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+ - ANTONIO BASCUNAN RODRIGUEZ*

La teona del derecho de inspiracién anaht1ca maneja dos concepc10nes

“de 51stema Jurldlco1 La concepcmn del sistema _]UIldICO como sistermna ins- -

' t1‘ruc1onal relaciona normas con acciones de establecmuento y aphcac1on de

 normas bajo un modelo diacrénico (dindmico), representado como p1ram1de'j
o arborescenc1a El criterio central de esta concepc1on es el de pertenencia: - -
-d1versas normas pertenecen a un mismo ‘sistema cuando comparten un"““

 fundamento tltimo de validez procedlmental2 La concepcién del sistema

Jund1co como sistema del caso relaciona normas bajo un modelo sincrénico ~

(estatlco) representado ¢omo un COIljUIltO axiomatizado de pr0p0s1010nes El
cnteno central de esta concepc1on es elde aphcablhdad lato sensu: diversas -
normas son aphcables aun caso y en consecuencia forman el SIStema juridico
de ese caso cuando satlsfacen las condiciones de pert1nenc1a aphcab1hdad
stricto sensu, coherenc1a y comple’utud3
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U Rodriguez, “La tension entre dos concepcwnes de los s1stemas jurld1cos” AnahsIs
Fllosoﬁco 26 (7006) PP- 742 276 : : : :
Raz El Concepto de S1stema Jurldlco (UNAM V[e‘uco 1986) espec1almente

. pp 151 §S.. . oy : . :
3 dlchourron y’ Bulyazn Tntroduccmn a la metodolocla de las cwncms Jund1cas ¥ 80-

c1ales (reimpresién de-la 1%ed, Ed. ‘Astrea, Buenos Aires, 1937), especmlmente pp- 81885
parala‘aplicacién dz la distincion a Ja determinacion temporal del sistera Jundlco del caso,
Bulyazn “Tlempo y vahdez en Alchourron ¥ Bulyom Anahs1s L001c0 y Derecho (Centro




: del 51stema JIlI'ldICO mst1tuc1onal ara: 1dent1ﬁcar su objeto mmedlato

L ode ana11s1s -que es un conjunto de formulacmnes de ‘normas tenidas por

. validas conforme a criterios procedlmentales de reconocimiento que

. atienden a con51derac1ones temporales. Las formulaciones de normas
que pertenecen al sistema_en un momento- ‘determinado son aquellas ’
que han sido establecidas por un acto humano reahzado en un momento -

- previo y no han sido derogadas por otro acto humano realizado-en un
momento posterior al de su establecmlento pero anterior al momento de
referenc1a para su consideracién como normas vélidas. Asi 1dent1ﬁcadas

las normas que corresponden a esas formulacmnes son concebidas por la

dogmatlca comoun conjunto compuesto por prop051c10nes normatlvas Y- '

- sus” consecuenmas' relac1onadas entre si por un pr1nc1p10 de coherenCIa
Metodologwamente esto 51gn1ﬁca que 1a dogmatica explora los posfbles

“sentidos de las dlsp051c1ones legales Just1ﬁca la atnbucmn a ellas deun '\

= sent1do_determ1nado infiere las consecuenc1as de esas normas, explora las

pos1ble ‘_mcongruencms enitre las normas, ‘SUS-consecuericias normativas
y algunos principios implicitos, asi como los posibles vacios regulatlvos S

derivados de la 1nterpretac1on de las dlspos101ones legales y formula pro-

*puestas.de solucién para esas contradlccmnes ¥ vacios con una retenswnf
rder generahzacmn Este’ modelo axiomético’ corresponde P

concepto de sistema juridico del caso. Se diferencia de ¢l enc que para la
‘ domatlca no hay una ﬁJacmn pragmauco 1nst1tuc1ona1 de Ios hechos del

'Contmuacmn nota !

“de Estudlos Coust1tuc1onales \/Iadnd 1991) pp 195-214; Corno Io adv1erte Rodnwuez en

. lateoria originaria de Alchourron y Buly in la concepcmn ‘axiomatizada de s1stema juridico

n0'$e reduce al sistera juridico del caso, smo que se.extiende al completo s1stema Jundlco'

institucional v1gente en-n Tugar y momento d termmados Esa concepcmn corresponde al
1dea1 axiomatico de 1a dogmatlca Jurfdica, heredado de los:: 51stemas de derecho natural ra-

cionalistas de los-siglos XVIT'y XVIT (infra-nota 4) La concepcwn del: 51stema _]ul‘ldlCO del
€aso, en-su formulacmn mésestrictd, €s blen conoc1da °POT la doctrina nenal prec1samente ai s

propdsito de su determinacion temporal pues correspondea Ia f6rmula acunada por. Edmund

\/Iezger para 1dent1ﬁcar elobjeto dé. .comparacion.en la estunacwn de.la: cahdad favorableo -

... desfavorable.de las leyes penales. sucesivas; segun-Mezger, lo-que “debe-compararse es“el
. totalestado Jundlco aphcable al caso” (Straﬁecht—mn Lehrbuch [3“ ea Duncker & Humblot
VBerIm / Munchen, 1949] § 8-I1,, pp 67—

"~ * ANTONIO- BASCUNAN ROBRIGUEZ - 1A PRETERACTIVIDADDE LA-LEY PENAL "

e El 1deal de rac10nahdad 51stematlca que msplra a Ia dogmatlca Ju-
- ridica ‘hace uso de ambas [ ncepc1ones' de sistema. Usa la. concepc1on.: “

Imente al

caso smo que estos. son 1ntroduc1dos.., on;etm‘almente Y se- d1ferenc1a B
~  asimismo en que la dogmatlca asume: que las normas: pertenec1entes al.i-
g \s1stema son por defm1c10n tamblen aphcables strzcz‘o sensu.. : -

Esta asunc1on corresponde al caso rutmarlo de aphcac1on Jud1c1a1 del

'~ derecho, en- que las nortas que conforman el sistema Jjuridico. del caso
“pertenecen a la lex forz y praesens, o sea, al derecho del sistema Jundlco
“institucional al que pertenece el tribunal que lo. aphca ¥y que se encuentra vi-
' gente al momento de su aplicacién. Perola practica judicial también conoce. -

la aphca(non del derecho extranjero o internacional y del derecho derogado;
seglin algunos, incluso deberia admitir la aplicacién del derecho penal cuya
vigencia es inminente. Por eso, la formaci6n del sistema- Jundwo del caso
puede requerirla- consideracion de los criterios de aplicabilidad en razén

. de terriforio, que en conjunto forman el derecho internacional privado®, asi

4 El 1deal dogmatlco deun “51stema total del: caso” es decxr una representac1én antmpada .

‘: del universo total.de Hechios juridicamente relevantes y las normas a etlos aplicables, repre- _
b Senta o blen ina 1mpos1b1hdad epistémica o bien una asignacién ifracional de recursos parala = =
- absorcién del costo de la argumentacion. La identificacién conjetural de:los casos a-la luz-de

los cuales son reformuladas las proposiciones normativas y sus consecuencias bajo un ideal de

‘racionalidad sistemética obedece a criterios pragmaticos de relevancia, por lo general vinculados .
‘alos casos quela tradicién doctrinaria y. Jur:sprudenmal considera parad1gmaﬁcos yaseacomo . -
" casos rutiniatios o como casos. dlﬁcﬂes Lo dichono quita que ese ideal dogmético del derecho

como unrconjunto.de normas abstractas diferenciado, consistente y exhaustivo desempefie una
‘funcién metodologica esencial en la moderna cultura juridica europea continental. Al respecto,
denominando “sisterna maestro” a ese ideal, Alchourron, “Sobre derecho’y: loglca Isonomfa 13
(2002), pp. 11-33; en relacién con la teorfa de Alchourrén, Redondo, “Ligica y concepciones -
del derecho”, Isonomia 13 (2002), pp. 35 54; Bulygin, “Sistema deductlvo ¥ sistema interpre--
tativo”, Isonomia 13.(2002), pp. 56-60; Rodriguez (supra nota 1) pp. 242- 276. :

"5 1a aphcac1on de la ley penal extranjera se encuentra en. pnn(nplo exc1u1da por el derecho .

. penalinternacional chileno, que sigue €l pnn01p10 extendido en el derecho penal iriternacional
- comparado y el derecho mternacmnal privado de que la ley penal aplicable-por los tribunales -
" de un Estado s exclusivamente la Jex fori (articulo 304 del Cédigo-de Derecho Intetnacional -

Privado: “\Imgun Estado contratante aphcara en su territorio las leyes penales de los demas™).

- El principio reconoce excepciones en el dérecho internacional piblicoyel derecho penal compa-
- rado;(a)la aplicacién de la/ex loci delicii commisi cuando se ejerce Junsdlccmn extrateiritorial - "
. bajoel pnn01p10 de Junsd1cc1on universal, o' baJo el principio pasivo dé; personahdad, yésaesla:
~ley penal més favorable, (b). la aplicacién del derecho extranjero extrapenal que complementa :

leyes penales en blanco-de la Jex fori;-(c)-la consideracién del derecho. penal- extranjero; én . :

: "conexi6n con la cencesion de la extradicion pasivay la afirmacion de jurisdiccion extraterrito-
“rial en virfud del principio pasivo de personahdad (Sa&ger Intemanonaies und: Eu.ropa1sches

" Strafrecht [4* ed., Nomos; Baden-Baden, 2010, pp: 33-35; Brownlze Principles of Pubhc

: Internatloual Law [6’ ed:, Oxford Umvers1ty Press Oxford, '7003] p 306 55 Fma]mente esta;, .
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7‘ : como de los cntenos de aphcab_lhdad en razon de trempo que en conJuﬂto -

N forman el derecho mtertemporal

La preteract1v1dad de la ley penal es decrr la aphcac1on de la ley penal'

derogada, esuna posrbrhdad loglca y pragmat1ca del derecho mtertemporal

penal: En homenaje al profesor Enrique Cury Urztia me: propongo: exami-

nar Ja: aphcacron de‘la ley penal derogada a la que propongo denominar
preteractrvrdad” baJo el derecho mtertemporal penal chileno. Para ello
‘ ,segurre este orden:.en pnmer luoar (D-expondré algunas premisas-analiti-

- cas del derecho. intertemporai penal y Iuego (II) los principios del derecho -

intertemporal penal chileno. Sobre esa base, procederé a analizar los casos

de preteractividad de Ia ley penal distinguiendo entre (III) la aphcacron
preteractlva de una ley penal cuyas consecuencias son comparativamente -
" favorables al afectado y (V) la aphcacron preteractiva de’; una ley penal =

cuyas consecuenmas son comparatrvamente desfavorables al afectado

' Contmuacxén nota

"I eventual aplicacién de normas dé derecho mtemacronal pubhco provementes de fuentes no i
convencionales en conexién con la aplicacién de normas punitivas pertenecientes a lalex fon_ :
(o0 lex loci delicti commisi, en su caso) que sancionan condictas constltutwas de crimenes baJo o

el derecho internacional penal.

6 Ladenominacién “derecho mtertemporal” se encuentra asenrada en la doctnna alemanai .
. ADannecker Das intertemporale Strafrecht (J. C.B; Mohr Pail S1ebeck, Tubmgen 1993) Hess o

Intertemporales- Privatrecht (Mohr Siebeck, Tiibingen, 1998). En el derecho francés es més
i usuaI la-dénominacién “derecho transitorio”; debido particularmente a la‘influencia de la obra
de Roubter Les conflicts des lois dans le temps (Librairie du Recueil Sirey, Paris; 1929, 1933),

tomo Ty I, Eugenio Bulygin propone usar 10s términos “tiempo externo” y “tiempo interno” - .
de la'norma para referirse, respectivamente; al lapso en que la norma se encuentra vigente y °

al lapso en que los hechos que-acaecen son regulados por:la norma (Bulygin [supra nota:3],

pp. 198 ss.). La distincién es correcta pero-la termmologra induce a error. El 1inico tiempo que: ..
cabe deseribir como “interno” a la norma es €l que corresponde a un criterio temporal incluido’ -
por lanorma como elemento de su supuesto de hecho ~porejemplo, si una norma saricionara los. -

comportamlentos que se cometan dentro de seis imeses a contar deuna determinada fecha—, Esa e

ciertamente una posibilidad institucional. ‘Comiose-vers, enla dogmitica penal la consrderacronE
-+ -deesa posibilidad es.de la mayonmportancm para definir é| concepto de ley ternporal. Peropor

regla general el tiempo que corresponde al lapso €n que los hechos que.acaecen son regulados

pora norma es tan externo a 4 norma como €l tiempo' de su vigencia, En-uno'y ofro caso, ese.

lapso es determinado.por reglas distintas de la norma, los criterios de validez-pertenenciaen el

caso de la vigencia y-los criterios de. vahdez—aphcabrhdad en-el otro caso. Tal como lo sefialara;
Ernst von Beling, en esto la condicién normologrca de los criterios de aphcablhdad temporal es,_;’ :
idéntica ala condicién normolourca de los criterios de aphcabrhdad territorial: ambos criterios :
son‘externios a la norma cuya aphcabrhdad regulan: (von Belzng Die Lehre’ vom Vebrechen [re=

‘impresion‘de la edicionde Tub]rraen 1906 §c1ent1a Verlag ,.Aalen,wl%fl], pD- 242-24}3). i
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Conforme a las reOIas de reconocnmento y camb1o del 31stema Jundrco

'la v1genc1a de‘la ley se extlende enel tlempo en un plazo que va desde un

~dia determmado hasta otro d1a determmado s1 es que es derogada Esto e’

puede g'raﬁcar as17

— 1

‘Es importante advertir que por “ley” no se entiende un cuerpo normativo
especifico, siﬁo el sistema juridico (institucional) momenténeo al que per-
tenecen las normas que conforman el sistema juridico del caso. El concepto
- de sistema juridico momentAneo se define a partir de la observacién de que
~ toda modificacién de las drsp051c10nes que pertenecen al sistema juridico
mstrtucmnal altera la-composicién de los elementos de ese sistema y en__'
esa medida genera un nuevo sistema de normas. Seglin este concepto un
“mismo sistema JIll‘ldlCO (mst1mc1onal) continuo es un conJunto de sistemas
Jund1cos momentaneos sucesivos®, El sistema ]UI'IdlCO del caso se forma
por referenc1a a un determinado sistema jllI‘ldlCO momentaneo

v , ) _ :
Conforme a esta 1dea 1O se requiere que Un Cuerpo ; normatrvo sea sus-

tituido 1ntegramente POT un nuevo cuerpo normativo para utilizar con pro-
piedad las expresiones “ley anterior” y “ley posterior”. Un mismo cuerpo -
de normas —por ejemplo, el Codigo Penal- es ley anterior y ley posterior
cuando suffe una modlﬁcacron ‘Por esta razon, el inicio de la vigencia de
una ley cualqulera implica por definicién el término de vigencia.de una ley
antenor 'y su terrmno 1mp11ca por deﬁmcron el inicio-de Vlgencra de otra

" 7"Donde: (i) por “tl" seentiende la secuencra iade momentos en que trene existencia temporal
laley; (ii) por “<” se entrende el momento en que comienza la vigencia de la ley; (ii) por “>”
se entrende el momento.en que termina la vigencia dela ley. El sistema: de-notacién que se
utiliza para representar graficamente las correlaciones reguladas por el derecho intertemporal
‘corresponde en gran medida a la notac i6n propuesta por Franberg, Retroactivity, Simulactivi-
" ty, Infractivity; en B]arup y Blegvad. (ed) Trme Law and Socrety 64, Archrv ﬁJr Rechts und
Sozralphrlosophre—Belhefc (1995) pp- 55-72.-

% Raz (supra nota ’7), p-55; Bulyom formula la d1st1nc1on medrante eluso de los tennmos :
orden juridico” (= sistema Jund1co f‘ontmuo) y srstema (— 51stema JIlHdICO momenmteneo) ‘
(Bulygin [supra nota 3L p 199) : - i RERRCRE




RN aphca una ley a un hecho acaec1do durante suvigencia, y hay ultractividad
A cuando se. aphca una ley a un hecho acaemdo con posterioridad al término
“de su ‘'vigencia. Se tra;ca en suma, de una dlstmc1on entre tres modos posi-,

‘Iey‘postenor 51empre se trata de una sucesmn de
: graﬂcarlo del 51gu1ente modo9 o T

-No obstante dado que el s1stema _]Ill’ldlCO momentaneo relevante para. la .
determmacmn del'sistema Jundlco del Caso €s uno ‘solo,’ en lo Sucesivo se V
prescindird de exp11c1tar graﬁcamente que se trata de una sucesmn de leyes -

R vigentes. Eso se da por supuesto

La doctnna trad1c1ona1 acerca de la aphcablhdad temporal de la ley

o doctrina de los efectos de: la: ley en el tiempo. distingue tres- casos la
- retroactividad, Ta- act1v1dad vla ul’trac‘cwldad10 “Esta distincién expresa la -
e 1dent1ﬁcac1on de tres p051c10nes cronologlcas del hecho regulado segtn la

o correlacmn del momento de su acaccimientoy el perfodo-de v1genc1a delas

normas legales ASl hay retroactmdad cuando seaplicauna ley a un hecho
B aec1do cona ten"_ ridad a'su entrada en: v1genC1a - hay actividad cuando se

~bles. de existencia de una-elacién bidica: la relacién entre unanorma con
v1genc1a temporal yun hecho acaec1do temporalmente

Esta concepeion es msuﬁc1ente La doctnna trad1c1ona1 irata el acto de
aphcac1on como un acto atemporal. Eso es consecuenc1a de'su cons1derac10n

“delas. notmas que pertenecen al sistema mst1tuc1ona1 (la ley v1gente) como :
‘normas por definicién aplicables stricto sensu. Pero es claro que para la‘ ‘

" practica Judlclal el actc de ap11cac1on esun acto _]UIIdlCO que tamblen tiene. -
“+ - lugar temporahnente En tanto acto que tlene lugaren el tiempo, la sentenma, :

- judicial es un acto necesitado de correlac1on reflexiva conla vigenciadela -

- ley. Lomismo debe dec1rse de cualquler acto de evaluac1on del hecho como

-9 Donde “F, “<”. y > tienen el sentxdo deﬁmdo SLpl‘a nota 7.

1o Jiménez de Asila, Tratado de Derecho Penal (3% ed.; Bd. Losada, Buenos AerS 1964) E

U Atomo I p 6174con partlcular rigor.conceptual; Olzver Calderon, Rerroactmdad 3 Irretroa
‘t1v1dad de las Luyes Penales( Ed: Jundlca de Chlle Sanuago 2007), pp- 64 66
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s Eso cabria jhecho regulado ese acto no's 1

- momento en que tiene existencia temporal el hecho regulado porla ley, y(iif) por
el momento enque acaece el hecho regulado por lafey: EI concépto:de “hecho retrulado porlar

Lley? puede coxresponder a‘estados de cosas muly diversos: Par. el derecho: penal el hecho es

.. un ‘comportamiento humano Pero para el derecho privado o pliblico puede ser un-hecho dela.

ERACTIVIDAD DE LA LEY PENAL

hza al margen del t1 'mpo smo en unaf ‘
determinada posicion temporal correlatlva alade p051c10n femporal dela:

'_fnorma Iegal aphcada yla; posmon temporal del hecho regulado. Luego; la-
. correcta premisa, anahtlca del derecho mtertemporal debe consistiréncon- -

: 'j':slderar los modos p051b1es de ex1stenc1a de una relac10n tnadlca, es decir,
. deu una relac:lon entre una norma con Vlgenma temporal un hecho acaec1d0
’temporalmente regulado por. ella y un:acto de aphcac10n de. la norma al .
" "'hecho que tamblen acaece temporalmente < Ay

S10'ulendo un uso temunolog1co establec1do , para des1gnar la conelacmn\-

s 'temporal entre el periodo. de Vlgenc1a de la-norma legal y-el acaecnmento..
del hecho pore ella regulado se empleara el término “efecto” (de la ‘norma
'respecto del hecho) Como ya se d1]o las correlaciones temporales entre el

momento del acaecimiento del hecho regulado yel penodo de Vlgenc1a de_;
la norma legal son tres: : : -

(a) efecto retroactivo: aphcac1on de la norma a un hecho acaec1do con -

= 'antenondad asu entrada en vxgenc1a

(b) efecto act1vo aphcac1on de la norma a un hecho acaec1do durante_ g
su vigencia; " -

(c) efecto ultractlvo aphcacmn de Ia norma aun hecho acaec1do con.
postenondad al término de su v1gen01a B i '

i LAofAeXpuesbto é_e puedg eraficar del‘_sig-ﬁi_énté modo'!:

o Donde (1) A, <y 4> tienen el sermdo deﬁmdo stipranota7; (11) por “4h se entlende el

e’

naturaleza, un: comportarmento humano, o las Consecuencias de uno y otro; s decir; tin estado

- juridico. En'todos los:casos, el hecho:regulado puede tener- diferentes du:acxones tempomles o
~Por tal razén “el moriento en que-acaece” el hecho es un. concepto-sujeto a definicién: norma- -
- tiva; las Teglas'del-derecho mter[emporal atienden a algin’criterio para identificar un: punto"

. cronoloalco como el isistante. relevante del:acaecimienio: de‘ hecho regulado. S

seentiende. -




En estricta analogla con las dlstmcmnes anteriores, se ernpleara el ter—’ ’

tnino “aplicacién” (de la norma por un acto) para des1gnar la correlacién

vtemporal entre el acto de evaluacion del hecho bajo la norma, representado

por la sentencia Jud1c1a1 en su car4cter de acto paradigmitico de aplicacién
- del derecho, v la norma aplicada. Las correlaciones _temporales entre el
“momento del acaecimiento del acto de apl1cac10n yel penodo de v1genc1a
5 de la norma Iegal son lgualmente tres

o (a) ap11cac1on preactwa. aphcac1on de una norma por un acto acaec1do .
o 'con antenondad a la entrada en v1oen01a de Ia norma

(B) aphcacmn intractiva: aphcacmn de una norma por un acto acaec1d0‘ :

durante el penodo de vigencia de la norma;

1

(y) aphcacmn postactlva*aphcacmn de una norma a'un acto acaemdo:“ :

despues de termmado el periodo de v1genc1a de la norma.

