, sea homologable a la hipétesis descrita por la ley. La ley ante
ese escenario puede ser adaptada y, por ende, mantiene su elasticidad.

Caso distinto es el del infanticidio del art. 394 del Cédigo Penal.

Se entiende que dicho articulo consagra una figura privilegiada en razén del
honor®, en el sentido de morigerar la penalidad. Su ratio legis se encontraba

® Aunque el lenguaje del Cédigo es algo arcaico al referirse a las categorias de personas a quienes
se aplica, estimamos que ellas son plenamente aplicables hoy a los llamados trabajadores de casa
particular. [Resaltado del autor] (PoLmorr LirscHITz y otros (2006), p. 314).

64 PoLToFF LiFrscHITz y otros (2006), p. 317.

¢ Ello porque en Chile, el delito de infanticidio del art. 394 del Cédigo Penal, es considerado por
la doctrina penal basada en la historia del establecimiento de la ley, como sin razén de ser alguna
para su atenuacion. Pero siendo asi, no tiene ya que ver con juicio social alguno, sino mas bien con
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engarfiada a un juicio social negativo acerca de la maternidad fuera de nupcias,
cuestion que hoy dicho juicio social en Chile no tiene relevancia, con lo que
su ratio legis deja de existir y, con ello, el sentido teleoldgico de la ley sobre
lo que regula. El hecho de la muerte al recién nacido podrd seguir existiendo,
incluso bajo el mismo contexto de “verglienza” del sujeto activo, pero el juicio
social ha dejado de existir, al menos, de modo general. Asi, la disposicion en
comento habria de adolecer de obsolescencia legal.

Otro caso de interés es la situacién de la mujer como sujeto activo de vio-
lacién. Ante la disposicion del art. 361 del Cédigo Penal, esto es, el delito de
la violacién, parte de la doctrina chilena quiere hacerla aplicable a la mujer
como sujeto activo del delito®.

En el hoy, tanto la practica social como el juicio social reconocen la posibi-
lidad que la mujer obtenga relaciones sexuales no consentidas de un hombre.
En este punto se ha producido una variacion social importante, si no un cambio
social, sobre todo de la mano del juicio social. Dicha variacién social ha hecho
incongruente el objeto de la ley (ocassio legis), puesto que ya el juicio social
reprocha las relaciones no consentidas cualquiera sea el agente. Pero claro, no
lo ha hecho del todo, sino parcialmente.

Sin embargo, nos encontramos ante un ébice semdntico, cual es, lo que
expresa el articulo, en el sentido de que se criminaliza y pena “el que accede
carnalmente”, es decir, quien accede (entra, introduce, penetra), no quien es
accedido®. Ello hace imposible homologar la hipétesis legal del hombre —ju-
ridicamente con un argumento a simili- a la hipétesis de la realidad social de
la mujer®®. Y el que se pretenda que prime un criterio teleolégico basado en
el bien juridico (que igualmente usa del argumento a simili®®), se le encuentra
acomodando una disposicién obsoleta por objeto, y aun en contra del tenor
literal el que en materia penal debiera primar, que como bien sefialaba Novoa,

su ratio essendi. A propésito, sefiala Etcheberry: “... el infanticidio esta concebido entre nosotros de
un modelo puramente objetivo. Se aplicara el art. 394, tanto si el motivo parece excusable, tales la
vergiienza o la extrema miseria, como si hay motivo vituperable, v. gr., la codicia o la pura maldad”.
(ETCHEBERRY (1998b), p. 78. Ver PoLitorr LirscHiTz y otros (2006), pp. 103-106.

% Toda la revisién de a doctrina penal chilena en lo tocante al punto, en CARRASCO JIMENEZ (2014).
7 CARRASCO JIMENEZ (2014).

% Esto es, si el hombre que penetra carnalmente bajo los supuestos tipicos, es condenado por el delito
de violacion (donde existe la misma razén), entonces, la mujer que se hace penetrar carnalmente bajo
los mismos supuestos tipicos debe ser castigada por el delito de violacion (existe la misma disposicion).

% Esto es, si existe el mismo bien juridico vulnerado en la conducta del varén, entonces si la misma
conducta vulnera el mismo bien juridico por la mujer, deberia recibir el mismo castigo. Que para el
derecho penal, ademads, habria de ser una analogia in malam partem, abjurada por la doctrina penal
chilena. Confréntese PoLrorr LirscHitz y otros (2006), p. 251.
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“la adaptacion” que la interpretacion extensiva produce para ajustar la ley a los
cambios sociales, “sea hasta donde permita el tenor literal de la ley””°, por lo
que no puede su elasticidad ser mayor a lo que la literalidad de la ley permite,
por la gravedad de las consecuencias que la penalidad trae aneja. Por ende, la
ley en este punto se encuentra obsoleta. Pero como sigue regulando la situacion
del hombre agresor, entonces en este punto existe plena elasticidad.

