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progresos de la teoria, poniéndola, ademas, a prueba cada vez que las circunstancias lo
permitan.'*? Sélo de esta manera puede “la dogmatica del derecho penal servir como puente
entre la ley y la praxis”, procurando una equﬂibrada y progresiva revivificacion ’de la apllcg-
ci6n de las normas punitivas a través de los jueces, y atendiendo con ello, en mas alta medi-

da, a los imperativos de justicia.!”

Finalmente, es necesario serialar que en la actualidad, aparte de la influencia
italiana y alemana, se estd dejando sentir en nuestro medio la del extraordinario
florecimiento experimentado en los ltimos afios por la ciencia del Derecho Penal
espaniol. A partir de la década del sesenta, en efecto, la dogmatica peninsular se ha
situado entre las mejores de Europa, elaborando sistemas muy valiosos. Autores
como CORDOBA RODA, GIMBERNAT ORDEIG, CEREZO, RODRIGUEZ DEVESA,
RODRIGUEZ MOURULLO, MIR, MUNOZ CONDE, CANCIO MELLA y SILVA
SANCHEZ, por no citar sino algunos, han trascendido desde hace tiempo las fron-
teras de su pais y sus puntos de vista se discuten al mas alto nivel internacional.
Dada la vinculacion histérica existente entre nuestra legislacion y la espariola, la
importancia de esta evolucion para la dogmatica y la practica nacional esta fuera de
discusion.

12 M. ANCEL, El lugar de la investigacion, cit., pag. 15, proporciona, entre varios, este ejemplo excelente de lo
que constituye una actitud respetable en este sentido: “Es asi que (...) el derecho penal francés y algunos
otros sistemas que derivan de la misma concepcion, aplican a la tentativa la misma pena que al crimen
consumado y que aplican, igualmente, a los cémplices las mismas penas que al autor principal. Pero si tal
es la regla de principio en Francia, es sabido que la aplicacion es muy ampliamente atemperada en la prdctica
por el juego de algunas otras instituciones de la ley represiva. La facultad que el derecho francés actual recono-
ce al juez penal de acordar libremente, y sin explicaciones minuciosas, las circunstancias atenuantes, hace
que en realidad la represion de la tentativa o de la complicidad no sean mds que muy excepcionalmente la misma
que la del crimen consumado o que la del autor principal”. (Los énfasis son mios). Naturalmente, los presu-
puestos legales son en Chile distintos que en Francia; pero aqui solo se trata de destacar el “modo” en que
los jueces de este tltimo pais abordan el problema.

1 JESCHECK, 6, 1, 1, pag. 35.

CAPITULO 111

LA LEY PENAL Y SU VIGENCIA

§ 7. LAS FUENTES DEL DERECHO PENAL

I. EL PRINCIPIO RECTOR DEL DERECHO PENAL NULLUM CRIMEN,
NULLA POENA SINE LEGE, Y SUS DISTINTOS SIGNIFICADOS

Casi todos los ordenamientos punitivos en el presente se encuentran
estructurados sobre la base del principio de reserva o legalidad, con arreglo al cual no
hay delito ni s posible la imposicion de una pena sino cuando existe una ley que incrimina
el hecho respectivo, estableciendo, ademds, la clase de castigo a que se encuentra sometido
(nullum crimen, nulla poena sine lege).

Este principio, sobre cuyos origenes historicos se ha dado ya una noticia bre-
ve', expresa de la manera mas enfatica posible la funcién de garantia que compete
a la ley penal en el Estado de derecho liberal.? En efecto, a través de sus distintos
significados, traza con firmeza los limites de un campo en el que todas las decisio-
nes fundamentales competen exclusivamente a la ley, a fin de que el ciudadano
cuente con la certeza de que ella —y sélo ella- le dira precisamente lo que debe o no
hacer a fin de no verse expuesto a la imposicién de una pena, hasta dénde puede
llegar sin ser alcanzado por la amenaza punitiva, e, incluso, la naturaleza y magni-
tud de las consecuencias a las cuales se lo sometera si toma el riesgo de infringir los
mandatos o prohibiciones legales.’

a) Cuando se trata de los significados del principio de reserva, conviene su-
brayar, ante todo, que contiene una doble referencia al delito y a la pena. Su
formulacién tradicional, por consiguiente, puede desdoblarse en dos: por una
parte, no hay delito sin ley, y, por la otra, no hay pena sin ley.* Aunque es verdad que

Supra, 6, 11, ¢).

MAURACH, 1, 8.V, A, pag. 100.