L_o expuesto se puede graficar del siguiehte modo!%:

" 12:Donde: (1) “ar, “< 5 <7 tenen el sentldo deﬁmdo supra nota 7; (11) por “ts se ennen- .
«de &1 momento-én que; tieneexistencia temporal elacto de aplicacion judicial de Ta ley (“s”= "
se entlende el momento en que acaece el acto de anhcacmn Judlclal' )

“]”

senten(:1a) v (iif) por
dela ley :

" ANTONI0 BaSCUNAN RODRIGUEZ -
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fﬁ'La coord1nac1on de ambos esque as e correlac1ones temporales arJ:OJa‘ S
v 'nueve pOSIblhdadeS loglcas de- relac1ones temporales tnadlcas crraﬁcadaskf.*' i
- en Ia 51gu1ente tabla S L

“correlacién -
v - norma’hecho. .
‘ efecto - - | -efecto o efecto
- refroactivo . |- .activo.- . | . ultractivo- .
(@ : 2 R
aplicacién (1) @y B
preactiva : T .
Ccorrelacion. | B : L PR
norma/acto de | aplicacion G N T ) N ©: .
- -aplicacion | - intractiva R T
aplicacién - | - @) - ®) : 9
postactiva - SR SO B RS b

El reconocumento juridico de (algunas de) estas pos1b111dades anahtlcas
de correlacién temporal depende de la satisfaccién de ciertos presupuestos

: 'metaf1s1cos l6gicos-y pragmaticos. En la modesta metaflslca del pensa-

miento juridico, el tiempo es una secuencia lineal de puntos discretos.
Esto significa’ que la posicién de cada momento en esa secuencia se fija
irrevocablemente. Si no fuera una secuencia de puntos discretos, cada mo-
mento podria moverse, anticipdndose o postérgéndbse en relacién con otros

- .momentos. Si no fuera una secuencia lineal, sino, por ejemplo, circular, un
,:momento anterior a otro podria pasar a ser un ‘momerito posterior & aquel
“Pero parael pensamiento juridico la posmlon temporal de cada momento es -

una, Unica e irrevocable. El pensamiento juridico asume también que rela-

’c1ones temporales entre los momentos son fransitivas. Asi; por ejemplo, si el
acto-de aplicacién tiene lugar después-del hecho, yel hecho acaeci6 despues
de termmada la vigencia de la norma legal, entonces el acto de aplicacion
- también tiene Tugar después de termmada la vigencia de Ia norma‘legal. -
: Fmalmente la praxis _]Lll‘ldlca al ‘menos la penal presupone. que’ cuando-
se aphca una norma a un ‘hecho éste ha acaec1do con anterioridad al acto
- de aplicacién. ] Esto, por cierto, 5610 es efectivo en sentido estricto respecto :
'de los actos de aphcac10n dotados de autondad mst1tuc1onal pero tammen' E




es extens1ble a los actos: de aphcacmn' ue: eproducen antlclpadamente el
- sentido deliacto mstxtumonal Aunque el consejo: Jundlco tenga lugar antes -

del acaecmnento del hecho esa evaluacmn anticipada se-hace bajola presu-

posicion de que el'acto mstltuc1onal de ap11cac1on de laley que se anticipa X

tendra. lugar con postenondad al hecho que es ob]eto de evaluacmn

Estos presupuestos excluyen del conJunto de pos1b111dades reconocidas
por el derecho mtertemporal los casos (2), G) y (6). Un acto de aplicacién

-de unanorma que acaece antes de la entrada en vigencia de laley no puede,

enun sentido practico de “poder aplicarlaa hechos que acaecerdn durante
la V1genc1a de la ley —caso (2)- o después de termmada su vigencia —caso

- (3)~ Unacto de aphcacwn que acaece durante la vigencia de la ley tam- ~
poco: puede en un sentido préctico de * poder aphcar la ley a hechos que
,acaeceran despues de termmada su v1genc1a —caso (6)— R o

El caso (9) se encuentra mstltucmnalmente exc1u1do Su exclusmn es con-

' éecuenc1a de la institucién de la derogacién expresa®®. El sentido normativo
o elemental del acto de derogacion de una norma es declarar su mapl1cab1hdad
a casos que acaezcan con posterioridad a la derogacién. Estarazén concurre,
obv1amente a Justlﬁcar la exclus1on de los casos (3) y (6)

i

Los restantes cmco €asos, estoés, los casos (1) (4) (5) (7) y (8) repre-.
sentan posibilidades. practlco-mstltucmnales abstractas de relac1ones tem-

porales triddicas cuya admisibilidad concreta es una cuestion contmgente

que depende del derecho intertemporal v1cente En este lugar sunplemente'
. corresponde su. descnpc1on abstracta ” :

EI caso (5) es el caso rutmano dela pra)us En este caso tanto el hecho
como el acto de- aphcamon acaecen durante el penodo de vigencia:de la

"norma por lo que la norma aphcable esla lex - praesens. Siguiendo la pro- -
‘fpuesta bermmolocma de &ke Frankeberg, cabe denomlnar este €aso como

w13 Kelsen, “Derovatlon en Newman (ed) Essays m Junsprudence in Honor of Roscoe o
“Pound (Bobbs-Merrill; Indianapolis; 1967) Pp-.339-354; &l mismo, Allgemeine Theorie der .
- Normen (Manzsche Verlags-und Umvers1tatsbuchhandlung, Viena, 19 /9), pp. 84-92; Aguils,

Sobrela derogacmn (Dlstnbucmnes Fontarnara; México; 1995) espemalmente D 98- 99; Bas-

- f'czznan Rodrzc‘uez “Sobre 1a- distincion \.ntre derOUacAon expresa y derovacmn tac1ta Anuamo :
de Fﬂosof’ ia Iundlca b4 Soc1al 181 (2000) pp 22"’-261 : : Gl

* - Awtonio Baseuitin RopRiGUEZ .

: presentacmn graﬁca esla s1gu1ente
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r“s1mu1act1V1dad” es: dec1r aphcac10n mtractlva'con efecto act1vo Su re-'-;" =

i

El caso (4).es el caso paradlvmatlco de retroact1v1dad que corresponde -
ala aphcac1on intractiva de la norma legal con efecto retroactlvo Su re- .
presentac1on graﬁca esla s1gulente '

i

- ' - th

| — - is

El caso (1)esun caso anomalo de retroact1v1dad En este caso, se aphca
una norma legal preactivamente, es decir, con anticipacién a su entrada en

- vigencia. En virtud del principio de la transitividad, toda aphcac1on preac-

tiva tiene necesariamente efecto retroactivo. Su representac1on graﬁca es.
la siguiente; L

)

- La aphcac1on preactwa es andmala, porque dﬂuye la conexién institucio-

nal entre la aplicacién de la ey ysu v1genc1& Enmi opinién, esta anomaha
basta para justificar su consideracién como un caso institucionalmente

L Para todos-los esquemas qie 51guen -« i” o5 h’ “<” o y “p tenen u]. sentxdo

: vdeﬁmdo supra notas 7; 11 y 12.
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E excluldo Con todo algunos autores Justlﬁcan su adm1s1b111dad en s11:ua— -

ciones en que el deber de aphcacmn retroactiva de-una norma’ aparece como.
concrecion. de un principio de justicia p011t1ca de miicho pesoy no puede

sat1sfacerselo de otromodo que ant101pand0 la apllcac1on de unaley que aun ‘

-no entra en Vlgen(:1a pero cuya entrada en Vlgenc1a resulta inminente.

El caso (8) €s un caso de‘aplicacic’m postaéﬁva de] la ley con efecto acti—

vo. Esto tltimo lo distingue esen01almente del caso (9) Su representac1on

‘gréficaesla siguiente:.

i

———th

—1s

Finalmente, el caso (7) és otro caso de aplicacién postactiva dela ley, -

‘pero con efecto tetroactivo. Esto lo distingue del caso (8), y también esen-
~_cialmente.del caso (9). Su representacion grafica es la siguiente:

- ———th

N s

~ Bl caso (8) es el caso usual de aplicacion postactiva. El caso (7) es un
‘caso inusual de aphcac1on postactiva y de retroactividad, pero no del todo
desconocido en la ‘praxis y'la doctrina. Los casos (7)’ y (8) son casos de
- aplicacion de una ley penal derogada. Propongo denominar ambos casos de
' ,aplicacién'po_stactiva como.‘fpreteracﬁvida:id7’ dela l_ey penallsf Esta denomi-

s Bascunan Rodriguez,“La aphcacxon déla ley penal dero gada” Revista del Abogado 17
(Colegio de Abogados, Santiago dé Chilé; Noviembre de 1999), pp. 10-13, especialmente p. 11;
“La aplicacién de la ley penal mas favorable”, Revista Juridica UPR 69 (2000), pp- 29-133,.

-especialmente p. 34, nota 10. La distincién es- aceptada por Oliver (supra nota 10), pp. 68-69:

Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y Maria Ceulha Ramirez usan-los términos “ultract1v1dad”‘
v preteractlvv dad” como sinnimos (Pol:toﬁ‘yMatms yRa:nzr37 Lecciones deDerecho Penal

- Pme General [2%ed., Ed Jundlca de Chlle San‘tlaoo 2(}03], B 177)
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nacién cumple la func10n de dlS'[lIlgl]lﬂOS termmologlcamente del €aso; (9) 2 “

Para este caso: conviene reservar el término: “ultractividad”. Ast deﬁmdas o

la ultractividad y la’ preteract1v1dad puede aﬁrmarse que la ultractividad
corresponde aun caso de aplicacion postactiva de la ley con efecto ultractivo,
institucionalmente exclu1d0 para el derecho intertemporal en virtud de la
derogacion expresa. La preterac‘uVldad en cambio, es un caso de aplicacion
postactiva de la ley con efecto activo oretroactivo, cuya admisibilidad de-
pende de las reglas: del derecho mtertemporal de cada sistema juridico'y de
cada rama del derecho al mtenor de un mismo sistema. Jur1d1co

JEl obJetwo de este trabajo €s examinar su adIIlISIblhdad bajo las reglas
del derecho intertemporal penal chileno. Pero antes de pasar a ese anélisis,
conviene advertir tres consecuencias de caracter general que se: obtlenen

-del esquema de ana11s1s ofrecido.:

En ima situacién de sucesion simple de leyes —casos (1), (4) y (8)- la -
determinacién de la ley aplicable consiste en la seleccién de- un._sistema

' Jund1co del caso correspondiente a un sistema juridico momentineo: de

entre dos opciones; en una sitnacién de sucesién compleja de leyes —caso
(7, hay més que dos opciones para la seleccion. En ambas situaciones,
que esa seleccidn constituya o no la solucion de un “conflicto” depende de-

- sienel sistema juridico existe 0 no un imperativo de aplicacién conjunta de
“todos los sistemas: juridicos momentdneos comprendidos por la sucesion.

Ese principio no parece regir en ‘sistema. juridico alguno La premisa del
derecho intertemporal .en todos los sistemas juridicos parece ser que debe

 identificarse un solo sistemna _]uﬂdlCO momenténeo para formar el sistema
Jjuridico del caso: ya sea el vigente al momento de los hechos, o el vigente

al momento de la sentencia, o bien, en casos de sucesion compleJa el vi-
gente en algiin momento intermedio. En el derecho intertemporal penal, la
formacién de un sistema juridico del caso con normas que corresponden a
distintos sisteras juridicos momenténeos -la lex fertia— sélo se admite por
algunos para el caso excepcional en que 1a satisfaccion de los criterios de
ap11cab111dad temporal, que ordenan en pnnc1p10 atender a un-tnico s1stema
_]Ul'ldlCO momentaneo, ‘aparezca como problematlca alaluz de sus propios.
fundamentos16 Pero los cntenos de aphcablhdad del derecho mtertempo-.‘

16 Basmamente cuandola aphcacxon con efecto retroactxvo de una lev postenor que consi-

: derada OIobalmente més favorable para el caso concreto pueda producn: consecuenmas que son
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simultinea de todas las leyes-que forman parte de la suces1on Su funcwn
"es evitar esa aphcac10n srmultanea SRR R

“Esto drstmgue a los CI‘I'ECI‘IOS de aphcablhdad del derecho mtertemporal _
del.criterio de: aphcablhdadtemporal denominado “derogacion tacita”. La -

derogacion tac1ta siempre opera.como cnterlo de solucién de antinomias

entre las normas que perteniecen prima facze a un misme s1stema Jurrdlco~

del caso, que ya ha sido formado a partir de la identificacién. del derecho
aplicable stricto sensu-en virtud de las reglas del derecho 1ntema01onal

privado’ (o internacional penal):y el derecho mtertemporal En otras pa-

-labras, lo que se denomina “ley anterior” y “ley posterior” en. el contexto
- de la derogacién tacita no son. distintos sistemas juridicos momentaneos,

sino normas que pertenecen al mismo sistema juridico momentneo, cuya

'entrada en vrgen01a tuvo lugar en momentos dlstlntos17

S Lo mismo. debe decrrse de las reglas de soluc1on de redundancras que en
el derecho penal son denominadas como “concurso aparente”. La operacién

del concurso aparente siempre tiene lugar como exclusion (desplazamien- -

o). de una 0 m4s. normas que. pertenecen prima facie a un mismo sistema
' juridico del caso. Por. tal razén, cuando enun Cuerpo normativo s derooa
'.expresamente una disposicion que consagraba norma que.era lex speczalzs
Tespecto de-otra norma cuya vigencia se mantiene, la relacién concursal

* aparente que existia entre ellas no decrde la cuestion la ley aphcable se-

gin el derecho 1ntertemporal Dependrendo de los. criterios del derecho

intertemporal penal, la ley aplicable. al.caso después de la: derogacmn dela:

- lex specialis puede ser tanto ésta (aphcac1on postactiva con efecto- activo)

: ~-como Ja:ex. generalis. (aphcacmn intractiva con efecto retroactrvo) El -

principio, enteramente correcto, de que en virtud de las relaciones concur-

‘sales aparentes la lex generalzs recobra su aplicabilidad cuando deJa se- der -
aplicable la Jex specialis no es un. criterio parala identificacion de s1stemas :
: Jundlcos momentaneos smo para formacron del s1stema Jundrco del caso -

: Contmuacmn nota 16

o parcialmente desfavorables en comparamon conla ley a.nte"ror Acerca de la (m)adm1srb111dad '

de Ta formacién de la lex tertia en el derecho 1ntertemporal penal Bascufidn, “La Ley Penal”,

: Revista de Derecho UAI, [ (2004, pp. 219- 227, éspecialmente pp: 218 223 Bascunan “‘Ley_ .

‘Penal”, Revista de Derecho UAL: 1(2003) PP 361-386 especralmente pp 369 371

17 Bascumm (supra nota 13), np 236 ss.

,ral no: tlenen por objetrvo resolver antmomras generadas por la aphcacron
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rhomientaneo, como porej emplo silalex specialis es declarada maplicable -
por mconstltucmnal entorices. recobra su aphcab111dad la. Tex generalis, 0. .
también: si queda refutada en Ju1c10 la prueba de los hechos que correspon-
~den: exclusivamente a la lex specialis, entonces puede recahﬁcarse elhecho
~punible. baJo la lex generalis. Es cierto que para el derecho intertemporal
- penal es relevante la conclusion de que no s¢ ha desincriminado el hecho -
san010nado por la lex specialis aunque se la haya derogado, que ésd con-
“clusion se deduce de la vigencia de la lex generalis ¥ que ese razonamiento -
coincide con la caracterizacion de la relacion entre: ambas.normas como
de:concurso aparente. Pero la conclusion del derecho intertemporal penal
serfa idéntica aun'si la norma que comparativamente es lex generalis nunca
-~ hubiera coexistido en un mismo sistema juridico momentineo con la norma
que comparativamente es lex speczalzs y-por lo tanto nunca hubieran tenido
esa relacién concursal en un mismo sistema juridico del caso. Tal serfa la
situacion si se derogara una norma punitiva que configuraba un supuesto. -
de hecho de alcance restringido para reemplazarla otra que. conﬁgura un .
supuesto de hecho mas ampho comprenswo del anterror18 o

Las confusrones son evrtadas cuando se t1ene ala VISta el orden meto-
doldgico sucesivo de las operaciones que intervienen en la formac1on del
" sistema juridico del caso: (2) la formacion prima facie del s1stema juridico
del caso, aplicando criterios de pertinencia (i.e., competencia ratione ma-
ferige) y criterios de aphcabrhdad territorial y temporal, y (b) la formacién
definitiva o concluyente del sistema juridico del caso, resolviendo en rela-

~ cién con el sistema identificado primafacie los problemas de interpretacién,
las antinomias y redundancias, y, en su caso, el tratamrento de. 31tuac1ones _
de laounas o de derrota.blhdad :

< 18 Sin claridad sobre esta diferencia, en Basczznan (supra nota la), pp: 74;-245 se considera”
que los.casos de derogacion expresa de una lex. specialis que entré en vigencia con posterioridad.
-a'lalex generalis exigen ser.resueltos. bajo la idea de la récuperacién de aplicabilidad-de’la - -
- lex generalis. Tal-como se sefiala en el téxto prrncrpal esos casos deben ser resueltos: bajo los
principios de' derecho intertemporal, selecciondndose como sistema institucional de referencia
i yaseael sistema _]undrco momentineo v1gente al momento del hecho (enel cualla lex'specialis - -
o desplazaba alalex generalis). 0 bien el sistema juridico momenténeo vigente al momento de -
) ;'la sentencra (en el cual la lex generalzs es la tinica norma pprtmente) g :

que ya ha s1d0 1dent1ﬁcado por su correspondenc1a a.un s1stema Jundlco_:_ Fo




178 L - _‘.ANTONbeASCUNANR(iDRiGUﬁ

II PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERTEMPORAL PENAL CH]I,EN =

Las pnnmpales reglas del derecho mtertemporal pnvado ch11en0 seen-

L cuentran.en la Ley de 7 de octubre de 1861, sobre efecto retroactlvo de las

Teyes. Esta leyno contempla criterios de aplicabilidad temporal relatlvos a
laley penal Las reglas del derecho mtertemporal penal chileno se encuen-
. tran en disposiciones-de otros cuatro cuerpos normativos: (i) €l articulo 18
~del'Codigo Penal (ii) el articulo 19 N° 3 inciso octavo de la Constitucién
Politica (i) el articulo 15-1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos de 1966, y (iv).el articulo 9° de la Convencién Americana sobre.

Derechos: Humanos de 1969*%; Las reglas del Cédigo Penal consagran cri-
terios de aplicabilidad vinculantes para los fiscales del Ministerio Péblicoy
© los tribunales de justicia. Las reglas de la Constltucmn Politica son adem4s
vinculantes 1 para el legislador. La posicién jerarquica de las- teglas de los
tratados: mternacmnales sobre derechos humanos es incierta. En todo caso,
tienen al menos el mismo caracter vmculante que las reglas legales.