La obsolescencia de una ley marcada por la falta de objeto de regulacion
(ocassio legis), marca una distancia fuerte con la realidad social, ya que el objeto
esta muy determinado por lo que en un tiempo histérico especifico quiere regu-
larse de la realidad social, y esta relacionado finalmente con aquellas practicas
sociales en las que pretende realizarse una prescripcion juridica respecto de ellas
(esto es “mandar”, “prohibir” o “permitir” en la trivalencia dedntica). Ocurre,
por ejemplo, con las disposiciones de los articulos 409 a 411 del Cédigo Penal
chileno, todas ellas referidas al delito de duelo.

Es un hecho histérico que el dltimo duelo registrado en Chile fue el que pro-
tagonizaron en 1953 Salvador Allende y Radl Rettig”!, por cuestiones de honor
(o por un mujer dicen las crénicas™). No obstante realizarse éste (y errar, por
ser afortunadamente malos tiradores), nunca existié la denuncia del hecho via
penal, porque ya su uso parecia, aun para esa época, una curiosidad historica.

El duelo como delito, ha sido calificado por la doctrina penal chilena como
carente de significacion practica social y como anacrénico’. La mocién de
ley contenida en el Boletin N° 7448-07, que “Elimina la figura del duelo de
nuestra legislacion penal”, sefala que “dicha tradicién se encuentra en desuso
en nuestro pais hace varias décadas, debido a que la sociedad ha encontrado
formas mas civilizadas de resolver los conflictos”. Fuera de ello, la califica como
anacrénica e improcedente.

La variacion social al dejar atrds practicas sociales, deja a su vez en el pasado
todas las leyes relativas a dicha practica social. La ley, asi, entra en absoluta
obsolescencia.

Como pudo notarse, una situacion planteada fue aquella en que pese a las
variaciones sociales, y en que ellas afectaron la ley (el tenor literal), no existe
obsolescencia (caso art. 447 N° 3 Cédigo Penal), porque la prdctica social
sigue existiendo, lo que mantiene la ratio legis de la norma. Por lo cual, existe

70 Véase Novoa MoNRreAL (1975), p. 207.

T Conocido por presidir la Comisién sobre Verdad y Reconciliacion, del cual surge el primer Informe
de derecho humanos y que contiene la informacién de detenidos y desaparecidos, siendo estos dltimos
la obra y legado de la dictadura militar chilena para las generaciones presentes y futuras.

72 RAVEST SANTIS (2009), pp. 23-32.
7> PouToFF LirscHiTz y otros (2006), p. 385; GARRIDO MONTT (2002), p. 139.
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plena elasticidad. En otras situaciones, la obsolescencia era total: por falta de
ratio legis, al variar socialmente el juicio social (caso art. 394 Cédigo Penal),
y por falta de objeto, ya que la prdctica social desaparece (arts. 409 a 411 del
Cédigo Penal). En estos casos, es evidente la ruptura de la elasticidad. Y en un
dltimo caso (art. 361 Codigo Penal), la obsolescencia es parcial, ya que el juicio
social se ha ampliado a mas situaciones de las contempladas originalmente por
la gramdtica de la ley, quedando, por ende, cubiertas las situaciones a las que
la ley se sigue aplicando. Existe en esta parte elasticidad, pero a las partes que
la ley no cubre por ampliacién del juicio social, la ley se encuentra obsoleta.

Por lo que la elasticidad existe en aquella parte en que se adapta a la varia-
cién/cambio social, y en la que no, se encuentra obsoleta.

VII. Conclusion

A partir de las reflexiones de Novoa Monreal es posible determinar tres
formas de incongruencias en la relacién cronolégica derecho-realidad social:
a) incongruencia ley-realidad social; b) incongruencia vetero-neo legislacion;
¢) incongruencia doctrina-realidad social.

Pero, a su vez, es posible inferir que el cambio social es s6lo una parte o
factor determinado dentro de la realidad social ante el transcurso cronolégico.
Toda modificacién de la realidad social ante el transcurso cronolégico, no ha-
bria de ser necesariamente un cambio social, ya que para esto requeriria que
la modificacién, ademds de ser ya un cambio en las relaciones sociales, haya
de ser ventajosa para el proyecto concreto de vida social del ser humano. Fuera
de ello, de no existir modificacién en las relaciones sociales, podria producirse
una modificacion a las formas de expresion y/o manifestacion de las mismas,
que hemos denominado como variacion social.

Ante este panorama, se dotan a través de este escrito de ciertas herramientas
conceptuales de andlisis de la incongruencia cronolégica ley-realidad social.
Es asi como se adoptan conceptos como elasticidad de la ley y obsolescencia
legal, los cuales se encuentran en contraposicion, y que describirian el grado
de relacién cronoldgico existente entre la ley y la realidad social. Elementos de
los mismos como son los factores normativosy los factores sociales, son impor-
tantes a la hora de determinar esta relacion, los que permiten una “medicién”
cualitativa de la misma y, por ende, los grados de distanciamiento efectivo de
una ley ante la realidad social cambiante.
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