Sobre la forma en que el principio nulla poena resulta complementado por la exigencia de tipicidad, infra,
16, 1, b); someramente lo discute ya en este primer momento ETCHEBERRY, I, pag. 49.
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ambos se encuentran estrechamente vinculados, incluso de un modo conceptual,
en la practica pueden operar con plena independencia, cosa que no siempre se
enfatiza bastante y, sin embargo, es apreciable en los ejemplos siguientes:

1) La ley A establece que cierta conducta constituye un hecho punible, pero
omite consagrar la pena que se asocia a su ejecucién o bien manda que se le impon-
gan las que se instituirdn en un texto legal futuro destinado a regular materias conexas
con aquellas de que se trata en ella. Mientras no se subsane el defecto o no se
promulgue la ley a que reenvia la norma A, quien ejecute la conducta descrita por
ésta no puede ser castigado -aunque en rigor ha ejecutado un delito- porque hacer-
lo importaria una infraccion del nulla poena sine lege. Lo mismo sucederé si la ley A
dispone que la accion en cuestion se sancione “con la pena que el juez determine” o
con “la que se establece en un reglamento dictado por el Presidente de la Republi-
ca”.” En nuestro sistema juridico-penal, la situacion es semejante, incluso, cuando
laley A consagra una pena excesivamente indeterminada (vr.gr., “prision o presidio
menor o mayor en cualquiera de sus grados”; “reclusion o presidio menor o mayor
en cualquiera de sus grados a presidio perpetuo”; “una cualquiera de las penas
contempladas en las escalas graduales numeros 2 y 3 del art. 539 C.P”, etc.). En
todos estos casos, la indefinicion de la pena aplicable equivale a la inexistencia de
su consagracion legislativa (discutible).®

2) La ley B establece que se impondra la pena que senala, precisa y
determinadamente, “a todos los hechos que el juez considera atentatorios contra la
paz social” 0 “a las conductas refiidas con los sanos sentimientos de piedad y probi-
dad imperantes en la convivencia”, etc. En tal caso, la imposicién de la sancién no
es posible, porque significaria una infraccion al nullum crimen sine lege, aunque el
nulla poena se encontraria a salvo. Otro tanto sucedera si la norma B impone esa
pena a hechos que se describiran en un texto legal atin no promulgado, mientras
este tltimo no entre en vigor.

Como se deduce de lo expuesto, la violacion de cualquiera de ambos princi-
pios es equivalente, pues al perderlo de vista puede incurrirse en la confusién de
considerar que, si la ley satisface las exigencias del nullum crimen, cumple también
las del nulla poena y viceversa; cosa que, como se ha demostrado, es inexacta.

Hecha esta salvedad, no existen inconvenientes para examinar en conjunto las
otras caracteristicas generales de ambos principios. No obstante, en lo referente a
los detalles, la separacion debe tenerse constantemente presente.”

Asl. con bastante detalle, WELZEL, 5. 1, pags. 35 y 36. Aunque sus observaciones se apoyan en el texto
constitucional aleman, son validas para nuestro derecho, sobre todo después de la introduccién de los
incs. séptimo y octavo del N°3° del art. 19 de la C.PR. de 1980. Véase, asimismo, RODRIGUEZ MUNOZ,
notas de derecho espariol en MEZGER, 1. 10, II, pag. 133.

Sobre esta ultima situacion. véase lo expuesto infra, IV.

®  En el mismo sentido, WELZEL, 5, 1, pag. 36.

La diferencia tiene gran importancia en relacion con algunas cuestiones relativas a la vigencia de las leyes
penales en blanco. Véase. al respecto, CURY. La ley penal en blanco, Temis, Bogota, 1988, VIII, 31, pags.
119y 120.

Histéricamente estos dos sentidos del principio de legalidad se reconocen e imponen
también separadamente. En efecto. el nullum crimen no fue del todo extrafio a las legista-
cibnes més antiguas que, aun cuando en forma imprecisa, procuraron siempre describir
las conductas dignas de represion. Asi ocurre ya en la Biblia, el Codigo de Hamurabi, las
leyes griegas y romanas® o el Coran. Aunque sélo fuera con propésitos de prevencion
general entendida en una forma rudimentaria, todos esos ordenamientos se preocupan de
que el conglomerado social sepa lo que estd prohibido y, salvo algunos casos de abuso de
poder relativamente infrecuentes, no se imponian castigos de manera caprichosa e inespe-
rada. Esta tendencia se encuentra ya muy acentuada en ordenamientos juridicos mas re-
cientes -como las Siete Partidas, la Constitucion Carolina o la Teresiana- que sin ella care-
cerian incluso de razon de ser. Por el contrario el nulla poena, entendido como exigencia
de que la amenaza penal, su naturaleza y cuantia se encuentren también determinadas por
la ley; es una conquista de las doctrinas liberales inspiradas en la filosofia de la llustracion.
Por consiguiente, su consagracion definitiva sélo se produce a fines del siglo XVI1 y prin-
cipios del XIX.