La primera cuestlon que todo- derecho mtertemporal debe resolver esla

ﬁ_] acion de los criterios de identificacion cronolégica de los momentos que

oo Cochgo Penal:“Articulo 18. ngun delito se cast1gara con otra pena que ] la quele senale

na Iey promulgada con anterioridad a su perpetracion: /' Si despues de. cometido el delito y
antes de/que se pronuacie sentencia de término, se. promulgare otra ley que exima tal hecho
de‘toda pena o le aplique una menos rigurosa, deberd arreglarse a ella:su Jjuzgamiento. / Si la
ley que exima el hecho de toda penaole aplique una menos riguirosa se promulgare después

de ejecutoriada la sentencia, sea que se haya cumphdo 0°10:1a condena iinpuesta; el tribunal

~~que huibiere pronunciado dicha sentencia, en primérz o:finica’instancia, debers’ modificarla de
oficio 0 a peticién de parte. / En ningfin casola aplicacién de este articulo modificaré las con-
secuencias de la sentencia primitiva en lo que diga relacién con las mdemmzacmnes Pagadas o
cumphdas olas mhab1hdades” Constltucwn Politica, articulo-19N°3 | inciso octavo: “Ningtin
delito se cast1gara con’oira pena qi¢ la‘g que ‘sefiale una Iey promilgada con anterioridad a su
" perpetracién, a menos nico que lifia nueva ley favorezca al afectado” Convencién Americana
sobre Derechos Humanos: “Axticulo 9. Pnnc1p1o de: Legahdad yde Retroactividad. Nadie puede
ser condenado por aceiones romisionés que én el momento de cometerse no fueran delictivos
segtin el derecho aplicable. ‘Tampoco se puede imponer pena mas grave.que la aplicable en €l

momento de la comisién del delito: Si con posterioridad a la comision.del dehto laley dispone - -
la imposicion de una pena més leve, el delincuente se beneﬁmara de ello”; Pacto Internacional -

de Derechos:Civiles y: Pohtlcos “Articulo-15. 1. Nadie serd condenado por actos u omisiones

que enel’ momento de cometerse no fueran delictivos segun’el derecho nacional o internacio: ..

nal: Tampoco se impondra pena'més grave que la aphcable en el mormento de Ta conns1on del

delito; Si con posterlondad a-la comisién del delitola ley dlspone lai 1mposlc1on de una pena Sl

mas leve el dehncuente se beneﬁcxara de ello™,

son: relevantes para establecer las relacmnes temporales entre la norma leg
el hecho regulado y el acto de aphcacmn de la norma al hecho20
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- La 1dent1ﬁca010n de los momentos de 1nicio y: termmo del penodo de

o vigencia de la ley penal se sujeta a las reglas generales del sistema Jundlco
chileno (articulos 6°, 7°, 8%y 52 del Codigo Civil, articulo 75 dela Cons-
 titucién-Politica). Conforme a estas. reglas; la norma legal se encuentra

vigente desde el dia de su publicacién en el Diario Oficial hasta el .dfade

‘entrada en vigencia de la norma legal que la deroga, salvo que una regla

especial disponga el cumplimiento de un plazo o condicién: para el inicio
o término de su vigencia?!. El derecho intertemporal penal chileno: ofrece
sin embargo a este respecto un problemai interpretativo: el articulo 18 inciso
primero del Cédigo Penal, asf como el articulo 19 N° 3 inciso octavo-de la
Constitucién Politica, utilizan el término * ‘promulgada” para referirse a‘la:

 propiedad de la ley que constituye la condicién temporal de su aplicabilidad. . -

%'La presuposicién de un tinico momento de comienzo de la existencia de una ley no pasa
de ser una metafora naturalista. La existencia'de la ley es i hecho institucional, definido por .
feglas constitutivas. Una norma legal cuenta como existente 0 como inexistente para una de
tres posibles consideraciones institucionales: (a) Ppara ser objeto de actos 1nst1tuc1onales de

-autentificacién, conservacién o divulgacién, (b) para ser objéto de afectacion por un acto con

51g111ﬁcac10n normativa, o bien (b) para ser usada como razén justificatoria de una decisién.
En el supuesto (a) la norma legal cuenta como existente para gatillar la realizacién de actos
administrativos requeridos para la operatividad de criterios procedimentales de validez vincu-
lados al uso de textos autoritativos. En el supuesto (b) la norma legal cuenta como existente
para ser afectada por un acto realizado-en ¢jercicio de una potestad normatlva de cambio cuyo
finesla derogacién o mod1ﬁcac1on de la ley, o-bién por un acto én ejercicio de‘una potestad

* normativa de adjudicacién cuyo objeto es la-afirmaci6n delavalidez o la invalidacion de laley.

Friel supuesto (c) la norma legal cuenta como existente pard seraplicada, yasea como guia del
comportamento por parte de su destinatario, o bien en‘un acto de adjudicacion cuyo fin es el
juzgamiento de un caso: No'hay necesidad: conceptual'ni practlca de que las tres.dimensiones
1nst1tuc1onales de existencia de la ley se'sibordinen a un. mismo ‘criterio cronolégico. -

2L Altérmino de vigencia de la ley en virtud del gjercicio de una potestad normativa sujétaa
reglas de cambio {derogacién expresa) debe agregarse la posibilidad: institucional de su termmo’
de vigenciapor el ejercicio de una potestad Junsd1cc1onal sujeta areglas de adjudicacion; Tales
el caso'de Ja declaracién de inconistitucionalidad por el Fribunal Constitucional; que cancela la- -

: vahdez delaley declarada- mconst1tuc1ona1 (artfeuld 93 N°7, 94-iii’ Constitucién Politica), Por
. "'su parte, la derogacién tacita no implica el término de vigencia de la ley anterior (al respecto o
“Bascufian [supranota 157, p. 236). En esto; la‘sitnaciémrdé la norma legal ticitamente derogada -

y el precepto legal declarado inaplicable por mconstltucmnal (articulo: 93 N6 Constitucion-. -

o Politica) ) és idéntica: ambos son excluides del:sisterna Jund1co del'caso en virtud de‘un ériterio .
© de soluc1on de antinomias, pero ambos 51Euen pertenec1endo al sisterna Jundlco mst1tuc1ona1
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- 'De esta pecuhandad, la doctrma dommante ha dEdHCIdO 13 adm131b1hdad : ién correctiva, Por cierto, con esta constatacién o basta para resolver la

| ‘jde la: aphcac1on preact1va de la Iey més favorable

“cién _]udlClal preactiva se refiere:a Ieyes penales favorables promulgadas vy

La mferen01a no-es procedente En el contexto ]:ustonco ongmano del B
vpubhcadas pero somet1das aun plazo de vacancia legal24 &

',,Codlgo Penal chileno (1874/75), el uso: del término “promulgada” impli-

. .cabala propledad dela ley.de encontrarse pubhcada enel penodlco oficial -

' (amculo 6° inciso segundo del Cod1go Civil de “1855/57). S6lo a partir de-

- las-modificaciones: infroducidas por la Ley 9:400: (D.0. de 6:de octubre. v
~de 1949) en los artieulos: 6°,7° y 8% del Cédigo. Civil;: el derecho chileno’

: dlstmgue la promulgamon de la ley de su publicacion en el: Diario Oficial -
-y subordina la vigencia de: la ley —su “obligatoriedad™- a la pubhcacwn

“salvo . ‘que la ley d1sponga e‘(presamente algo distinto.. Por esa razén,es
- correcto-afirmar que la Tey ¢ promulgada ‘en-el sentido del Codlgo Penal -

. ;"*corresponde alaley ‘pubhcada” en el actual sentido del Codigo Civil. La *

- incorporacion de la disposicién del Cod1go Penal en la Constitucién Politica

de 198023 mten31ﬁca ciertamente €l problema mterpretatlvo debido-a.que

- ensus d1sp05101ones acerca de la formacion de laley la propia Constitucion

“"dlstmgue entre promulgac1on y pubhcamon delaley (amaulo 75). Pero los-

,-antecedentes hlstoncos son suﬁ01entes para: Justlﬁcar la-consideracién de

la expresmn “promulcada” enel art1culo 19 N°3 inciso octavo de la Cons-
- -,ntumon P’ htlca como una expres1on mcorrecfa suscept1ble de mterpreta— ’

. EI a.rgumento mas. 1mportante a favor de la mterpretacmn cor*ectlva de :
la expresion Iecal y constitucional ¢ promulgada "es de cardcter sistematico-
(mo smlplemente Imgulstlco-31stematlco €omo su pretendlda concordancia
_ con la distincién constitucional entre promulgacmn y publicacién de laley,
sino pragmatico- 51stematlco) Conforme al articulo 18.del Codigo Penal [a
propiedad de'la ley a la‘que se refiere-1a expresién. “promulgada’ es.una-
- “condicion general de ]a aplicabilidad de-la ley. No se reduce a la aplicabi-
lidad de la ley mas favorable sino que gobierna | la cuestion més general
- dela determinacién del momento a partir del cual la aphcac1on delaleya
. un hecho tendria efecto acnvo y no‘retroactivo, Entender en este contexto . .
la expresion “promulgada” en el actual sentido proced1mental espemﬁco

efecto activo de una nueva 1ey penal, favorable 0. desfavorable, antes de _
que ella satisfaga las,condiciones para su entrada en- V1genc1a conforme a-
las reglas generales del sisterha juridico chileno. Esto es absurdo, a menos -
- que se quiera: sostener que la-entrada en vigencia de. las leyes penales se-
sujeta-en Chilea reglas especiales?. Por esta razén, debe’ entenderse que
- “promulgada” s1gmﬁca en rigor “obligatoria” (i.e. v1gente) conforme alas
'kreglas generales del 51stema Jur1d1co26 Esto Vale tamb1en para el artlculo‘ :

22 Labatut Derecho Penal- Parte General (2‘l ed.; Ed Jund.lca de Chﬂe Sam:lago 1954),
tomoI ppi-101-102; Cousifio Maclver; Derechio Penal Chileno (Ed. Juridica:de Chile, San-
. tiago, 1975); pp: 120-123; Etcheberry Orthustegui, | Derecho Penial —Parte: General( ed, Ed. -
+ - Juridica-de Chile; Santlago 1987); tomo 1, pp. 143-144; 148- 149 PolttoﬂyMatus “Comentario-
. los:articulos.18,a:49”; .en Politoff: Lifschitzy Ortiz. Quiroga;: Texto y.Comentarjo. del Cod.lgo .
‘Penal Chileno (Ed. Juridice de Chile, Santiago, 2002) tomo I; pp: 266-267; Politoff’y. Matusy
 Ramirez (supram nota 15) pp::129-130; Garrido:Monts, Derecho- Penal; Parte General; (22ed;. -
-+ "Ed: Juridica de Chﬂe Sanfiago, 2005) p:118; Cury, Derecho Pénal:Parte General (7 ed;; Ed.

-Umver51dad Catdlica de Chile;; Sannago :2005); p. 230; Couso, “Comentario’ al Articulo 18”. )
en'Couso y Hérriandez, Codigo Penal Comentado (Abe‘edo Perrot = LeoalPubhshmo Chlle
,’Sa.ntlaoo 2011), pp. 430431 0 LA _ TR

: 73 La. trad1c1on constltucmnal chilena c'am.ntlzaba Ia u'retroact1v1dad de la ley penal con,

s una norma cuya redaccmn era. anterior al. Congo Penal de: 1874/75 CODStll'IlClOIl de 1828:

‘Artlculo 15, Ninguso podra ser:juzgado: per comisiones: espec1ales ‘$ino por los mbunales“ =
estableeldos por la ley. Esta, en ningn caso, pod:a tener efecto.retroactive”™; Constitucién de -
£+ "1833. Articulo:133. “nguno puede ser condenado sinoesjuzgado. legalmente tenvirtud de =
- unaed promuloada antes del ‘hecho:sobre que recaeel Jmclo” Constmmon de 1925 “Articulo
"+ 11 Nadie puede’ser, condenado sinoes Juzoado 1e°alme'1te y en v1rtud deunalei promuloada_-" :
- afites del hecho sobre que recae el _}LllClO L : : .

e = Y Etcheberry (supra nota 22) . 149; Couszno (supra nota 22) p. 171

B 3 Esta es. una consecuencxa que mcompren51blemente ha escapado a la doctrma que—.
_afirma la preactmdad de:la ley fayorable, ia cual s6lo se concentra en la: mterpretacwn dela

. inciso pmnero delarticnlo 18 del Cod1go Penal usa la misma expreston, todos los-autores sos-
" tienen quela vigencia delas: Ieyes penales se su3eta alas reglas c'enerales del sistema juridico. -
" chileno. El iecho es tanto mas mcomprens1ble sise.tiene presente que enelarticulo 19 N°3de.
la Const1mc1on Politica Ja expresmn prornuloada ‘s6lo es usada porla parte de Ia dlsposmon

’ que prohﬁ;e ¢l efécto retroactwo dela ley penal : : .

~+ 2641, Novea Monrﬂal . Curso de Derecho Penal Chileno (Ed T d1ca de ’”hlle Sant1ago :
1960) libro I, tomo I, pp. 191 192; Meia Mufioz, “En tomo ala aplicabilidad del fexto original
dela Ley 19: 4507, Revista de Derecho, Crlmmologm y Ciencias Penales I+ (Umvers1dad San. -
Sebastxan 1999) 28 193-200 Bascunan Rodrzouez “Aphcacxon de 1eyes penales que carecen o

cﬁestlon de la adnn51b1hdad de la preact1v1dad dela ley penal pues como: "
b1en observan Alfredo Etcheberry y Luis Cousifio; el caso-usual de aphca— e

.. ~como-estadio previo-a-la entrada en vigencia, unphcana sostener que-el
"~ derecho mteﬂemporal penal chileno permite la aphcacmn mtractwa con

L expresmn “promulgada” en ¢l inciso segundo del articulo 18 del COdlEO Penal. Pese a que e1' -




e ,,.':19 N 3 inciso: octavo de la Const1tuc1on'P011t1ca27 La Justlﬁcacmn de la .
: aphcacmn preactlva de la: ley penal més. favorable requiere argumentos. de o

¢ ’mayor peso que la explotacmn de este arcalsmo del C0d1g0 Penal28 S

El momento enque cuenta como emstente del acto Jud1c1al de aphcacmn

de laley es facil de identificar; corresponde al dia de la fechadela resolumon L

(artlculo 169 del Codlgo de Procednmento C1v11)

“La 1dent1ﬁca01on del: momento de ex1stenc1a del hecho pumble de- -

~ pende de la interpretacién del término “perpetracion”, empleado por los
articulos 18 inciso primero del Codigo Penal y 19'N° 3 inciso octavo de la
Constitucion Politica. A diferencia del derecho:alemén y a semejanza del

- derecho espafiol, el derecho-intertemporal penal chileno no contempla-una - -
' regla legal que resuelva esta cuestion. La cuestlon atin 1o ha sido tratada" :

‘Contmuaclon nota 26

de vigencia”, Revista del Abogado 22 (Jumo de 2001) pp. 18-21; Bascufidn (supm nota 16) o

~'(2004); pp. 21:-215 Oliver-(supra nota-10), pp: 31-35.

2T Los: cntenos de apticabilidad temporal de los tratados mtemacmnales de los derechos "

) humanos son en este punto neutrales: no establecen criterios especificos de identificacién de la
* entrada én v1genc1a dela ley que prohiben.u ordenan aplica retroactivamente. Sus referenc1as

Politicos de 1966, articulo 9° Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969) tienen
que ser: complementadas con las reglds de reconocumento y los criterios de aphcab1l1dad de
cada sistema juridico estatal. -

28 E] argumento de mayor peso enla Junsprudenma prev1a alaley17.727 (D O.de27de .
septiembre de 1972); consistia en la-evitacién dela injusticia-de dictar sentencia de-téimino -
ante la inminente entrada en vigencia de ina ley penal mas Tfavorable (contra Gutiérrez Quzroz _

SCS 7.IX.1953, Revista de Derecho.y Jurisprudencia 50 [1953], pp. 153-159). Siguiendo a

- Sebasti4n Soler, Eduardo Novoa Mon:eal consideraba que ese problema debia resoiverse por

' la V1a del mdulto (Novoa [supra nota 26] 33 19’)) Desde la 1ntroduccmn del i mmso tercero en el

postenores favorables el arcumento ha perdldo Su peso; A pesar de ello, en la jurisprudencia

posterior a-1972 se ha aphcado como ley mas favorableincluso: una ley penal derogada durante © - -
- su-vacancia legal, es-decir, que nunca mvo vigencia:(la Ley 19.450, DO. de 18 de marzo.de

1996).:Al respecto: Mera (suipra nota 26); pp. 195-2000; Bascufidh (supra nota 26), pp- 18-21;

Bdscufian (supra nota 26), pp.. 215-216. Enrique CLry sostiene que el hecho de que “la nueva ke
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- al “derecho apllcable” y'a“laley” (artfculo 13-1 Pacto Internacional de Dérechos Civiles ..

ley tendrd que ser aphcada tarde 0. temprano privade fundamento a'las objeciones a la preac— .

- tividad previas a la reformia de 1972 (Cury-[supra nota 22];p: 230) Eso implica invertir los.:
términos de la discusion: la ob]ec:lon alatesis de la nreactmdad no consistia-en hacpr valer el

efecto de cosa Juzqada de 1a sentencia- dé término; sino: la-congruencia del sistema en cuanto a

la relacmn entre vwenma y aphcablhdad de las Ieyes penales

. LA PRETERACTIVIDAD'DE LA LEY PENAL B T TS SO I 1

: 31stemat1camente por la doctrma c]iulena29 Como es 0bv10 mlentras mas" o

tarde se-fije ese momento en la sucesion de instantes. dlscretos abarcados
porla ejecucmn de la‘accién tlplca osu equ1va1ente omisivo, més dmbito

~§e reconoce para la: aphcacmn al hechio de una nueva ley con un- efecto
cahﬁcable como activo-(y: no-como retroactlvo) La cuestlon no-consti- .

tiye una dlﬁcultad frecuente para la practica Judlc1a1 porque lo-usual es
que principio-y término de ejecucion del hecho punible acaezcan durante ‘.
la vigencia de la misma ley penal, y porque en el caso excepcional més

- importante de prolongacién extendida de la comisién del hecho punible

—el delito permanente- su propia estructura resuelve la pregunta haciendo

“aplicable la ley posterior al tramo cronoloolco cubierto por ella: Pero se

trata de una pregunta de la mayor importancia tedrica, pues la Justlﬁcacmn

- racional de su respuesta exige la coordinacion de la teoria de [a pena con

la teona de las normas Como sea, resuelto el problema interpretativo, la.

». Una muestra particularmente expresiva de:la confusion quetodea el tratamignto, de esta

B cuesnon 'se encuerntra en Politoff'y Matus (supra nota 22), pp. 265-266. Los autores postulan _ “
- como.memento. de la comisién “aquel en que se giecuta la accion prohibida; o en el que el

hechor debia  gjecutar la acci6n prohibida” (el énfasis es del original), en cxrcunsta.nmas quelo
que debe precisarse es si atender al principio o al término dé la ejecucién realizada o esperada;

por otra parte, de su tesis que el delito continuado se comete esde el primer-acto. de la sefie -

hasta su término ellos-también deducen que “laléy aphcable es la‘més favorable de entre las k
que han estado v1gentes durante la realizacién de la serie”, en circunstancias que el momento
del delito deférmina cual puede ser considerada como ley vigente, pues la-aplicabilidad de la ley
més favorable procede incluso con efecto retroactivo. Este error procedé de Novoa (supra nota

. 26),p.201yha encontrado acogida en la jurisprudencia de la Corte Suprema contra-ESpinoza

y otros, SCS 14.XL. 1957, Revista de Derecho.y Junsprudencla 54 (1957), pp.-499-503; con -
posterioridad, la Corte Suprema cambié de criterio, aplicando como ley vigente al momento
del hecho la que entréen v1ge11c1a durante la-comisién de un délito continuado, aunque fuera
desfavorable en comparacmn con la ley vigente al inicio.de su comisién: contra Jardmillo

" Phillips; SCS 26.VIL.1965, Revista'de Dereclio y Junsprudencxa 62 (1963) pp: 253-315. En.

dos asos sobre omisién de retorno de divisas provenientes de exportaciones, la Corte Suprema
consideré: que 1o tenia efecto rétroactivo-una regla que. ofrecm a'los autores ‘de omisiones
mcumdas bajo la. Ieglslacmn anterior un‘nuevo plazo para el cumphnnento de su obligacion,
sometiéndolos a nuevas sanciones pa.ra el caso de incumplimiento (contra Rengifo- Echever-
ria, SCS10.1.1959; Revista de Derecho y Junsprudencxa 56 [1959], pp: 1-9; contra Rodriguez

i Villagrdn,, 5CS 20. V:1959, Revista.de Derecho ¥ Junsprudencm 56°71959]; .pp: 87- 90) en -
- cambio, en un caso sobre blanqueo: de capuales la Corte Suprema (SCS20.V.1998). considerd-

quehabfa efecto retroactivo prohibido en:la-aplicacion dé la norma pumtwa a ¢asos en que si

. bienel aprovechamlento habia'sido. posterior a swentrada en vigencia, la adqumcxon ilicitadel -

bien se habfa produc1do con anterioridad; al respecto cnt1camcnte Szcﬂaranskz Cerda “De . ©

S tempore delict” Gaceta Jundwa 228 (1998) PP 7—13
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i _etermmacmn del momento de ex1stenc1a del hecho pumble en cada caso
: "‘;concreto es una cuestion queta & prueba : : :

En- cuanto a los cntenos de aphcablhdad temporal de la ley penal el

ff‘juego de las disposiciones mencmnadas al'inicio- de esta seccidn pérmite
» 1dent1ﬁcar 1nequ1vocamente dos pr1n01p1os del derecho mtertemporal penal '

: : ch11eno

» (1) se encuentra pr0h1b1da la ap11cac1on de la ley penal con efecto retro-

B actlvo cuando ella es desfavorable al acusado (proh1b1c1on de leyes penales

| ex post facto 0 crarantla de lex praevia derivada del principio de legalidad);

esta proh1b1c1on vmcula alosd organos encarcrados de la aplicacién dela ley :

o penalyal 1eg1slador S

(11) se-encuentra mandada la aphcac1on de la ley penal con efecto retro- :

activo, cuando ella es favorable al acusado o incluso al.condenado. (prmc1—

. pio.de lex mitior); este lmperatwo vincula indiscutidamente a los’ organos
- encargados de la aplicacién de-la ley. penal, en virtud de lo dispuesto por:
1os incisos segundo y. tercero del articulo’ 18 Codloo Penal su caracter. :

, v1nculante para el 1eg1s1ad0r es mc1erto R

_ Corno se puede aprec1ar arbos pr1n01p1os responden duectamente ala-
o 'pregunta por la ‘aplicabilidad de Ia ley vigente al momento del acto de apli- -

. cacién (aphcacmn mtractlva) Si su-aplicacién al hecho tiene efecto retro-
. activo, dependiendo de su carécter desfavorable o favorable estd prohlblda
S50 mandada Si suraplicacién es imperativa, queda resuelta la cuestién de

-aphcablhdad stricto sensu que-determina la formacion del sistema juridico:
- del ¢aso. Perosisu aphcac1on estd proh1b1da queda pendlente la cuestién de
aphcablhdad stricto sensu. (,absolumon por ausencia de ley penal aphcable »‘_

0 ap11cac1on postactlva de la ley penal derooada? o

Sl es admls1b1e la aphcacwn postactlva de la ley penal derogada se abre
'_’ la prequnta porla ap11cac1on con efecto retroactivo de una ley que es mas . .
- favorable al- acusado que la ley v1gente al momento del hecho y' que Ia ley
Vi crente al momento delactode anhcac1on ‘cuya vigencia tuvo mmo despues‘ -

del hecho y tuvo termmo antes del acto de aphcac1on

Ademas la cuestlon del p051ble rango Jerarqulco supralegal del 1mpe- i
- 'rauvo de aohcacwn lerroacma de la =ey penal mas favorable exige t“mz_uj B

L PRETERACTIVIDAD'DE LA LEY PENAL

‘la pregunta de si el leglslador puede 0 no establecer reglas espemales ue, . §

,ordenen la aphcacwn postactwa de una Iey penal desfavorable

Fmahnente es claro que mncuno de los dos pnnc1p1os menc1onados cubre» :

Ta sunulact1v1dad es decir, el caso rutinario de de la ley penal ~caso (4)-, en

el cual la aphcacmn mtractwa se ha_ce con efecto actlvo y no retroactlvo_. :

Estas’ cuatro cuestlones quedan resueltas: cuando se: examma el trata—

B ‘m1ento de la preteracuv1dad de la ley penal R

' HI. LA' PR.ETERACT.NIDAD DE LA LEY PENAL 'COMPARATIVAMENTE FAVORABLE

] La aplzcaczon posz‘actzva con efecto actzvo (aplzcaczon de la ley penal ’

derogada quese encontraba vzoente al- momento del hecho): -

Como se ha visto si entre el momento de-la perpetracién del hecho
punlble yel momento de la realizacion del acto Jud101al de: aphcac1on de
la ley penal a ese hecho se ha producido un cartibio legal, v si'la nueva ley

_-es desfavorable al acusado, el tribunal no la puede aplicar intractivamente.

Luego, el trlbunal tiene dos opc1ones o'bien considera que ninguna ley es

‘aphcable al hecho porque la que estaba vigente al momento, de su- peipe-..- |

tracion se éncuentra derogadaylaley quela derogo no puede aphcarse con .
efecto retroactivo por ser desfavorable, o bien considera que la ley vigente

‘al momento dela perpetracmn del hecho es aphcable aunque se encuentle

dero gada

Afnmar la pnrnera altematlva 1mphca sostener que por re01a general el

-~ tribunal s6lo’ puede aplicar intractivamente las leyes penales. Estaes una
tesis razonable cuando su consecuencia s la inadmisibilidad dela aphca—
' c1on preactwa una ley queno ha entrado en vigencia noha 51do obligatoria-

para nadie y por lo tanto en principio no. puede ser aplicada al hecho.como

- razén Justlﬁcatorla de la condena o absolucion del acusado; Distinto.es el
: ‘caso de la aplicacién postactlva si la ey’ estaba vigente al momento de la
~ perpetracion del hecho, era obhcratona para el acusado, a qulen precisa-

mente se imputa su infraccién, Aun asi, enel derecho comparado sé conoce -

Ta tesis. Junsprudenmal deflommada “doctrina‘de la. supreswn” (“rule of -
: abatemem ) que sost1ene p1e01samente la manhcaolhdad dela Iey penal ,




: -derogada a menos que una regla expresa (“savmg provzszon”) dlspong

lo contrario®.. Enotras palabras la ‘doctrina hace de cargo del- 1eg131ad0r:
_en cada caso de cambio leglslanvo de leyes penales la procedenma de Ja-: =

preteractmdad de la ley penal

) Desde un. plmto de vista: pohtlco cr1m1nal las consecuenc1as de la .
doctrrna dela supresién son coincidentes con el imperativo:de aphcacmn "
reatroactiva de la ley penal favorable, cuando el cambio legislativo consis-

e en la desincriminacién del comportamiento que antes éra ‘punible. Pero

cuando el camblo legislativo ha sido desfavorable para el acusado, las con-
* secuencias de.la doctrina de- la supresion son absurdas: ella atnbuye aun
cambio 1eg1s1at1v0 cuyo proposito- con81ste en intensificar para el futuro la
reaccion punitiva el efecto de produc1r para el pasado la impunidad de los

_Mismos comportarmentos pumbles Por ésta razon, la legislacion federal -

 norteamericana reaccion en contra de esa doctrina durante el siglo XIX,
“estableciendo como criterio general de aphcablhdad de laley penal el i 1mpe-

g ratlvo de aphcac1on de la ley penal v1gente al momento del hecho aunque :

o Ase encuentre derogada31 L

+ 30 Al respecto, con indicacién-de Junsprudencra y doctnna mglesa y norteamencana' Bas-
cufidn (supra nota’ 15) (UPR 2000) pp::50- 62, o A

31 Federal Congress Actof February 25, 1871 An Act prescnbmg the Form of the enact-

ing and resolving Clauses of Acts and Resolutions of Congress and Rules for the Construction

- thereof; SEC. 4. dnd be it further enactéd, that the repeal of any statute shall not have the-efféct
to release; or “extinguish-any penalty, forfeiture, or liability incurred under stich statute;’ ‘unless
the repealing act shall so expressly provide; and such statute-shall be treated as still remaining

- in force for the purpose of sustaining any proper action or prosecutron for the enforcement of

such'penalty, forfeiture, or 11ab111ty” (citado segiin 16 Stat. 432 , Forty-First Congress Sesss. III,

- Ch: 71; la disposicién se encuentra actualmente enlUS.C.§ 109). Obviamente, un nnperatlvo L
de aplicacion preteractiva de la'ley penal de carécter general y absoluto, ‘como esta disposicién, .
‘entraén conﬂrcto con el principio de lex mittior. La Corte Suprema federal de los Estados Unidos
intents resolver esta dificultad mediante a distincion entre fa derogacién de una ley penal que'f. ;
hace: procedente Ta-doctrina'de la supresion (el cambio legislativo favorable al’ acusado)y la- *
derogacién puramente formal de una ley penal (“technical abatement” el cambio legislativo
desfavorable para el acusado) que no hace procedente la-doctrina de la supresién, ‘Aj Juicio de -

“la Corte, la saving provision federal se restringiriaa este seorundo caso: Hamm v C’zty of Rock. e

Hill; 379 U.S. 306,314 (1964): La distincién de Ia Corte Suprema 10 'se impuso en ¢l nivel.

federal, pero si en algunasjurisdicciones estafales; ‘notablemerte la del Estado de: Cahforma -

“In re Estrada; 408 P: 2d:948(1966), People.v. Rossi; 555 P 2d'1313 (1976) rernontandose a
.. Sekt v. Justice:s Court of San Rafael TP, 139 P2d: 17 {1945) y Sobey vs: Molony, .104 P 2d.
: 868 8/0 (1940) Alrespecto Baycunan (supra notala) (UPR 2000), pp- 50 62 Ty
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o Entre los comentanstas del Cod1g0 Penal es constatable la cons1dera- S
cién de que los'incisos primero 'y segundo del articulo:18 del Cédigo Penal

establecen una disyuncion fuerte, ‘conforme a‘la cual es aplicable al hecho : A'

. punible o bien la ley vigente al momento del hecho o-bien la ley postenor,
- més favorable®?. Interpretandola, jurisprudencia de la Corte Suprema de la.

primera mitad del siglo XX, Eduardo Novoa Monreal sostuvo la tesis de que
el principio general del derecho intemporal penal chileno es la-aplicabilidad

“de la ley vigente al momento del hecho, por lo que en caso de derogacién
“ha de aplicarse la ley penal derogada a menos que la ley posterior sea més
favorable®. La tesis fue mantenida por Alfredo E’tcheberry34 y en sus re-

sultados tamblen por Gustavo Labart‘ut35

32 Fernandez, Cédigo Penal-de la Republrca de Ch.11e Esphcado y. Concordado (2" ed _
merenta Litografia i Encuadernacién Barcelona, Santiago, 1899), pp. 137- 140; Vera, Codlgo :

" Penal dé laRepiblica de Chile Comentado (Imprenta de P. Cadot Santiago, 1883), p-153.Con

todo, la: consideracion predomlnante és que el articulo 18'i ‘inciso primero Codrgo Penal tiene™

. por principal finalidad prohibirel efecto retroactivo de las leyes penales, en concordanciacon . S
la definicién de delito del articulo .12 Codrgo Penal: por todos, Fuensalzda Concordancras y ..o

Comentarios del Cédigo Penal Chileno (Lima, 1883); tomo I, pp. 161:162: De la Junsprudencra
de 1875, el afio de la entrada en vigencia del Cédigo-Penal, son partrcularrnente ilustrativos’
los casos contra Pedyo’ Herndndez (SCALa Serena, 11.1IL.1875, Gaceta de Tribunales 1875
[1876], pp. 136-137), en que el voto de mayorfa aphca la pena-del delito de allanamiento. de
morada-como ley posterior més favorable y el voto disidente —“acuerdo”- considera aplicable
la pena arbitraria por el delito de | injurias conforme a las leyes 6%, 20 y 21, titulo 9°, partida 7%

: contra Jose Baeza (SCA La Serena, II.1875, Gaceta de Tribunales-1875 [1876], pp. 158-159),
. en‘queseaplicalaley de 7 de agosto de 1849, sobre hufcos y Tob0s, ot ser menos rigorosa que
“el Cdigo:Penal, y contra Juan Tobar (SCS,16.V1.1875, Gaceta de Tnbunales 1875 [1876], :

Pp: 565 -366), en que se conﬁrrna la aphcacron de la misma ley .
33 Novoa (supra nota’ 26); p. 192, calificando la aphcacron de la Iey penal derogada- ‘

" como “ultractividad”. Las sentencias a‘las que se reﬁere Novoa son contra Galaz Parraouez o

-.(SCS-5.IX.1936, Gaceta de-los Tribunales [1936]; pp: 330- 332)y contra Topez Lopez (SCS L

7 L.VIIL1939; Gaceta de los Tribunales [1939], pp.359-360).:La primera resuelve un caso de
} preteracnwdad de la ley vigente al momento por. carnbro postenor desfavorable Ta seounda :

_‘uncasode ley mtermedla < :

IREEREC Etcheberry Orthusteouz Derecho Penal Pa.rte General (CarlosE GrbbsA Edltor San— T

“traco 1063) tornoI p.122.. . K

S35 Labatut(supra fiota 22), pp. 96- 97 calmcando al prmcmro rIeneral de aphcacron de la levv “ .

- 10ente al momento del hechoc como uretroactrvrdad” y a Ia uItracnvrdad como * e‘{cepcmn -

v:a;anahs1s de la 51tua01on en’ el derecho chlleno ex1ge dlstmgulr doszf, - .
_x"etapas (i)el: pnmer 51010 de Vlgenc1a del Cod1go Penal ¥ (11) desde; T
~ hasta‘el presente : e L



: Contmuacxon nota : 2 » » ST
" aese prmc1p1o En las memorias de grado de Marcelo bele Paohnelh (Czbze, Efectos de Ia ley,
. penal en el tiempo [Ed. Universitaria, Santiago, 1954] Pp. 35 58.) y (Trejos Martinez, Validez

. bra fraudulenta baJo laLey 4, 558 (D.O: 4 de febrero de 1929) sostuvo que

la derogac1on de dicha ley por la Ley 18.175 (D.0.28.de octubre de 1982)

. habia acan‘eado la ﬂegahdad de su procesamiento. F rente-a ese argumento,

la Corte observé que la Ley 18.175 no era aplicable retroactivamente- al
.. ..caso; por ser ley: desfavorable yquea pesar del cambio leglslatlvo no.se
- habia producido vacio alguno de pumblhdad respecto del comportarmento :

imputado-al procesado. De estas premisas la Corte dedujo que le era aplica-
ble la Ley 4.558 sin que tal conclusion se vea alterada por la.circunstancia

de haberse. derogado postenormente la refenda Ley 4 55 8, cucunstanc:la -

o melevante para pr0p051tos del recurso 37

Recumda de apelac16n la sentenc1a de la Corte de Sant1ago fue conﬁr-

o mada sin cons1derac1ones por la Corte. Suprema38 Si este tribunal hubiera -
! mantemdo ésatesis, la preteract1v1dad de Ia ley penal no serfa problematlcav i

: para la doctrma ni la jurisprudencia. Pero la decisién de la Corte de Santlago

oy "tema una debilidad: no enunciaba una regla o principio que justificarala -

aphcacmn de la ley derogada Como es obvio, su aplicacién no se deduce

. dela metroactmdad de la Jey postetior desfavorable ni de‘la ausencia de -
ley posterior favorable Esa debilidad h1zo pos1b1e el surg1m1ento de otra~

' Junsprudenma en la Corte Suprema

- En 1987 enel caso contra Pazo de Armas39 la Corte Suprema dlcto una ,
o senten01a que cont1ene un razonamlento 1dentlco a la doctnna dela supresmn -

’ temporal dela ley pendly sus efectos [Faculfad de Derechio; Universidad de Chile,; Santlaao

- 1984],pp: 80:s8.)1a “ultractxv1dad” considerada problemanca corresponde excluswamente a la , :

' vpreteractlwdad de las leyes temporales esto es, leyes comparatxvamente desfavorables

¥ SCA Santlaoo, 28.X. 1983, Fallos del Mes 300 (1983), P 677 678 La sentenc1a esta', !
firmada por Tos mm1stros \/[arcos beedmsky y Carlos Cerda Y el abogado mtevrante Jorae L

: Varela.: :
T 8CA Santlago 28X1983 con31derando ,p 678,
38 SCS 7 X[ 1983, Fallos del Mes 300 (1983) p. 617,
- 39 SCS 13 VIL 1987 FaHOS del \/Ies 343 (1987) pp 330»532

: Amidﬁl() BAS;C;.Ij\;l;Al\linhliquEz.: = ' AEP?ET;ER‘;@&VIDAD DELALEY oL
La doctrma del pnmer s1g10 de v1genc1a del Cod1g0 Penal se encuentra_' -
~“afirmada con admlrable n1t1dez en una sentenc1a de 1983 de la Corte de,' '

' "»'Apelacmnes de Sannago en el caso Benquzs Tarraoan36, que rechaza un’ 3
- recurso de amparo. El recurrente, procesado como autor del delito de quie-

n omento del acaecnmento de los hechos -1 983— se encontraba wgente '

La Corte rechiazd un recurso de casacion en el fondéjnte_rpuesto por el Fisco -
como querellante, sosteniendo que la Ley 15.231 yano podia ser aplicada por
encontrarse derogada (con51derandos 5°,7°y 8°)yquelaLey 18. 287 tampoco

~ podia aplicarse retroactivamente (considerandos 6° y. 8°). La’Corte basé su

primera aﬁlmacmn eneli 1n01so segundo del arﬁculo 18 del C0d1g0 Penaly su

‘segunda afirmacién en el i 1nc1so pnmero Esto demuestra la incorreccion de -

sus premisas: el inciso segundo del arﬁculo 18 del Codlgo Penal solo 1mp1de

la-aplicacion dela ley derogada cuando es aplicable Ia ley postenor como ley S

mas favorable y la conjuncién del inciso primero con el segundo prohfben la
aplicacién retroactiva sélo cuando la nueva ley es. desfavorable. En ngor la:
Corte resolv1o el caso como si slo se hubiera dictado la Ley: 18.287, es decir,
como si la'derogacién de la Ley 15231 hubiera generado una regulacmn en
laqueel comportam1ento antes. pumble bajo-el articulo 46 d¢= laLey 15.231 -
quedara desmcnmmado ‘En otras palabras, decidi6 el caso en los mismos

- -términos con que la doctrina de la supresion mterpreta los efectos de la'de-

rogac1on de las leyes penales L

- Esta tesis_}_i(') se inipuso enla jurisprudencia posterior. La tesis que hé g

- dominado la jurisprudencia de la Corte Suprema desde 1991 —y que se -
’ ﬁencuentra en germen en un dictum.de contra Pazo de Armas (conmderan-
do 7°)= proviene de- la obra. de Lu1s Cousifio: MacIver En 1975, Cousifio
s mtroduJo uria variacién en las consideraciones acerca de la adm1s1b111dad de
la aphcac1on dela leypenal derogada relat1v1zand01a Conv1ene renroducn

: eI Dabaje en cuestlon ’ '

o -"“Se’dic'e‘ que. la ley esULTRACTIVA cuando sigue riOiéndo 0 (‘5bstanté' su

iy formal  derogacion, para el Juzcramlento dehechos acaec1dos dirante su v1genc1a

" Bs una acrmdad postenor ala extmcmn ypere cmnento de laley; que comrana

: 'Ley 15. 231 (texto refund1do coordinado y 51stemat1zado conforme alD:S. - :
307, det Mlmsteno de Just101a D.0. 23 de: mayo de 1978) cuyo artlculo 46' ,
anc10naba el comportamlento del acusado. EI- 1° de enero de 1985 entra.ron, -
~en vigencia las Leyes 18.287(D. 0.7de febrero de 1984) y 18. 290 (D 0:7de
e vfebrero de1984);1a pnmera derogo laLey15. 231yla segunda contemplo en
su art1culo 220 una norma punitiva semejante al artlculo 46delaley 15.321.
- La sentencla de primera instancia, de 15 de enero de 1983, ‘absolv10, la sen-
. tfencia de segundaiinstancia, de 8 de-agosto de 1986; confirmé la absolucién.
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hem prmc1p10 el aserto de ellas ngen desde su promuloamon y v1genc1a hasta su- ; : -pertenenma de la leyal 31stema Jundlco mst1tuc1onal la cual tennma con , ,‘

R derogac1on pero que se conforma con la ma}uma tempus reglt actum

: pertenenc:1a al sistemajuridico institucional y la validez como ap11cab1hdad_ :

No obstante Ia Verdad es ue 1a ultractwldad de Ia le en caso amcuIares '
q 7, p ~ gpertenencia al sistema juridico del caso, Cousmo entiende esa diferencia

R 1mphca la afirmacién de que a derogac10n no siempre s absoluta Y total,
.cualesqulera sean los termmos que se empleen pues lleva la condztzo desu. :
“subsistericia para regir- estos casos. En efecto, esta solucion es el corolano dela -
u'retroactmdad de laley posterior y lo dlspuesto enelart. 11 de la Constitucién
~ Politica, ya que por 1mpeno ineludible de este precepto el dehncuente debe
*ser Juzgado conforme a la leyderogada e

‘explicar esa contradiccion, ahora calificada como aparente, med1ante la
“¢onsideracién de que-las normas derogatorlas implican una excepcmn =
' 'parc1al alos efectos de la-derogacién, ordenando la subsistencia de la ley
'derogada para los casos acaecidos con anterioridad a su derogacion. Esto,
‘por supuesto es incorrecto. Los criterios generales de aplicabilidad temporal
de la ley existen en el sistema juridico con independencia deé las normas -
“derogatorias. Ciertamente, una ley puede contemplar reglas especiales de
aphcablhdad junto con las normas derogatorias, pero son reglas distintas e
-independientes entre si. Ademds, es obvio que la preteractividad de la ley'
. derogadano-es un “corolario” de la prohibicion de aplicacion con efecto’
retroactivo-de la.ley. posterior®. Advirtiendo’ ‘que’su explicacién resulta

Aunque podria pensarse a pnmera vista, que los prmc1p10s de la IRRE-

- TROACTIVIDAD y de la ULTRACTIVIDAD son idénticos y que ambos se

confunden, la verdad es que ello s6lo es cierto-en un caso de irretroactividad

(vid: §32. 3°)4° pero no asi en el otro’ (vid. § 32.1°)*" En efecto esnecesario

- distinguir entre dos thotes1s dlversas 1°si el hecho es punible para ambas leyes

~ ~laanterior y la nueva-es cierto que junto con declararse la no reatroac’uwdad T

o dela segunda (més. gravosa), se declara la ultractividad: de la pnmera 2%5si

el hecho es configurado comio delito- ‘nicamente en la ley actual, es evidente

que su u'retroactmdad 1o 31gn1ﬁca la ultractmdad de ninguna ley, pues ella
no ex1ste -

'tmc1on con la cual restringe el 4mbito de aphcac1on de suidea de conditio
implicada por la norma derogatoria al caso en que la ley postenor conserva
: la pun1b111dad que establec1a la ley antenor ’

: Como consecuenc1a de lo antenor no.obstante su semejanza y aphc.ac1on parale-
“ Ja‘errmuchos casos, los prmcxpxos dela. uretroactlvxdad y de’la ultractividad son
conceptos diversos, que se encuentran en planos no siempre c01nc1dentes” 2,

De més esth dCC]ﬂO la conclusién que Cousifio denva de su d1stm010n. v
es por completo improcedente. Lo que en suej jemplo hace que el hecho siga
siendo impune bajo la ley posterior que si lo sanciona es precisamente la-
‘aphcabﬂldad de la ley vigénte al momento del hecho, que 1o lo sancionaba.

“No es que la ley vigente al momento del hecho ya “no. exista”: o que no
- existe es una norma punitiva pertinente en el sistema Jundmo del caso, el '
. cual corresponde a la ley v1gente al momento del hecho

Comosaltaala vista, enél primer parrafo transcnto Cousmo constata que
‘la aphcablhdad delaley se queta aun principio —tempus reozt actum: laley
. aplicable es la ley v1gente al momento del acto43 dlstmto del que goblema

40 3912 nueva ley cast1ga con mayor sevendad un dehto e‘qstente (Couszno [supra nota
22],p- 116). RN

4 %1% 13 mieva ley crea un dehto que antenormente 10 se encontraba contemplado como_‘ S
. hecho pumble (Couszno [supra nota 22], p-115). . : . . :

2. Cousifio (supra nota 22), pp 118- 119

3. El aforismo latino’ corresponde a un pnnc1p10 del derecho mtertemporal pnvado la for:
ma de Ios actos _]Ul'ldlCOS debe regularse segin la ley- v1gente en la época en que se venﬁco el
acto; el equivalente ex el derecho. mte'nacwnal privado s el prmc1p10 Iocus regit actum, esto -
es, que la forma de los actos se rige por: 1 ley: del lugar-dé su reahzac1on (Savzony Slstemat ‘
de Derecho Romano Actual lero HI cap i § ccclxxxvul [F Gongora y Compama Madnd -
18 797, torno IX, p: 366) - '

©# Esun complemeﬁto que se requiere para evitar que la derogacion de la ley anterior pof
. una desfavorable produzca como efecto una laguna de punibilidad que serfa absurda. Cierta-
*mente; conforme ala doctrida de Novoa Monreal, puede decirse que una misma-disposicién

“la metroacuwdad de la ley posterior.al momento. del hecho, y (b) la preteract1v1dad delaley . -
" sontonsecuencias logicas del i imperativo de aphcac1on delaley v1gente al momiento del techo.

_' Como sed, en ningin (caso puede afirmarse- que-el articulo 11 de la Constitucién Polmca de
1925 establec1era la preteractmdad dela Iey v1gente al momento del hecho

: erogacmn Debido a su falta: de dlferenmacmn entre la vahdez como

como una contradiccion. En:él segundo pérrafo transcrito Cousifio infenta

implausible, Cousifio intenta salvarla en el tercer parrafo mediante una dis- LR

legal chilena —l artfculo, 18 inciso primero del Cédigo Pénal— establéce ambos principios: (a) "+

v1gente al momerto del hecho: Péro (b) no es una consecuericia 1dgica de (a); sino.que‘ambos.



- ung resoluc1on que someti6 a proceso a varios ejecutivos de.un banco bajo
- el antiguo: procedlmlento penal; dejando sin efecto ese: procesamlento El

plantea el roblema _]Lll‘ldlCO del caso en los 51gu1entes terrmnos

o vsobrev1venc1a de una ley derogada como sela denormna enla doctrina penal

o ley regulada”46

Coola Corte no. c1ta su fuente doctrmal pero tanto la termmoloola empleada
‘ Z'A'Como la formulacmn de la doctrma comc1den con la obra de Cousmo Aph- o
~..cando esta doctnna al caso, la Corte constata algunas d1ferenc1as entrela leyi “:

. Vigente al momento del hecho y la ley v1gente al momento: de la sentenc1a ;

“ .y enbase: a esa constatacmn concluye que la ley vigente al momento del :

_ hecho 10 €8 aphcable al caso En cua.nto a la aphcab111dad de ley vig nte" :

4308 17 VI 1991, Fallos del Mes 391 (1991), pp: 219—723
o ‘6 SCS 17VI 1991 cons1derando 8° Fallos deIMes 391 (1991) p 220 Ene“

R ,postenor —Ia ley vxgente al momento del acto Jud1c1a1 de aphcacmn— la Ley 18 840 Org in
: Jdel Banco Central (D O de 19 de abrﬂ de 1990) &

o contmmdad entre la ley derogada y la ley posterlor en lo que se.__ éﬁere a-’ S
o la conﬁguracmn del supuesto de hecho:-Esta espec1e de: “ultract1v1dad” o
- serfa una -excepcion a la derogacmn formal de la norma, justificada’ por

sw perduracmn material. En 1991, en el caso Errdzuriz Talavera y ofros®
~1a Corte Suprema acogi¢ un-recurso de apelacmn mterpuesto en contra de

' 1 una resoluciénde la Corte de Apelac1ones de Santiago. que rechazo pardJa.
" mayorparte:de los recurrentes el amparo que habia sido interpuesto contra -

X tnbunal de instancia habfa procesado. aplicando la ey vigente-al momentof ’
L de los' hechos, que ya se encontraba derogada y sustituida por tma nueva -
e’y que también regulaba los: hechos. En su-sentencia, la Corte Suprema‘

[S]_l esa situacion: [1 e. Ia aphcacmn dela. Iey derogada al momento del proce-‘ ‘
samiento] fuera Jundlcamente pos1ble se tratana deun caso.de ultra act1v1dad o -

-ydendria que: SUrgir como. consecuenc1a de que las nivevas dlsposwlones dela >
_ley derocatona contemplaran 0 regulan s1m11ares 0: 1dent1cas conductas que la

A PRETERACTIVIDAD/DE LA LEV'PENAL . -

al'mo 1 ent de la resolu ion la Corte no: se pronunc1a presurmblemente
“por ConSIderar que es obvia la madmlslblhdad de su aphcac1on eon efecto

’ retroactlvo” En ausenc1a de ley aphcable la Corte revoca la resoluc10n que' T S

J2

: somet1

'proceso a 10s 1mputad0s

: La dec1510n de la Corte: Suprema es susceptlble de cntlca bajo sus proplos. e
"presupuestos Aunque 1la-Corte ldentlﬁca varias d1ferenc1as entre las dos . *
._leyes del: contexto se. deduce que la razén més. 1mportante como prermsa- b
- de su decision es.que el'supuesto de hecho dela nueva norma punitiva.era’
_més extenso que el supuesto de la norma pun1t1va derogada Esa diférencia
‘es §in embargo irrelevante a la. qu dela propia: doctrina-de Cousifio- y-la:
“Corte® Suprema Sielambito de comportam1entos cubierto porel sentido de.
los términos Iegales postenores abarca el amblto cublerto por el sentido de _
~los termmos legales anteriores en todo lo que es pertinente para el caso la. Sy
- norma pun1t1va derogada ‘subsigte” y 31gue s1endo aphcable al caso, por | lo
“menos en su condicion-de norma de comportamlento Elnivel de referenc1a-" :
dela doctrina no son las d1spos1c1ones fijadas. enlos textos legales (el n1ve1'A e
formal, derogado) sino su sentido y alcance esto €s, las normas correlatwas‘ SRR
o (el n1ve1 materlal subsmtente)“8 L : - o

Las sentenc1as de la Corte Suprema de 1987 y 1991 t1enen en comune :

-~ que ambas absuelven por falta de ley aphcable al caso. Como es. ev1dente RRD
©esa soluc1on es mcompat1ble con la tesis dela dlsyunmon fuerte sostenida.
por la doctrina durante el primer siglo de vigencia del Cédigo Penal. En -

contra Pazo de Armas, 1a decisién del caso es 16gicamente consistente con .

las prer_msas de la Corte. Suprema en ese caso; son las: premisas las inco- -
‘ rrectas En Errazurzz Talavera y otro en: camb10 la dec1510n del caso €.

: il As1, Bascunan (supra nota 15) (1999), p 13 Bascunar (supra nota 16) (2005), p 365,

. fconformes Polzzoﬁ Y- Matus:y Ramirez (supra nota 13) p.- 127, Couso (stpranota 22), p.431.

~ No advierte este. problema Jean Pierre: Matus, qulen considera ademds: que: esta sentericia’es

q equ1valente a la senténcia de la Corte Suprema en' contra Pazo de A¥mas (Matus Aczzna Laley

L ‘penal y su mterpretacmn [Ed. Juridica Congreso; Santiagoy: 1994], p. 64; reiteran. esta consid- ¢
* “eracién-Politoffy Matus [suprat nota 72] p-269)..Como, arriba se: observe; en‘el considerando

© 1% de contraPazo de Armas se formla una comparacmn entre el articulo 46 de la Ley 15:23 I
y;eI rtlculo 220°dela Ley 18, 290 pero’en-el contexto: de-¢sa sentenc1a se trata de'un mero‘ )
-dictim: la ratio de’ sudecision es la tesis de que la derogacmn de una Tey implica su inaplica~ . ~c -
_'bmdad postactwa Esa tesises mcompauble o Ia rano dela dec1s1on de- la Corte Suplema i
‘en brrazurzz Talavera y oh‘os ' ' : i
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. falaz. Pues deladoc »:inaid’é'Cdusiﬁoydefléis premlsasdelaCorteSuprema : dé 1gn1ﬁcaCIOIl ;Séxk“iél’: }é_n' razonde 'rla's:qu’iﬁcaéivqﬁes’f desfafv.éi?'. 'Bl'es";' i
SE introducidas por la Ley 19.617 (D.0. de 12 de julio de 1998)%, asi cor

~ noscdeduce la faliade ley aplicable®,

.. En casos resuelios dirante la primera década del siglo XXT la jurispru.
s 'den_c__lavde la Corte Suprema ha afirmado ‘l‘ak.pr'e'tér»acti“'v'idadvde la Ieypeliéi |
. derogada, aplicando la doctrina de Cousifio y Errdzuriz y otros™. En la
" linea, Jurisprudencial originada por la reforma de la Ordenanza de Aduanas
efectuada por la Ley 19.738 (D.0. de 19 de junio de- 2001),-‘1%1 Corte ha -

, 'qg‘ns_id;eradb qu{e'pves_e a las modificaciones introducidas en el pivel de las )
disposiciones legales existe continuidad en el nivel de Jas normas correla-

' ’qvas, por lo que la aplicacién preteractiva de la ley derogada se encuentra
;av‘segllrada, a menos que las normas de la Ley 19.738 rest'ﬂt‘e'nz més fa?o-

: ;ablc’ssl.. Lo mismo cabe decir de una sentencia relativa a distintos delitos

marzo de 2004) 3.

Cohﬁhuaci("rnotasl : '. . T : : ’ < G e SEACEI
-, principio de legalidad. En particular, la afirmacin de la Corte, en el sentido de quela Ley 19.738

- sencillamente-falsa, pues como lo. reconoce Horvitz; no todo comportamiento anteriormente
calificable de fraude aduanero resulta posteriormente calificable de confrabando: Luego, la-

" ‘cuestion no puede darse por resuelta en abstracto: Tal como-lo demuestra el extenso voto de.
.. prevencién de esta sentencia, la Ley 19.738 puede tener 0 noun efecto desincriminatorio; para
cﬁYa constatacion se requiere un examen riguroso de los hechos en cada caso coﬁcrct'd ‘afinde
 determinar si son o no subsumibles. bajo la norma que tipifica el nuevo-delito de contrabando -
. impropio (considerandos 11° a 17°). Conformes con la tesis del voto de prevencién: Horvitz
Lerinon, “Problemas de aplicacion eﬁn‘e“:l"t'iémpo en'los delitos aduaneros”, Revista de Estudios

© delaTusticia 3 (2003), pp:119-130; Bascufidn Rodriguez, “Fraude Aduanero”, Revista-de De-
recho de la Universidad Adolfo Tbafiez 2 (2005), pp. 680-685; Rodriguez Collao y.Ossandén .

SR ‘??»»«En’Ba;c,uﬁdn-(supra nota 15) (1999), p. 13 se sostiene que el resultado al que arriba
: ".:;I_E_t_?o.rte_ Suprema en el caso en cuestion es un resultado posible bajo la doctrina de la prefer-
‘ ’.actlyld'a;d.:_Eso;ri:quiere:una precision: Ia absolucién (revocacién: del procesamiénfo)' zs una.
. conclusién posible bajo el articulo. 18 Cdigo Penal; justificar esa conolusign or la ausencia
_‘ de ley;aplicable es siq embargo imposible bajo dicho précepto, F o o
= 5° .-Pa dqctljipa de Errdzurizy otros ha tenido una progenie distinta, no menos eciuivocadé s
: ,E1_1' la linea jurisprudencial surgida.a raiz de la introduccién del delitodemicrotrafico por ei
, arn?ulq 4° de Ia Ley 20.000 (D.0.:de 16 de febrero de 2005) se ha sostehido-que &s ahgra la |
- 'apllcaclon»;r_;troac;t;iva'de la ley més favorable [6 que requicre identidad dél het:h(')';;um:"ble'én "
laley anterior y posterior (contra Valenzuela Grandon, SCS 18.X1.2008; Eoﬁtra f’dﬁez Vargas. )
SCS"17.XH.2_009; contra Vasallo Schanni, SCS 16.VII.2010). El érro} de la Corte confisté ;
en. comparar la legislacién anterior y posterior al margen de la ébﬁsi&éraciéﬁ del caso. Lo
gm? ?I tqbugal'debe comparar es el sistema juridico del caso que corresponds a u.n'sist;ama
* Juridico- 1_ns§1t}1g:ion‘a_l momentaneo (Ley. 19.366) y el que,cdrrespdndé al otrof‘(Ley‘QO 000): :
esa comparacion exige la subsuncion conjetural de los hechos del caso bajouno y otro si;feinz; ‘
‘)undlcg. Si'bajo la.Ley 20.000 los hechos son subsumibles e su articulo 4°, entonces ella es - -
ley a.phcable‘c\;on efectoi retroactivo por ser més févoréble,.-y- la especulacié.;"de' sus posibles -
rellaxc1_qnes sistemético-comparativas con [a Ley 19.366 est4 de més. Conforme éﬁ la eriticaa
la Jurisprudencia;, Couso (supra nota:22), pp. 431-433.. - e e

* yoria ha perdurado sin embargo en la jurisprudencia posterior de la Corte Suprema, transcrito -
‘literalmente: contra Ortega Merino, SCS 18.V.2004; contra Mufioz Alfaro, SCS 31.VIIL2004; .
contra Labarca'Abarca y otro, SCS 2.IX.2004; contra King Vilensky, SCS. 8.X.2008. Como
nota histérica, cabe sefialar que la conclusién errénea de la Corte Suprema en' Errdzuriz y .
“.otr0s.tuvo un eco.en el-voto disidente'de las sentencias contra Schalchli Melo y contra Ortega
. * Merino que estuvo por absolver en razénide que el elemento.subjetivo requerido por la norma -

- que tipificaba el fraude aduanero era més estricto que ‘el simple dolo requerido por el nuevo -
delito-de contrabando impropio; esa diferencia demostraria el incumplimiento del requisito
de que. 5‘elf tipo antiguo 'y actual sean: similares, andlogos o coincidentes” (considerando 6°, .
citando Errdzuriz y otros): - " R e
“. % Contra Spiniak Vilensky y otros; SCS 2.VIIL.2008, comparando la regulacion del fa-
-. vorecimiento de prostitucién.de-menores establecida por la Ley 19.617-en el articulo 368, del
- Cbdigo Penal con la regulacién’ del mismo delito establecida por la Ley 19.927; concliyendo

*: que “siendo punible la conducta comprobada a la fecha de los acontecimientos como, asimismo,
 hoy dfa, en su actual redaccién, hiabra de determinarse cual legislacion resulta m4s beneficiosa”,
J-aplicando la primera, en su calidad de ey vigente al momento del hecho, por resultar menos
* gravosa en lo concertiente a la pena pecutiiaria (considerando25°). - T
- %, ContraSpiniak Vilensky y otros; SCS 2.VII1.2008; comparandola regulacion de la interac- -
_ cién de significacién sexual con ocasién de la produccién de material pornografico con menores -
edadestablecida por la Ley 19.617 en'el articulo 366 quater del Cédigo Penal con la régulacién:

- de aproduccién de material pornogrfico con menores de edad establecida por la Ley 19.846 -
"2 y-porla Ley 19.927, concluyendo que las nuevas leyes “no importan de-manera-lguna que.
- las conductas regidas conforme a laregulacién antigua hayan sido de_é'ro"gadas‘ por la leysobre

" pornografia infantil-y que 10s procesos que se sustancian con anterioridad a la ptiblicacién de
* éstaa partir de esa fecha 10 se puedan sancionar” (Considerando 32%). La conclusién de la Corte
“Tequiere una traduccién para ser aceptable, pues como es evidente los comportamientos nurica

.V La primera ‘decision de esta linea jurisprudencial es contrg S'c‘hcifchli;Mel‘o -‘SCS. .

1 .?H.%OOZ._ El voto de [mayoria sigue ¢l planteamiento de Horvitz Lennon ‘»"‘Prt.)‘blen;aé de -

aplicacién de ley penal en el tiempo del delito aduanero”, Revista de Dérecho?(del Consejo de
-Deft?nsa. del Estado) 6 (abril de 2002), pp. 103-110, conforme al cﬁzil:.“es'"pos'iblé‘ ¢om 'go'bar'r

. una 14¢n‘t_1'_da_d material entre la conducta tipica del antiguo fraude 'aduﬁﬁerd‘y elahora EOnIt)énidd .

en el dehtvo dg cqnttab'andp impropio” (loc: cit.). Parcialmenfé eu‘ye,l' modo c'o.uﬁque. és pl;ziﬁ'te"zida.':

por Horvitz y totalmente en el modo.con que es planteada por el voto de ‘mayoria de Ja Corte,

" latesis elude la dificultad que surge-de-la‘derogacién dé la disposicién ﬁ’ué tipificaba el fraude

aduanerpfA‘mbqs 11¢gan_~iﬁclu5:0; al punto de: desconocer -que fa eliminacién del supuesto de-
h_echc?- referido a}lrfraudgtadl“lagero fue deliberada, y que se bas6 en objeciones derivadas del.

porlasleyes 19.846 (D.O. de 4 e enero e 2003) y 19927 (D0 de 14 de

““refimnde en.un solo-delito lo que antes eran los de fraude y contrabando” (considerando 4°) és -

Widow, Delitos Aduaneros (Ed. Juridica de Chile; Santiago, 2010), pp. 63-64. El voto dema-

i objeto-de detogacion. La mejor versién de esa confiisatedaccién consists en'que fa Corte -+



Junsprudenma de la Corte

1y cuanto a Ia doctnna atesisde Cotisifio

A ‘.’r_epr'qdu{:'i‘r,‘el’ p"a'saj,e ré:sv-p"ck(‘i'tiy“ -

! ”[N ]o constztuye excepczon al prznczpzo de retroacz‘zvzdad de la ley mds. benza—i 5
- ndla detogacion aparente o teramente. ]brmal de una disposicion penal;’ que:
‘:"'contmua ng1endo materialmente. Esto puede ocurrir por expresa disposicién -
Ley 18 403, pero.mantiene suj
‘ vigencia “para la sancién de los delitos en ella ontemplados) 0 porque mate-
B < rialmente; el hecho-punible mantenga su caracter de tal en otra’ norma distintaa -
S lac derogada Este es el caso dela derogacion de una ﬁgura espec1a1 ya contenida-
e una norma general que 70 ka sido derogada (p & pamc1d10 en: reIac1on:
~~con]] sidi derogado el primero subs1ste la pumblhdad por el segundo) :
de la derogacwn formal de una norma penal; mediante una ley que contiene
entre sus dxsposwlones ofra norma que: sanciona el mismo: hecho pumble que -
o aparentemente dejado sin’ sanczon En este ultlmo caso para dar Valorf

"-_..:,i‘s:‘g'a,@:;@ art. 50 Ley 19,366, que derog

le al procésada al momento de su Juzgamwnto” 4,

- El.contexto.al que pertenece el parrafo transcnto estd dado por la 1dea
5 '_j de Politoff'y Matus de que el artfculo 18 del Cddigo. Penal establéceria una

; :'regla general (uretroactmdad) una excepcmn (retroact1v1dad favorable) ¥y
S eina contraexcepcmn (ultract1v1dad) Pero la preteract1v1dad delaley favo-
St %rable no-puede ser considerada una excepeidn ala retroact1v1dad dela ley- -
SR ffavorable E]los resuelven: el problema tratandq dentro desu contraexcepcmn s

S Sn caso que no lo es De alh el comienzo. delgparrafo transcnto

En la descrlpcmn de la’ preterac

. '»':f'mas ex1gentes que Ja ley v1g'=nte al 101
- tipicidad, y que por esa 1az6n no. son

s Polztoﬁ‘ 3 Matus (aupra nota 22) b

os déstacados son del ongmal

~ AnToNIO Bascunan Ropricuez

nente visiblé por SergioPolitotfy
artlculo 8?5Cod1go Pen 18 Conv1ene

dad como: una derogac1on aparentej; "
3 de una d1spos101on penal que continta nmendo materjalmente se encuentra’-, :
- f;recovlda ia 1dea de Cousmo co' todo su deﬁc1t anahtlco En contra de las_v."

L PRETERACTIVIDAD DE LA LEV.PENAL - -

en textos dotados de autondad (
Les swmpre el'mismo: la cancelacmn de la perte encia de la dlsposmon al -
. s1stema Jundlco mst1tuc1ona1 1mphca la mapl1cab1hdad de la norma.a Jos

: produce sin restr1cc1ones én todos los casos de derogacmn deuna ley penal;
S La derogac1on expresa de lasleyes penales no reviste partlculandad alguna. -

. :j~acaec1dos antes de su- derogacwn no.es una excepc1on a los:efectos de la:
- derogacmn expresa que los restnn;a sino una consecuencia de los crite-

derogac1on expresa se. Vuelve aparente por esa razons’ ;
La contraposwmn que hacen Pohtoff y Matus entre preteract1v1dad funda-
de_ la pumblhdad enuna d1spos1c10n no derogada como modos d1syunt1vosg... . .

B . asupropia doctnna para que la regla especial no constituya una e*(cepmon'f";-:

“de JUStIﬂCﬁClOD de la preteractlvldad lo esenmal es la perduracmn matenal
_' y la regla espec1a1 es redundante - : :

135 La idea de’ que Ja;justificacién de la preteracnwdad de la Iey penal exige relatmzar los :
" efectos:de fa’ derogacién. es exphcable en-un contexto: como: eldela doctrina de la supresién’
“(rule.of « abatement) queé precisamente- atnbuye ala derogacmn el efécto de hacer inaplicable - -
wlaley derogada, alin a casos acaecidos cotr anterioridad a st derogacién. Esa: relat1v1za01on es .
:la funcionque cumple la nocién de“supresién. tecmca” (techmcal abatemenz) elaborada porla -
o Corte Suprema federal nortearericana (supranota 3 1)'( De hecho; la. deﬁmcmn defa preteracn- :
- vidad por Politoffy-} Matus coincide casi literalmente cori'esa nocion. Pero es el caso queen el
: '-derecho chileno no existe un equlvalente a1a doctrina de 1a supresmn nien el Cédigo Penal
" nienla Constitucién Pohtlca, nien la Junsprudenm X lvo por.contra Pazode A, mas=—

de la madrn151b111dad de-la aplicacién de-una ley derogada como efecto de'su derogacwn 0
“'sea, el error de’la Corte Suprema en conra Pazo de d; El uso del térming “ultract1v1dad” ]
f-‘para refenrse mdlstmtamente ala aphcacmn postactiva con efecto uItract;vo yala: aphcacwn '
. postact1 va con efecfo activo o retroactlvo es expreswo a'asuncwn Pero, como se ha v1sto
“ésa‘esuna asuncxon mjustlﬁcada a Ia qu del derecho \.rtemporal penal chﬂeno i

1 efec maten lfde Ia derovacmn expresa;. P i

© iicasos: acae01dos con postenondad asu término de V1genc1a Este efecto se

" Elhechodequelaley penal derogada pueda sevulr siendo aphcable acasos -

-+ rios'de: aphcab111dad que forman el derecho intertemporal penal nguna o ‘

g da enuna regla espec1al y preteractividad fundada en la perduracién matenal.-' L

de Justlﬁcacmn de la apl1cac1on delaley derogada, es incorrecta. Conforme L -

al unpera‘avo de aphcacmn retroactiva de la ley mds favorable debe darse e
‘esa perduracmn material de la punibilidad. Luego, no son modos dlsyuntlvos:"_'._: o

Tl doctnna L6 tinico que explicala’idea-de Cousifio, Pohtoﬁ' y1 ’\/Iatus esuna asuncin tac1ta v " :
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: La contraposmlon que hacen Pohtoff y Matus entre as dos hlpote31s"'
©de perdurac10n ‘material de la pun1b111dad —derogamon de figura espemal,j '
- sust1tuc1on deuna ley por otra—es irrelevante. Que Ja mod1ﬁcac1on legal
con31sta en eliminar algunas dlspos1c1ones de un cuerpo normatlvo quef',_:
2 sub51ste o reemplazar un cuerpo normativo por ofro carece de 1mportanc1a i
- parael derecho intertemporal penal. Que en el ejemplo de Politoffy: Matus: . -
‘(derogacmn de la- norma que sanciona el parricidio) sea aplicable la lex -
generalis no derogada se debe a que esa es la norma més favorable: Si, en
. cambio, fuera‘derogada la norma que sanciona: el mfant1c1d10 ella seguina .
“siendo aphcable alos casos acaecidos baJo su Vlgenma ensu cahdad de Zex'

speczalzs mis favorable =

F mahnente la Vmculac1on dela doctnna de Cousmo ala Junsprudenma 5

'de la Corte Suprema en Errazurzz Talaver& y oz‘ros constltuye unretroceso a
laj p031c1on or1g1nar1a de J¢ ean Pierre Matus acritica de esa Junsprudencm56
Eso es inconsistente con la posicién més cntlca que adoptan ambos autores
- en sus Lecczones de Derecho Pena157 :

Todo lo d1cho demuestra cuan m01ertas son las bases sobre las que reposa

| la doctrina de la continuidad material como fundamento de la preteracti-

L vidad. Para’ eliminar esa mcertldumbre y justificar concluyenternente la-
P preteractwldad de la ley penal es mdlspensable formular el criterio que’la = -

autoriza u ordena y demostrar que ese criterio. pertenece al derecho chileno.

- En otras palabras, se debe superar la confus1on de Cousmo y volver ala.

" .doctnna de Novoa Monreal. -

Conforme aesta doctnna el ﬁmdamento de la preteract1v1dad de la ley :
g penal v1crente al momento de-la perpetracwn del’ hecho pumble es insti-

- tucional. Else encuentra enla dlSpOSlClOIl legal que énuncia el pr1m:1p1o:,
~‘general del derecho mtertemporal penal chileno. Cuando el’ artlculo 18-. :
 Cédigo: Penal dlspone que “[n]ingtin dehto se: castlgara con otra pena-que
. larque le. sefiale una ley promulgada con anterioridad asw perpetrac1on”"-‘ :
: establece dos reglas (1) que la Iey aphcable al hecho pumble es la que se _3 .

a8 Supra nota48 Observese que. e retroceso mcluye Ia errada equwalencm entre Ermzurzz."

i y otros con contra Pazo de  Armas,
T Supra nota 48

- “efectos de la derogacién
‘asu derogacmn ‘ '

- erando1°,

- Couso (supra nota 22), pp. 44

L PRETERACTIVIDAD DE LA LEY PENAL. "~ & - oy =0 1~ S e

s encontraba Vlgente (~ promulgada”) al momento de su perpetracmn58 y
(i) que Taley cuya v1gen01a se inicia con postenonda ‘ala perpetracmnfj :
- 'del hecho pumble nolees aphcable Es dec1r no-solo establece la prohlbl-i_"i .

,:vestabIece el unperauvo de aphcacmn de la ley penal v1gente al momento S

del hecho, es decir, de toda aplicacién de la ley penal conefecto actlvo ya

)  sea mtracuva 0 postactlvamente Este imperativo cubre por lo tanto el caso;
. dela 51mulactlv1dad de la ley penal y el caso de la preteractividad de laley
: «penal que con51ste en la aphcac1on postactlva con efecto actlvo59 L

As1 1dent1ﬁcado el fundamento de Ia preteractmdad de la ley penal vi-
gente al momento ‘del hecho, queda completamente esclarecida la fimcién _

‘que desempena la doctrina de Cousmo de la correspondencia material entre
laley penal derogada y la ley penal vigente al momento del acto judicial de
aplicacién. No se trata. de una condlclon posmva necesana de la preterac-

tividad de la ley derogada sino de una cond1c1on negatwa suficiente para

~-la aplicacion retroactiva de la nueva ley, por ser mas favorable al acusado.
- Enotras palabras, lo que produce efectos _]UIIdlCOS noesla correspondenc1a i

siro la falta de correspondencia: ella implica despenalizacién o reduccién de
la intensidad punitiva en la ley vigente al momento del acto de aplicacion.’
tratamiento atenuado si reduce la mten31dad pum’uva60

La cons‘ideracién no-es trivial 0 redundante porque ¢l imperativo de
aplicacion preteractiva de la ley penal vigente al momento del hecho pue-

- de entrar en conflicto con el imperativo de la aphcac1on retroactiva de.la
o .Iey penal mas: favorable Lo que la doctnna de Cousmo enunma es'queen -

* 8 Literalmente; el texto le al sélo” ex1oe que la Iey se encuentre promulgada con ante-
rioridad-a fa’ perpetracmn ifo: Pero es-obviorqiie debe tratarse de'ina ley- promulgada
y 10 -derogada:con ante la perpetrac1on del heche, De lo contratio; én: virtud de los
esa ley sena maphcable al hecho acae01do con: postenondad .

5 Asi, Basczlnau (supra ta 15)(1999),p 12 Bascunan (supra nota 16) (2005), pp 364—

366 st también, €l voto

B A Bmdtﬁﬁu. (sup ta,15) (1}999),"p; ‘1_3 ;;B'ascuﬁa’m (supra~ mt :

6) (2,005;);'p1 366

Por eso, la consecuenma no es sunplemente la maphcablhdad de laley. -
* derogada sino la aphcab111dad de la nueva ley: absolucmn si despenaliza;

revencxon en com‘ra Schalchlz Melo (supra ota 5 1), con51d- o



o P ponder aun presunto mteres o) expectatlva de las personas Pero nad1e t1en

: S ,A1nc1so segundo es hacer una excepcmn alas dos re01as del i 1nc1so prlmero :
i el inciso: segundo identifica-un €asoen que a aplicacién refroactiva dela
S ley penal n0:s6lo es admisible (excepcmn alaprohibiciénde retroact1v1dad)
“sino obhgatona (excepcmn ali unperatlvo de preteract1v1dad) ese es el caso :

| ‘ " de Ia ley penal mas favorable

_— Lo expuesto conduice a refonnular los criterios de. ap11cab111dad del de- i
P ‘,-Jrecho intertemporal penal chileno consagrados enel articulo 18 del Cod1go ,

-Penal; Conforme alai 1nterpreta01on que aqui se eﬁende €sos criterios con-

© enos de aphcab111dad temporal El s1stema se enun01a asf:’

actode su ap11cac1on v

(111) se encuentra mandada la aphcac1on de la ley penal con efecto retro-
: actlvo cuando ella: es favorable al acusado 0. mcluso al condenado :

- (iv)en caso de conﬂlcto entre el 1mperat1vo (1) y el nnpera’nvo
e ‘prevalece el 1mperat1vo (111) ' L ,

Es nnportante advertlr que pese a que el arf1culo 19 N° 3-vii1 de la Cons-
“y t1tuc1on Pohtlca reproduce el amculo 18 inciso- primero del Cod1go Pena '
Cola regla (i)no debe entenderse 1ncorporada en la norma constitucio
~ por o tanto sélo t1ene Tango- legal enel 51stema _]ul'ldICO chﬂeno La razén.
vde ello-es-que. el artlculo 19 N° 3 ineiso: octavo de Ta Const1tuc1on olmca"
consagra un derecho 0 garantfa. mdlvzdual que como ‘minjmo: debe ¢ corres-

o mteres 0 expectatlva en ser condenado en’ v1rtud de la aphcacwn de la
ley penal v1gente al momento de la; oerpetracmn de un hecho; la- expectatlva :
:f o 1nterr~s de las ﬂersonas consmte en no ser f‘ondenadoien vntud de '

- ANTONIO-BASCUNAN RODRIGUEZ *

* sisten en-tres reglas de primer nivel (i), (i), (iti)~y una regla de segundo.
»m el —(1v)— cons1stente en un criterio de soluc1on de una antmon:ua entre‘

(i)-se encuentr mandada la: ap11cac1on de la: leypenal vigente al momento'-b ‘-
d hecho ya sea que ella se- encuentre v1gente 0 derogada al momento del _

. esy al caso- de 1a aphcacmn deuna ley derogada aun hecho acaecido antes
de'su entrada en vigencia. Dado que Ta aphcacmn de ley‘ mtermedla por'
- definicién tiene efecto retroactivo, su aplicabilidad no puede fundarse en el *
"+ inciso primero del articulo 18 del Cddigo Penal, que ordena la aphcaelon '
i ,(mtractlva [0} postactlva) de la ley vigente al:momento del-hecho, o sea; la
i aphcacmn de-una ley conefecto actlvo Por tal razdn, su aphcablhdad solo ,
puede’ fundarse* en ¢l inciso segundo del artlculo 18 del Codlgo Penal;es’
. decir, cuando la ley intermedia es més favorable al acusado que laley vigente
. al momento del hecho y que la ley Vlante al momento de’ la sentenc1a

366 El nnperatxvo de la preteractmdad de la ley penal vigente al momento-dethechonoes una. . -

- efectoderivado de su funcion sistémica. Pero esa reduceién no-corfesponde 2 una fonnulacmn ;.
'verosnml de Tog aneglos mstltumonales proplos del la tradlc1on consutucmnal s

La PRETERACTIVIDAD/DE LA LEY fo;NAL S

fde la retroactwldad de la ley penal61 S o

Flnalmente la mterpretacmn del artlculo 18 del Codlgo Penal que se '

: ~iofrece dernuestrala correccion de la tesis de la dlsyunmon fuerte, mantenida
“porla Junsprudenma y la-doctrina del primer s1glo de Vlgenc1a del Cédigo - -

‘Penal: Bajo el articulo- 18 del CédigoPenal, en tin caso de sucesion simple- '
-de: Ieyes penales sélo hay dos alternativas para el tr1buna1 aphcacwn dela -
ley vigente ¢ al: momento del hechoo aphcac1on de la ley vigente al momento

- - de la-sentencia. Por eso la decisién de la Corte: Suprema éncontraPazode .

Armas es incompatible con el Cod1go Penal Poreso, tamblen la dec131on"’ :

o “de la Corte Suprema en Errézuriz ¥ otros es mcompat1b1e con sus prerrnsas .
’ --s1 es que ellas corresponden al Codlgo Penal

-2 La aplzcaczon postactzva con efecto retroacz‘zvo
(aplzcaczon de Za Iey penal mtermedza)

La situacién tradlcmnalmente denomlnada por la doctrma penal corno;_ | :__ e
~“1ey intermedia” corresponde al-caso (7) de la tabla arriba’ expuesta esto' o

AL As1 Bascunan (supra nota 15) (1999) p 12; Bascunan (supra nota 16) (7005), pp 364—v -

concrecwn del principio de legalidad en'su sentido garantlstlco sino.en su senndo sistémico; -
P_or cierto, una: combinacién de retribucionismo radical y. disolucién de la libertad individual _
en aufonomia colectwa podria reducir la funcwn oa.rantlstlca del prineipio: de Iegahdad aun:;
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e Fundamentar su aphcab111dad,en el mperatlvo de aphcacron con efecto ,

. v.,::’retroactlvo de la ley mas favorable 1mp11¢a sin embarcro sostener que este:

'iﬁmperatrvo 10, solo abarca la aphcacron mtractlva —ie., de la ley Vrgeute al’
- momento'de 1a sentenc1a— sino tamblen' & aphcacron postactiva—i.e;, de. la o

: ley derogada al’ momento de la sentencra—— Eso 1no es facﬂ de Justrﬁcar '

] La doctrma dornmante no advrerte mayor problema en la consrderacwn

3 de la ley mtermedla como norma m4s favorable de aphcacron imperativa.

» Su razén consrste en derivar una nueva’ consecuencia del uso del término -
' “promulgada” por el articulo 18 del Codrgo Penal: Ia regla no exige que

- laley se encuentre vigente al momento del acto de aphcaclon62 En contra

‘dela doctnna dominante, Guillermo Oliver ha hecho valer la tesis de que
el ﬁmdamento de justicia politica del imperativo de aplicaci6n retroactiva. -
de la ley mas -favorable se encuentra en el j prmcrplo de proporcronahdad e
- "concretamente, en la pI'OhlblC‘Oll de- exceso que de él se deriva De esta. '

premisa, Oliver deduce una interpretacién restnctlva del articulo 18 inciso

B __segundo del C6digo Penal, conforme a la cual Ia ley més favorable ha de '
_encontrarse vigente al momento de su: aphcac1on Eso excluye la aphcabr-:

: _hdad de la ley mtermedra“’

S1 el prmcrplo de proporcronahdad fuera el timico fundamento de Just1c1a

pohtlca deli lmperatlvo de aphcac10n con efecto retroactrvo delaley penal

" més favorable, la tesis de Oliver serfa n'reﬁltable por tratarse de una ey
K derogada la ley 1ntermedra es n’relevante como medrda del merecumento :

62 Etcheberry (supra nota 22) p.i147; Commo (supra aota: 22) pp--126-127;: Garrzdo '
(supra nota 22), p. 123; Cury (supra nota 22), p 232. Sin pronunciarse al respecto, Polztoﬁ’ P

Matus (supra nota22); p, 267; Politoffy Matus y Ramirez (supra nota 15), p. 132; Couso: (supra

nota 22), pp. 437-438. La: cons1deracron del término legal ‘promulgada” como razén de texto

para validar la apllcacmn de las leyes intermedias: lleva a Politoff, Matus y'Ramirez a'inferir

eqmvocadamente que el rechazo doctrinario y Junsprudenmal alaaplicacion de laLey19.450-

-una ley que nunca-entré en vigencia (supra nota. 28)- 1mp11car1a rechazo de laley mtermedla
' (Pohtoﬁ’ v Matusy Ramzrez loc: cit. ) acertadamente Couso observa que e trata de cuest1ones
g dlstmtas (supra nota 22) p-438. fe : :

3 .Oliver Calderon, “Debe aphcarse la. ley mtennedra”” Revrsta de Derecho de la Um— .
vversrdad Catblicade Valpararso 25(2004), gusk 303: 325; él-mismo (supra nota. 10), pp-: 419-428 v
“No estd de mas observar que la consrderacwn dela proh1b1c10n de exceso ‘como fundamento®
--deld 1mperat1v0 de aphcacron retroactlva de Ia leypenal favorable era compartrda potla doctnua “h

o macional de fifies: del siglo XIXy. pnncrplos del s1010 XX: Fuensalida (supra nota32); pp- 162-

163; Clara Solar, Exphcac1ones de,Deref‘ho C1v11 Ch11eno y Comparado (Establecumento :

- PohEraﬁcoRoma Santrago 1898),» 69
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o necesrdad de la pena al momen’m de senten01a .Nada qulta sr ! emb
go; que pard-el éaso dela ley intermedi ”el imperatrvo de-aplicacién con
~efecto retroactlvo responda a otras razones' 'Esas razones; Justlﬁcan Iz dea, e
* deuna consohdacron dela pos1c10n legal mas favorable al destinatario. de e
jas normas de. comportarmento pena]mente relevantes por consrderacrones' '
- . delealtad procesal que pesan sobre el Estado. Dado que la aphcablhdad de, ,
la ley posterior mds favorable depende del momento-en ‘quetenga lugar el s
acto de su aphcacron y dado que el Estado.no puede forzar al individuoa
‘exigir la aplicacién sobre si de una ley penal —que como minimo implica la - -
tematizacién pubhca deun fragmento de su vida privada-, se Justlﬁca quela
entrada en vigencia de una ley postenor mas favorable consolide ese estatus
legal del beneficiado con ello, sin que el riesgo de su. eventual derocacmn
 futura tenga que ser asun'udo por éL. Es cierto que la ley intermedia- yano
vale. como medida de merecimiento. o necesrdad de la reaccién punmva y‘_‘ﬂ;f _
que por esa razén su aplicacién no corresponde confomle al principiode . -
: proporcronahdad Pero sf valié come tal med1da y durante el tiempo en
que tuvo ese valor el Estado omitid aphcarla Ese es un fundamento sufi-
' crente para Jusnﬁcar la aphcacmn delaley: intermedia como ey penal mds
‘ favorable es. decir, de su aplicacién postactlva con efecto retroactwo"4 _
- Naturalmente; la razén de texto legal para su admisibilidad no'es eI uso del
término ¢ promulgada” por el articulo 18 del Codlgo Penal, sino. el ‘hecho - -
de que. el precepto s6lo exige que Ia ley mas favorable sea promulgada e
(i.e.; entre en vigencia) después de la perpetracion del hecho 'y-antes de
dlctarse la sentencia,.y ambos: reqursrtos son obv1amente satisfechos por la
ley 111’cermed1a63 R

64-En Bascufidn (supra nota: 15) (UPR 2000), p 95 se postula la uecealdad de identificar
un momeuto procesal que consollde el estatus juridico favorable del imputado o acusado: Pero”
€s0 es innecesario: precxsamente la aplrcabrhdad de la; ley mtermedra como ley mis favorable, .
* consolida el estatus mis favorable con su eritrada’ en vigencia (Roxzn Strafrecht- Allcememer

" Teil, [3%ed, C H. Beck, Miinchen, 19971, p.. 173) Ld observacrou de Guillefmo Oliver, én or-
denaque esta ﬁmdameutacwn del i Imperativo de aphcac1on dela ley intermediano.alcanziria
a justificar su aplicacién retroactiva: en contra. de una senteucra firme confonne alarticulo 18
* . Inciso tercero del Codigo Penal (Oliver [supra nota 105 Pp:.429-430), no'es del todo convin-
- cetite. Es cxerto queel comporente de lealtad procesal del. Estado desaparece cuaudo el aféctado .
por la reaccién punitiva del Estado ya'ha sido condenado pero la modificacién dela sentencia
 firme también s un acto de aplicacién de la ley 1mperat1v0 para‘el Estado. La aphcacron de

la ley inferrmedia elimina de raiz la.s eventuales co' cuenc1as adversas  para condeuado de Ia‘
dmision; del Estado N : : R

65 Correctamente Novoa (supra nota 26);p 199




orresponaen a erfores.del 1eg151ador s:dec1r casos. deb:vac1os de pumbﬂldad

-7 las'més de'las veces: en‘conte
,advert1dos son subsanados medlante' una nueva mod1ﬁca01on legal66

‘desfavorable cuya: aphcamon con-efecto retroactivo se encuentra prohibida.

‘ A partlr de estar obviedad, se vuelve problematlca su aphcac1on con efecto

0 »ley mas favorable en los cuatr

o (apl1cac1o mtractwa), ya sea(a) durante la mvest1ga01on 0 quCIO del hecho

: pumble ‘0 bien (b) después de dlctada Ta-sentencia de término; (ii) en un_
" acto de aplicacion judicial que tiene lugar después de su derogacwn por.
- el subsanamiento legislativo. (aphcacwn postactiva); ya sea en el contexto
KRS procesal (a) o bien en el (b). Desde un punto de vista pOhthO cnmmal hay:_‘
S una gradac1on de plauS1b1hdad desde (i)(a)-en ¢l extremo mas plau31b1e

- ‘hasta (11)(b) enel extremo menos plau31ble67 _

.86 Bn Bascufidn (supra nota 15) (UPR 200) Pp-- 123 131 se, anahza u.na lmea Junspru-

: denc1a1 del Estado'de California (1978- 1985) refenda al- problema La Ley 19:738:(D.0..de

~ " '19.06:2001). introdujo con suml:lculo 24-una
artioulo 23 de la ey 19.912 (D:0: de' 1

L las referencms legales alos delitos de fraus

= “delito de declaIac1on falsa en'la exportacmn_ der mercan01as correspondlendo e] artlculo 10:¢)

: 8 al muevo dehto de: contrabando Luego; entre juBic
T 003 g6 pudo: entender que existia un-va
g remmeran a las normas de fraude aduanero»

» el punto seutado en People v Beaty, 148 19, (1978)
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. obedece al hecho de qu" €l 1mperat1vo~de
‘:' favorable 1n0:€s una consecuencia o conerecién del pr1n01p10 de legahdad

e's se. producen por 1nadvertenc1a conl ocasion de modlﬁcacwnes de: leyes ;
‘de remisiones comple]as ¥ que-una vez:

S BaJo el pnn01p10 de legahdad_ no cabe duda de que el error leglslatwo-

_ “cuenta como: desincriminiacion del hecho; por lo-que su- aphcacmn intracti- -

= vacon-efecto- activo se enctientra asegurada 168 hiechos acaecidos bajo su <
 vigencia:son impunes y el remedlo leglslatwo consutuye una ley posterior

jv‘(v"1)>en un acto de aphcacwn Jud101al que 1 tiene lugar durante st Vlgenc1a' .

TLa distincién entre la conclusmdad de la aphcac1on sunulactwa del error -
i 1eg131at1vo yla falta de conclusmdad de su aphcacwn con efecto retroactlvob R

16 de esta fndole; que fueremediada: porel.’ ’
viembre: de’ 2003) La:Eey:19:738 dispuso: que.:
a.ndo debian' entenderse hechas al-delifo :-

de coutrabando coutemplado enel artlculo 10= £) de: la rmsma ley, pero ese literal coutemplo el

e Esta aloracis diférenciada“de 10s efectos del-¢ error leglslatlvo ba]o e prmclplo 'de' :
- Iecahdad ybajoel pnnc1p1o de lex mitior: esel niicleode Ia ]unsprudeuma callformana sobre_» :

LA PRETERACTIVIDAD BE LA LEY PENAL-

sino'del prmc1p10 de proporc1ona11dad Entanfo concrecién de un mandato
“de optlmlzacwn no puede: ‘operar con’ la conclus1v1dad de una’ regla La
expresion mas radical de. esta dlferenc,la se encuentra en la idea de laj Juiris-

B prudenc1a norteamericana: con51stente en sostener que el ﬁmdamento dela
" aphcac1on retroactiva, de la: ley mas favorable se-encuentra enla mtenc1on f‘
~del legislador, que la ley constltuye una presunc1on de esa intencién y que -
*la‘evidencia de que la regulacwn ha sido el producto deuna equivocacion- .

ouna 1nadverten01a del: leglslador refuta esa presunclon68 Esaideavasin
' embargo dema51ado lejos. La ley no‘es un medio de prueba entre otros de
la vohmtad del leglslador sino que es el hecho mstltucwnal constltutlvo de

U esa Voluntad Por esa razén, los criterios de aphcablhdad que- conforman 5

el derecho mtertemporal penal no pueden desentenderse dela d1mens1on'
. estnctamente institucional de la ley para adm1t1r 010 su aphcab111dad ya, E

S sea mtractlva o postactlva y con efecto actlvo 0 retroactwo

Nada qulta sm embargo que el proplo leglslador al momento de Teme- ';

L dlar el error o subsanar la inadvertencia, establezca una regla: espec1a1 que .-
. afirme la preteract1v1dad dela ley anteriora su mod1ﬁcac1on errénea: Ensu - .

'cahdad de lex specialis, esa regla revertirfa la prlomdad del unperatlvo de
ap11cac1on retroactiva de la. ley penal mas favorable sobre el imperativo. de
“aplicacion preteractlva de laley penal v1gente al momento del hecho. Ental -
caso, el tribunal que dejara de aphcar la ley intermedia ya no desconocena
la dunensmn estrictamente institucional de la ley. Se enfrentarfa; eso si, a

“la cuestion. de si el leg1s1ado1 puede establecer excepcmnes al unperatlvo

-de aphcacmn retroactlva de la ley penal mas favorable

Lo dlcho es: aphcable por 1gua1 a LOdO caso de nnpedlmento leglslatlvo'

':a la aphcacmn de una ley intérmedia. En una sucesmn comple]a de leyes : i
» penales la ley postenor que prohl"be aphcar la ley infermedia es por defi-

n1c10n desfavorable al afectado pero no v101a la proh1b1c1on const1tuc1ona1 ~

88 AL respecto Bascunan (supra nota: 15) (UPR 7000) pp- 126- 130. La ]unsprudencm e’

~"basa en la consideracion de la doctrina dela supresion: (rule of abatement) cormo una inferpret- .
- acion delai intencion dek legislador y envel concepto desupresmn tecmca (Lechmcal abatement)

como un'estado de cosas queTevierte esa presuncién, y‘exuende ese concepto al casg delerror
‘ Iewlslatwo Lat extensmn, por supuesto, es falaz: Ia s supres1on técxiica se caracteriza porque no
se produce soluc 16n de‘continuidad en la pumblhdau del comportarmento (supra nota3%). "

acm retroactlvade laleymas.b L




e

‘e leyes ex: posz‘ facz‘o Lo que sta;prohlblclon constltucmnal excluye es”
: la ap11cac1on deun 51stema Juridico del caso desfavorable para el afectado - -

que. corresponda aun s1stema _Ill'ldlCO momenténeo surgido con posteno-: f
- ridad al-hecho. Pero la regla que. prohfbe la aphcac1on retroacuva delaley
: ‘mtermedla no configura un 81stema _]UIIdlCO aplicable al caso, postenor a
. vlos hechos _que. sustituya al 31stema  juridico del caso vigente al momento

“de los hechos: En tanto esa regla respete la aplicacién de la ley Vlgente

al momento de los hechos ~y eso hace, precisamente, cuando prohibe: la

: aphcac1on con efecto retroactivo de.la ley intermedia— no mf_rmge la pro- .
 hibicién constitucional de leyes ex post facto. La consohdac1on del estatus =~ -
* més favorable al afectado qiie eventualmente surja con posterioridad a los

hechos, que ﬁmdamenta laaplicacién dela ley intermedia, no esta protegida
por el principio de legahdad sino por la c0n51derac1on de lealtad procesal

B que s1rve de fundamento adicional al principio de lex mitior. Por esa razon,
el parametro de control de constitucionalidad de la decision que impide la
- aplicaciéndelaley intermedia no se encuentraen]a; garanna delex praevia, -

- sino en lo que pueda cons1derarse como el fundamento constitucional del
-« principio.de lex mitior. Estaes la pregunta esencial de la preteractmdad de

la Iey penal desfavorable.

-.'I_V; LA. i%.REIERACTwnJAD DE LA LEY PENAL .COWARATIVAMENTE.DE‘SEAVOR'ABLE;. .

Es m lugar comun en la doctrma yla junsprudenma chﬂenas cons1derar

que la Constitucién Politica de 1980.establece el mlperatlvo de aplicacion -
retroactiva delaley penal mas favorable59 Eso-esun error. Tanto la sintaxis -
'de la d1spos101on constltucmnal como su h1stor1a ﬁdedlgna demuestran que

- el articulo 19 N° 3 inciso octavo de la Constitucién Politica smplemente

no prohfbe al leglslador establecer un: 1mperat1vo de ap11cac1on con efecto

' retroactivo, si la ley. postenor a la comisién del hecho es favorable La
razon de-ello fise-eliminar del texto constitucional cualquler objeciénala .
“validez de los incisos. segundo y tercero del art1cu10 18 del. Codigo Penal; ;
cuestlon que habla sido planteada por la doctrina- —aunque nunca afumada o

con consecuencias institucionales adversasala operatividad de esas reglas-

~ bajo la redacc10n del art1cu10 11 de Ia Const1tuc10n Polmca de 1973 quev :

A

- Por todos, Politoff'y Matus y Ramirez (supra nota 15), p. 129.
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la Iey penal’O ‘

aplicacién con efectoretroactivo de

:establec1a una prqh1b1c10n absoluta' de

No obstante Io que el sentldo hteral del texto de- Ia Constltucmn no: un-»

: pone al intérprete puede ser alcanzado por éste mediante otros argumentos. »
‘Por una parte, la consideracién del contemdo normativo de los tratados

internacionales sobre derechos humanos como criterios onentadores dela

e mterpretac10n de las disposiciones constltucmnales ofrece un punto de apoyo -
" para la reformulacmn de la autorizacién const1tuc1onal como un 1mperat1v0 :

Por otra parte, el reconocimiento del prm01p10 de proporcmnahdad como - - - '
*un esquema de- Justlﬁcacmn racional de los actos estatales de afectacmn

de los derechos humanos que es inherente al Estado de Derecho ofrece un

- punto de apoyo para hacer valer la ley vigente al momento de la sentencia
" en'todoaquello que no contradlga la pl'OhlbICIOIl de su apl1cac1on con. efecto
. retroactwo desfavorable : :

La cuestion crumal parala doszmatlca constitucional no con51ste por lo "

tanto en decidir si se cuenta o no con suficiente apoyo mst1tuc1ona1 para‘ IR

sostener que la aplicacion retroactiva de la ley més favorable es  imperativa -

‘para-el’ 1eg1slador sino en decidir cusn concluyente es ese 1mperat1vo Es

decir, si constltuye un auténtico constrennmento de ontolé glco alaprerroga-
tivade. determmacmn del legislador democrético —como loesla prohibicién
deefecto retroactlvo desfavorable de la ley penal— 0 simés bien const1tuye
un mandato de optlmlzacmn abierto a la ponderacmn

La sola cons1derac1on del derecho comparado yla hlstona del derecho
penal chileno bastan para demostrar que el : meeratlvo de aphcac1on con
efecto retroactivo de la ley penal favorable no comparte la conclusmdad
préctica de la proh1b1010n de- aphcacmn con efecto retroactwo de'la ley

. penal desfavorable. El rango sunplemente legal del principio de lex mitior
 durante los siglos XVII y XIX y la mayor parte del siglo XX en occidente,

la-existencia de las saving provisions en el derecho norteamericano y la

: pnorldad del efecto de cosa Juzgada en’ la mayorfa de los 31stemas juridicos
"y en Chile hasta 1972 contrastan con la condicion de autent1co principio -

bésico de la morahdad mterna al derecho que tlene la proh1b1c1on de aphcar

: 'leyes penales ex posffacz‘o

T 7°’E‘Xiensamenté sobre ¢l puntd,;Bascuﬁdn:(Sui)ra:Iiom 16) (2004), PD- iZIO-—Qll -
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; La mejor demostracron de: ﬂla falta de conclus

e ~pora1es corno excepcron a ese 1mperat1vo’ i

] La ley z‘emporal

S r-‘fley temporal” se entrende paradlgmatlcamente una. ley que tlene
o una vigencia predeterrmnada v que establece un trato punitivo s severo-

i que la ley que: la sucede al término de vigencia, la cual por lo general era.

| laley vigente con antenorldad a la entrada en vigencia de la ley temporal

. Esta pecuhandad justrﬁcana la aphcac1on de la ley temporal a los hechos
- acaecidos durante su vigencia, aunque la: ley Vlgente al momento del acto ..
de aphcac1on sea més favorable. Se trata deun caso de aphcacron postactrva i

- con efecto actrvo deunaley desfavorable que prevalece sobre la aphcac1on

8 '1ntract1va con efecto retroac’avo de una Iey favorable

acerca delvrango constrtucmnal del nnperatlvo de aphcac10n retroactrva de

la ley penal favorable. Se tratarfa-de una excepcron"no reconocrda porel
tenor literal de la ley que seria Vahda no obstante su 1ncompat1b1hdad con: '

‘ una. garantra const1tuc1ona1

“La drscusron acerca del fundamento deesta excepcron es bren conocrda

mcluyendo lacertera objecionde Gunther J akobs alaidea trad1c10na1 de que =
Cla eﬁcac1a de las Jey es: temporales depende de la certeza sobre su preterac- ‘
e trvrdad como na etmo prmczpzz72 La mejor Versron de ese fundament_‘ .

7 Novoa (supra nota 26) pp 197- 198 Etcheberry (supra nota 22) p 148 Cury (supra"i. :
nota 22); pp. 232 -233; Gamdo (supra nota 22),pp-. 113:114; Polztoﬁ’ b Matus (supra nota22);. -
I "p 268 Polzto]j’ b2 Matus y Ramirez (supra nota’ 15) pp 133-134; con aprehensmnes Couso.,

. »(supra nota 72) pp 435~437 en contra, Cousifio (supranota 22) pp:130- 1327

" T2 BlscuRidn (supra iota 15) (UPR 2000); pp “44-46, La doctrina nacional d1spone de un '.

' argumento local para justificar la. preteracnwdad dela ley: temporal Como elarticulo: 18 in-

. ciso secrundo del Codigo Penal presupone la promulqacmn de una nueva ley, yenlos casos de -

~las leyes temporales son dstas Jas que disponen el cesé de su: vigencia sin’ que’ mnguna nueva

§ ley sea promulaada la ley postenor ‘aft cese de su vrqenc1a no: quedarra su]eta al 1mperat1vo'

: 'dad der nnperatlvo de :
L ;aphcacron retroactrva de la ley penal favorable se encuentra sin embargo,
enel reconocumento generahzado dela preteractwrdad de las leyes tem— :

e ,doctnna admite generahzaday pac1ﬁcamente que las leyes temporales
- consntuyen una excepcmn al imperativo de apl1cac10n retroactiva de la ley
" mds favorable”. Eso es en verdad sorprendente atendida su conviccion
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enel sentrdo de: que Ias leyes temporales énrigor no son leyes transrtorras:

10s hechos cometrdos en esas c1rcunstancras a pesar del camb1o posterror N

~deesas circunstancias. Fl test de reconocrmrento de una ley temporal es, -

porlo tanto, una prueba de conversion: i la correlacion cronologrca entre

‘Ja comisién del hecho'y las circunstancias partrculares queseexpresaenla .
'v"v1gen01a trans1tor1a de la ley podria formularse en el supuesto-de hecho de -
" una- Iey de v1gencra 1ndeﬁn1da entonces es una ley tempora173 '

Esto srgmﬁca que las Ieyes temporales estan sometrdas al mismo- para—

- meto de control de constrtuc1onahdad que estdn sometidas todas las leyesv .
- especiales: [a prohlbrcron de drscnmmacron que se deriva del derecho ala -«

igualdad ante laley y la proh1b1c1on de exceso- que se deriva del prmc1pro de.

-fproporc1onahdad Enotras palabras el imperativo de aphcacron retroactiva -
de 14 ley més favorable se encuentra abierto a ponderac1on El leglslador .
- puede justificar ante’la. Constitucién una valorac1on dlferencnada de',‘os.: S

- hechos pasados, en tanto pasados respecto de los hechos futuros, aunque ‘ .

~ todos ellos infrinjan la misma norma: de comportamrento : :

.Contmuacron nota ¢ il
- de aphcacron retroactlva del artlculo 18 del Cod1go Penal (Novoa [supra nota 22] p 198) EL

argumento es una demostracién de los absurdos a que se: puede llegar cuando sé -desvincula
la interpretacién de los términos legales dé las categorfas'a las que responden En‘el contexto
del artrculo 18 del Cédigo Penal, la promulgacién de una nueva ley debe: entenderse como el

_-surgimiento de un nuevo sistema juridico momenténeo al ctial corresponde un nuevo: sistema .
B _]urrd.rco del caso Cual sea la causa de ese surgimiento, sila entrada en v1gencra de una norma .
) termmo de Vlgencm de ofra norma, elloes urelevante :

73 En 165 términos de‘Mezger: “En verdad, solo és una pregunta dé 1 técnica leorslatrva =

sise drspone que serd sancionada la importaci6n realizada hasta-el 1° de abril; o bren quela -

ley ‘perderd su vrgencra el 1® de abril” (Mezger [sipra nota 3];p.-71). Es itportante notar que

el fiindamento-de la doctrma de las leyes temporales no solo justifica la aplicacién postacuvaf
“con'efecto act1vo deuna ley desfavorable, sino'que también podrra Jusnﬁcar la inaplicabilidad
“activa’o postacnva deuna. Iey favorable con- éfectos retroactivos. Si;. pot ejemplo,:una’ ley
: temporal dictada despues de'una catastrofe natural agravara: las penas del hurto-y el robo 'y
~'ademés: flexibilizara los requisitos-de la legitima defensa’de la propiedad, la doctrina de las
-leyes temporales justificarfa que esta flexibilizacién io beneﬁme alos responsables por hechos .
“acaecidos con anterioridad a la entrada en vigencia de la.ley. La: ‘misma razén que-obsta a la
5.aphcac1on retroactiva de laley posterior mas  favorable al término de vigencia de laley temporal :
jflmprde Ia aplicacién retroactiva de la ley temporal comg ley mas fav orabl , ya-sed durante su -
. vroenc1a 0 despLes de ella (conforme Olzver [supra nota IO] Pp- 438—460) i

que evrta esa falacra se encuentra en la observacro *de Edmund Mezger' L

smo Ieyes especrales Ellas expresan una: drsvaloracron mas mtensa del -




o Con todo Ia Ley 18403 contmuara:

o rzdverlba regulacmn'del hecho que se deroga

reglas especzales de preteractzvzdad

tenor

Ley 20 000

o Vv1gente paralos. efectos de lasancién’ | cometidos con postenondad asuen-

~de los delitos en ella contemplados .

g Serg1o Politoffy Jean: P1erre Matus 01tan como ejemplo de regla espe(nal 8
ey 1de preterac’uwdad el articule:59-de la Ley. 19.366. (D.0: de 30.de enero de -
.1995), que derogdla Ley18 403 (D. 0. de4 dé marzo de- 1985) sobre traﬁco -

L de estupefac1entes74 LaLey 20.000 (D.O:de 16 de febrero de 2005) que .

' derogo asuvezla Ley 19. 366; contempla una regla similar en'su articulo

+ .1° transitorio. En’ loque se refiere ala’ apllcab}lldad del derecho penal sus- :

""Aftlculo it (transnono) Esta ley solo‘{" .
: s aphcara a'los hechos. dehctlvos K

g ;trada en vigencia. En.consecuencia, |

| la'pena se regulard, ademas segim lo

Penal i

y perpetrados. con-anterioridad a la -
pubhcacxon de esta ley, en:cuyo casov v

'dlspuesto enel artlculo 18 del Codlgo |

la:Ley 19: 366, el articulo 299 bis |
| del Cédigo de Justicia Militar 'y el |
amculo 193 del Codigo Aeronéirtico. |-
continuardn vigentes para todos:los..|
'ﬁ'efectos relatlvos a:la: persecucmn'e :
+ |~de los delites contemplados en su
4 ']d1sposxclones y perpetrados con an-
sl tenondadalapubhcacwn deesta ley,'
- | sinperjuicio del""-’normas relativas
- = | lapena, en queregira lo dispuesto e
e el,ar.tlc.ul.o 18 il Codigo P.enal -

Como se puede aprec1ar ambas reglas son redundantes Ambas dIS
' nen la preteractmdad de laley V1gentf= al momento del hecho “ordén
“quela penahdad sea detemunada»conforme a‘los criterios de aphcab1hdad

"n exactameme 10 mi

. 19 de _]UIJJO de 2001) que mod1ﬁco la Ordenanza de Aduanas del swulente ».‘-

Art1cu10 9° (tran51tor10) Los dehtos de ﬁaude y contrabando c‘ometl- &

: v reguan por el actual art1culo 168 de la Ordenanza de Aduanas cuyo texto
* " se encuentra aprobado por el decreto con fuerza de ley N? 2 del Mlmsteno[ :
de Hamenda de 1997, . o . . S

: vidad de la ley penal derogada con mdepend" cia de silas 1
"~ ley penal que Ta sustltuye son 0 no més favorables.

L tran81tor10 d1spuso la aphcac1on preteractlva deuna ley penal desfavorable 4

‘ calidad de Jex speczahs (art1cu10 13 del Codlgo C1v11) prevalece sobre el
*articulo 18 del Codlgo Penal y no se encuentra subordinada al 1mperat1vo

’legal de aphcac1on retroactlva de la ley. penal favorable establec1d0 en el
; '1nc1so segundo de ese: precepto ’ : SR

oto-de mayoria conSLdero al articulo 9° ¢omo un argumem'o .
mas a favor de su —falaz~ tes1s de la no derogacmn del fcaude aduanero \

) "’5 En ese sentldo las recrlas no son perlocucmnanamente superﬂuas pues compensan
a.mcemdumbre ‘A ello sedebe quizas.que.en la linea Junsprudenmal originada j porJa intro-- *
z duccmn ,}del dehto de rmcrotraﬁco (supra nota 50) no'se haya dudado acerca de la aphcavlon
adelaleyderogada o CasTE LA gl
.XI 7002 cormderando 7° :

'SCS8.X X _2003 C‘.)ns‘defan o

Distinto es el.caso fel artlculo 9 transﬁono.de.,la Ley 19: 738 (D Ode

“dos’ con anterioridad a‘la fecha de pubhcac1on dela presente ley, sea que - " ,
actualmente estén'siendo c0n0c1dos 01nopor Tos tnbunales competentes se.

Como salta ala v1sta se trata de una regla_ que establece_la preteracu-: et

~en que las niormas de la Ley 19.738 fueran mas favorables, el articulo 90, e |

Por €50 es una autentlca regla. espec1a1 de preteractlv1dad en virtud de su.

La aprec1ac1on de esta regla por la Corte Suprema es 1Iustrat1va de su
l falta de d1feren<_:1ac1on reﬂexwa En contra.Schalchli MeZo76 b conzra King =




por la Ley 19 738.En conzr: 'IEM 7zozAIfaro78 ¥ contra Labarca Labarca

“}el yoto- de: mayoria 1o considér ‘inconstitucional para: el caso en.que las ;
L normas punitivas: establec1das por la: Ley 19:738 fueran: més: favorabIes ‘
por infringir el prmc1p1o de lex mitior supuestamente consagrado por el

" * ANTONIO BASCURAN Robricuzz

“articulo 19N° 3 inciso octavo de la Constitucion Politica. La primera con-"

. sideracion es inconsistente: si el articulo 9°. €s valido, entonces no hay més
que considerar acerca de la derogacwn 0 no.derogacion de la norma que
sancionaba el fraude aduanero respecto. de todos 1os casos acaecidos con

) anterlondad ala entrada en vigencia dela Ley 19.738. Para todos esos casos,.

el articulo 9° d1spone que Ia ley aphcable es la ley derogada La segunda
. »consrderacmn afecta el nicleo del problema pues descarta por completo la
B Vahdez de la preteract1v1dad de una ley penal desfavorable en comparacion
- con la ley vigente al momento de la sentencia. Como se ha dicho, bajo-el

principio de proporc1onahdad esa p051b1hdad 1o puede ser descartada de™

N 'plano en absh'acto

" de exceso (proporc1onal1dad) Si ambos estandares const1tucmnales son

'  satisfechos, la regla constltuye el fundamento 1nst1tu010na1 suﬁmente dela.

» ""aphc' i6n preteractrva delaley derogada atn desfavorable al unputado 0

. acusado. El articulo 9° de Ley 19. 738 no sat1sface €s0s estandares no hay -

£y La manera correcta de enfrentar el problema consrste en. exammar la‘_‘ |
. consntucmnahdad dela reOIa especial de preteract1v1dad bajo la. proh1b1- L
cion de d1scrnmnac1on (derecho de 1gualdad ante la ley) y la prohibicién

" razén alguna invocada por el legislador o que pueda ser reconocida por el -

- intérprete, que Justlﬁque no extender la nueva valoracién del merecumento

"y necesidad de pena de los delitos aduaneros, expresada enla Ley 19.738,
~“alos hechos perpetrados con anterioridad a su entrada en vigencia: Para

todos los casos. en que la aphcacron del articulo 9° imphca ‘mantener una

f-"pena nmerecrda o innecesaria a la liz de la nueva valoracion (aphcac1on

-

‘postactiva con efecto activo desfavorable) el. articulo 9° es por lo ‘tanto

discriminatorio y excesivo; para los demas_ casos, es redudante®”.

"f’a SCS 31 VHI 2004 consrderando 6°
T SCS TN 2004, considerando 6

B0 esta conclusién llega el voto. de prevencmn en contra Schalchlz Melo (cousrderaudo:»
8°-10°), coucluvendo que el articulo 9 dela Ley-19.738 no satisface esos estandares. Con-

o 'rorme con: el resultado; Bascunan (supra nota 31) pp: 680- 685. Procedmentalmente debe

observa.rse 1no- obstante que esta no era una: cay tlon de casacron enel fondo ni-es actualrnente‘ :
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3 La prohzbzczon constzz‘uczo al Ldel efecto renoacz‘zvo de Za
declaraczo de: znconsz‘ztuczonalzdad :

El artlculo 93 N° 7 de la Constltucmn Pohtma otorga al Trrbunal ons-‘

8 t1tuc1ona1 la facultad de resolver por la mayoria de los cuatro- qumtos de .

sus-integrantes. en eJerc:lcm la-inconstitucionalidad de un precepto legal’ - )
declarado inaplicable en- conformldad alo drspuesto en el N° 6 del' mismo

articulo. El articulo 94 inciso tercero de la-Constitucién Politica dispone
_ por su parte que el precepto declarado inconstitucional se entendera dero- -

gado desde la publicacién.en el Diario Oficial de la sentencra que aCOJa elp

" reclamio, la que no: producrra efecto retroactlvo I

* El uso del téi-rninO"‘derOgado para descnblr el efecto de cancelacmn de: -

~validez del precepto legal declarado inconstitucional, es decir, el término
~ dela pertenenc1a de la disposicion (y con ella, de lanorma correlativa y sus: i
.. consecuencias normativas) al sistema Jundrco mst1tuc1onal es, por cierto,
" incorrecto. La dero gacion es un acto realizado en gjercicio de una potestad‘ Bes
} 'reconomda por una regla de'cambio del sistema. Quien deroga las leyes es W

‘ qu1en tiene potestad para establecerlas. En el caso- de la declaracién de in- -

constitucionalidad, laley es 1nva11dada por su contradiccién con-una norma-

. de jerarquia superior, en-jercicio de una potestad reconoc1da por una regla-’ I

de adjudrcac:lon del srstemaBl

N Continuacién nota 3¢ .

\ina cuestion de nuhdad, sino 5 de maphcabrhdad por 1nconstltuc1ona11dad Sin declaracmn de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 9° de la Ley 19738, el fribunal no puede

~dejar de aplrca.rlo y.ensu virtud, deja.r de aphcar pretemctrvamente Ias normas: preexxstentes

aun si el-efecto es desfavorable

- 81 Sobre las relac1ones entre la- derogacmn y la mvahdacron por inconstitucionalidad,

- Schmill Or. done., “La Derogacién y la:Anulacién como Modalidades del Ambito Temporal de

Validez de las Normas Juridicas”, Doxa. 19. (1996), Pp-229-258: Orunesuy Rodrigiez ¥ Sucar

. __“Inconstrtucronahdad vDerogacmn en Comandicciy Guastini, Analisi e Diritto (Giapichelli, *
- Torino, 2000), pp 153-193; también en2 Discusiones (2001); pp 11-58; Guastini, “Validez

"y derogacién”, Dlscusmnes (2001), pp. 59- 63, Ezquzzaga Ganyzas, “Sobre ‘Inconstiticio-

'nahdadyDerogacron”’ 2 Discusiones. (2001) Pp. 65-78; Schmill Ordonez, “Observacmnes a

= .‘InconsntucronalrdadyDerogacmn’” 2 Discusiones (7001),pp 79~ 119; Peror, “Inconstrtucm- -
: 'nahdad legahdadyorden ]HI’IdICO” 2 Discusiones (2001) PP 121-134; Ofaumesu yRodrigiez y

: ‘Sucar \eﬂemmes ulteriores: aobr\, mconstxtucmnahdad y derooacmu” Dlscusxoues (2001),

pp 133 150
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] El uso del termmo se exphc sin embaroo como-una manera de hacer :
‘exphc1to el efecto ex nunc (prospec 1vo) de la declaracmn de inconstitu- -
" cionalidad®?. Larazon que exphca esta recrulacmn se encuentraen la licida™

. 'observacmn de Savigny-de qué asumir como:principio la retroact1v1dad del

camb10 legal —en este caso, de su mvahdacmn— conduce inevitablemente -
~ala arbitrariedad en su aplicacién selectwa,. ante la imposibilidad practica -

- de revisar todas las situaciones surgidas bajo la ley anterior®. Por cierto, la

" transferencia de esta consideracion a la invalidacién por inconstitucionalidad
- esuna demostracion de larelativa banalidad de las normas constitucionales:

“como razones invalidatorias. Pues si fueran normas estrictamente funda-
_mentales, cabrifa entender de modo no problemat1co que todas.las sitna-
ciones anteriores que las contradicen se encuentran abolidas y no merecen
. reconocimiento ni proteccion. En eso consuste prec1samente la distincion

ertre la sunple derogacion y la abolicién: que ésta no tolera la apl1cac1on o

preteractlva de las reglas abolidas®.

_En w sentido importante, asi es.como cabe entender el principio de lex
- mitior, particularmente en los:sistemas juridicos que- 1o hacen- prevalecer
sobre la institucién de la cosa juzgada: como una abolicion de la declara- ‘

- cién legal previa de merecimiento o necesidad de la pena. De aqui que la
' aphcamon del art1culo 94 de la Conshtucmn Politica a la declaracion de

2 Asi, la explicacién del veto presidencial que mtrodujo la regla respectiva: “[S]e precisa
* que a inconstitucionalidad de los.décretos supremos opera con ambos efectos ex munc. y ex

tunc, no teniendo ningln valor. / En cambio, se precisa que: los efectos de la déclaracién de -

. mcbnstltucmnahdad de un autoacordado, instruccion general del Minisferio Pliblico, decretos
con fiuerza de ley y preceptos legales sélo tienen un efecto derogatono ¥, por ends, no producen

~ efecto retroactivo en su declaracion de mconsﬁtucmnahdad” (Oficio de observaciones del
* Bjecutivoa Cérnara de Origen, de 16 de agosto de 2005, eni Biblioteca del Congreso Nacional
“de Chile, Historia:de la-Ley 20.050 < Modifica la'composicién. y atribucionesdel Congreso

" Nacional, la aprobacién de los tratados internacionales, la integracidny funciones.del Tribunal
Constitucional y otras materias que indica, 26 de agosto de 2005); p.2724. No ‘estd de mds

observar que la idea del veto de que un “efecto derogatono noobstaala preteract1v1dad de la:

ley derogada expresa correctamente la te51s de este trabaJo

.8 Savzgny (supra nota 43); libro iii, cap1m10 i, §ccclxxxv p.355, Para algunas con51dera—

. ciones de derecho coriparado sobre los efectos ex nunc'y ex:func de las sentencias declaratorias
de inconstitucionalidad, Nogueira Alcald, “El control represivo concreto y. abstracto.de con-

stifucionalidad de leyes en la- reforma constltncmnal de 2005 de las. competenmas del Tribunal . .
Constlrucmnal y los efectos de sus- sentencias”, en Zunzoa (coord) Refomla Constltucmnal )

(Lexis Nexis, Santiago, 2005), pp: 593-675
o Savzony (supra nota 43); hbro 1ii, cap 1, §§ ccc,\cvm cee, pp: 477—T47

'La PRETERACTIVIDAD'DE LA LEY PENAL -~ . - . . e 215

o Fehpe Caballero Brun ha reacc1onado contra ese desconc1erto propomen— e
~.do que se 1nterprete la prohibicién: const1tuc10na1 de: efecto retroactivo de

la declaracion de mconst1tu01onahdad £omo: pr0h1b1010n de afectacion de

- sentencias pasadas en autoridad de cosa juzgada, esto-es, perm1t1endo la
aphcacmn del estado juridico resultante de la invalidacién delaley declara-

da inconstitucional a hechos acaemdos con anterioridad®. Su propuesta se
basa, sin embargo, en premisas falsas, y sus resultados son 1nsat15factonos

~alaluzde Sus propios propos1tos

Lavregla constitucional hace aplicable al cambio en la composicién del

. sistema juridico. institucional —al nuevo sistema juridico momentineo—

generado por la sentencia que declara la inconstitucionalidad de la ley el
principio del articulo 9° del Cédigo Civil. Qué cuenta como ‘efecto re- .
troactivo”, eso depende de los criterios de aplicabilidad que conforman_‘el :
derecho intertemporal. La Ley sobre efecto retroactivo de las leyes de 1861 '

es en rigor un catalogo de distinciones dé casos en los que laley declaraque - -

la aplicacién de la nueva ley no es retroactiva ~y por lo tanto; no mfnnge
el articulo 9° del Cédigo Civil- y casos en que si lo es —y por lo tanto le

 estd prohibida al tribunal-. Tratdndose del derecho intertemporal penal,

su constatacmn es relativamente simple: el efecto retroactivo consiste-en

aplicar una ley a un hecho. acaecido (“perpetrado”) con-anterioridad a su

entrada: en vigencia (¢ promulgacmn ").-Esa aplicacion esta prohibida por
el articulo 18 inciso primero del Cédigo Penal y mandada; por sus incisos
segundo y tercero. El articulo 94 inciso tercero de la Constitucién Politica
la prohibe sin éxcepciones para el caso de la cancelacion de validez que es
consecuencia de la declaracién de inconstitucionalidad, a contar del dia de
la pubhcacmn en el Diario Oficial de la sentenc1a que la declara (articulo
94 inciso fina] dela Const1tu01on Pohtlca) '

Luego, la cuesti()n interpretativa'consiste en decidir si lo correcto es
atribuir al articulo 94 inciso tercero el cardeter de lex specialis respecto de
las reglas constltucmnales generales sobre aplicabilidad de la ley,. mclulda :

la penal o si atribuir‘al unperatlvo de aplicacion retroactiva.de la ley penal

8 Caballero Brun,-*Derecho-penal sustantlvo y efectos em el hempo de la sentencia. del
tribunal constitucional que declara la mconsumcwnahuad deun nrecepto Iezal” Rev1sta de
Derecho 19 (Valdma 2006), pp 161 185: : L : ey
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'.-mterprefacmn ai constltucmn conform > los: tratados mternacmnales
sobre derechos humanos, el caract

j'~-'b1c1on de: efecto retroactwo ‘establecida en yel articulo 94 inciso tercero de

la Const1tuc1on Politica. Los: antecedentes s1stemat1cos parecen avalar la:
. primera alternatlva86 ‘En todo caso; si se con51dera Justlﬁcada la segunda
' _,alternahva no-tiene: sentido restrmglrla a'casos alin no resueltos por sen-

" tencia ejecutoriada. En el derecho chileno la operatividad det principio de

lex mitior esta definida por el articulo 18 del Codlgo Penal; que desde 1972

e 10 hace prevalecer sobre la mstltu(:lon de la cosa Juzgada

“Fnla conSiderac’ién de las razones a faVor de una u otra alternativa
n ,_mterpretatlva al menos dos cosas estan. fuera de dlscusmn88 Es falso que -
' mo se d15ponga de otro procedimiento’ para evitar la aplicacién de una
©‘norma punitiva inconstitucional. Ese procedlmlento se encuentra-en la. .
" declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad- (articulo 93 N°6 -
_‘-‘de la Const1tuc1on Pohtlca) Cuando. Caballero sostlene que el Tnbunal

8] argumento mis 1mportante a favor de la segunda altematlva mterpretatxva esque la.

aplicacion retroactiva irrestricta de las leyes penales favorables no'alcanza el nivel de imposi-

“bilidad; practlca que alcanzaria la aplicacion retroactiva irrestricta de leyes del derecho’ privado..* .

.~ o'piblico, afectando todos los estados juridicos consohdados bajo el.derecho preex1stente No

" &s inverosimil conjeturar que | la prokibicién de retroactmdad del articulo 94 inciso tercero de’

la Constifucién ‘Politica fue- establecida. premsamente en cons1derac1on a ése nivel de ‘com-
plejidad, teniendo a la vista la-experiencia del Tribunal: Constitucional espafiol con casos.de
:derecho’administrativo: (al respecto, Checa Gonzilez, “La responsabilidad pattimionial de Ia

- Adrmmstracmn Publica conﬁmdamento en la declaracmn de mconsntumonahdad de una ley”,

" Ius et Praxis 10 2004, pp. 45-75); .

.87 Esta: cons1dera01on debe valer tamblen para efectos de: la procedenc1a de la-accién de -

1nap11cab1hdad a'ser mterpuesta éni la gestion Jud1c1al efectuada para solicitar laadecuacién de
la sentencia ejecutoriada al nuevo estado _]undlco sumdo con ocasion de lajnvalidacién'de la .
;ley penal:en que se fund6 la condena Ta gestion debei 1mc1arse presupon_endose la-aplicacién -

retroactiva-de la “derogacién” de: la ley declarada inconsiitucional y:la acci6n debe ejercerse

_durante la Oestlon ‘para ¢l caso que el: tribimal con51dere todavia aphcable alaley declarada’ '
i '-mconstltucwnal envirtud de- la pl‘OhlblClOIl de efecto reu'oactlvo del artlculo 94 1nc150 tercero :
dela Constltucmn Politica. - R IR : » :

8. A las que: cabria aoregar la n’relevanma del termmo promulgada como exigencia
especifica dela apllcacmn retroactiva dela: Iey més faviorable (supra nota 72): él.cambio en él

- sistema juridico: institucional mtroducldo por’] la sentencia que declara la 1nconst1tuc10nahdadf

-de laTey es en todo eqmvalente al cambm que habrla introducido su derooacxon por na norma
legal derogatona que entrara e v10enc1a (i€ 'fuera promulaada)

"L PRETERACTIVIDAD'DE LA LEY PENAL' .

e,proporc1onahdad 0 como?

elex speczalzs respecto de’la prohl-v

cepto leﬂal derogado smlplemente demue ' "a que confunde los conceptos;j{ e
~de vahdez—pertenenma ¥ Vahdez-aphcabl 7
- porque en virtud del articulo 94 inciso tercero de la Constitucién Polftica
‘Jaley declarada mconst1tu01ona1 ~laqueyano pertenece al sistema Jund1cof :

mst1tuc1ona1— sigue siendo aphcable preteractlvamente —sigue perteneciendo

~al sistema Juridico del caso—es que'su “derogacwn no constltuye obstaculo

para su control de const1tuc1onahdad con ¢l fin de declararla maphcable '
Por cierto, el tratamiento de los hechos acaecidos con anterioridad alapu-
blicacién-en el Diario Oficial de la sentencia del Tribunal Constitucional

: queda reducido a esta p031b111dad sin que a su respecto tenga sentido.una-

declaracién de inconstitucionalidad. Pero esa es la consecuericia institucional

de la prohibicién de efecto retroactivo establecida. por el articulo 94 inciso
tercero de la Constitucién Politica. A favor de Caballero-puede decirse que
€1 Sumomento Su Error. era compartldo por la Junspmdencm del Tribunal

Constitucional; pero éste ya ha cambiado de criterio, considerando a 1a ley‘

.‘_“derogada como ley prima facie aplicable y por lo mismio susceptlble de
~ser declarada 1naphcab1e por mconst1tuc1ona19°

En segundo luvar es falso que-la aplicacién preteractlva la Iey penal

-desfavorable consntuya una anomalia conceptual Cuando Caballero S0s-

tiene que se tratarfa de “un extrafiisimo caso” no amparado por teoria de la _

ey penal alguna®, desconoce que la cuestlon de la aplicabilidad preactlva ’

intractiva y postactiva de la ley en los cinco casos p051bles conforme a la

¥ ~ tabla arriba expuesta no es una pregunta que tenga respuesta analitica sino
: 1nst1tuc1ona1 Esa cuestion es decidida por las reglas del sistema juridico. La’

primera regla del Cédigo Penal chileno sobre aphcab111dad temporal es el

imperativo de aphcac1on de la ley vigente al momento del hecho (articulo 18

inciso primero del Codigo Penal). La prohibicién: constltucmnal del efecto

tetroactivo de la declaracion de 1nc0nst1tu01onahdad smplemente asecura '
como u'restncto el carnpo de dormnlo de ese’ unpera’mo :

8 Caballero (supra nota 85), p. 170.

% STC 1L 2017, considerando 10° a 13° }:on mdlcacmn resumlda del trata.mlento dela-
cuestionen la Junsprudenma previa. S :

91 Caballero (supra, nota 85), p. 170.

dad de la ley89 Precisamente .
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