b) El principio de reserva tiene varios significados, cada uno de los cuales se
ha acentuado mds o menos por la legislacion y la doctrina de los distintos paises,
conforme a los reclamos de circunstancias historicas variables. Asi, por ejemplo, la
literatura alemana parece haber enfatizado especialmente aquel de sus sentidos que
implica una prohibicion de analogia®, al paso que entre nosotros suele formularselo
de una manera que subraya aquel en virtud del cual se prohibe la aplicacion retro-
activa de las leyes penales.'” Hoy, sin embargo, existe un acuerdo relativamente
amplio para considerar que esos diferentes contenidos del principio son, en reali-
dad, complementarios y se encuentran relacionados tan estrechamente que la inob-
servancia de cualquiera trae aparejada la de todos.!" Eso lo expresa la agregacién
sugerida por MAURACH, segun el cual el principio cumple tres funciones distintas,
formuladas sintéticamente de la siguiente manera: “Nullum crimen, nulla poena sine
lege PREVIA, SCRIPTA et STRICTA” (No hay delito ni pena sin una ley previa, escrita
y estricta).!?

1) En el primero de los sentidos senalados (no hay delito ni pena sin una ley
previa), el principio de reserva implica una prohibicion de retro-actividad que limi-
ta, en consecuencia, las facultades del legislador. Su tratamiento pormenorizado
corresponde, por consiguiente, al capitulo sobre los efectos de la ley penal en cuan-
to al tiempo."?

2) En el segundo (no hay delito ni pena sin una ley escrita), significa que sélo
puede ser fuente del derecho penal una ley propiamente tal, esto es, aquella que se ha
formado en conformidad a las normas constitucionales sobre la materia. Es, por lo
tanto, una limitacioén dirigida al juez, que no puede buscar mas alla de ese margen

¥ STRATENWERTH, 64, pag. 28, afirma que el principio se encuentra enunciado explicitamente “por pri-
mera vez en Ciceron, quien sostiene que un comportamiento pasado que no hubiese sido por si mismo. ni
legalmente, delictual y reprochable. no puede merecer ninguna consecuencia juridica negativa™

2 Cfr. MAURACH 1, 8.V, A, pag. 100. Sobre ello véase asimismo ARTHUR KAUFMANN, Analogia v natura-
leza de las cosas, traduccion de Enrique Barros Bourie. Santiago. 1976, pags. 35 y sigts.. en sentido critico.

" Infra. 10, L

1 MAURACH, 1,8, V, A, pag. 100.

2 Idem.

? Infra. 10.
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estrecho la solucion del problema sometido a su decision. De él se trata en los
apartados siguientes de este capitulo.

3) Por ultimo, en el tercer sentido (no hay delito ni pena sin una ley estricta),
el principio expresa una prohibicién de analogia, estrechamente vinculada con el
aspecto anterior'®, pues si se prohibe al juez recurrir a cualquier clase de normas
que no estén contenidas en una ley formal, con mayor razén ha de vedarsele la
creacion de ellas mediante un razonamiento analogico. Por este motivo, el estudio
detallado de este aspecto debiera efectuarse también dentro del presente capitulo.
Sin embargo, a causa de su intima relacion con los problemas relativos a la interpre-
tacion de la ley penal —a la cual, en rigor, no pertenece, pero de algunas de cuyas
formas es preciso delimitarlo-, se lo tratara en ese lugar.'’

JESCHECK atribuye al principio, ademds, un cuarto significado: nullum crimen sine lege
certa, de acuerdo con el cual se exige a la ley penal el maximo de determinacion.’® Es asi, en
efecto: “los tipos penales deben estar redactados del modo mas preciso posible, evitando
emplear conceptos indeterminados, imponiendo consecuencias juridicas inequivocas y con-
teniendo tinicamente marcos penales de extensién limitada™.!” Sin embargo, esta exigencia
de determinacion esta ya implicita en la prohibicién de analogia (nullum crimen sine lege
stricta), porque ésta sélo cumplira su funcion de garantia si la descripcion legal de los delitos
y la conminacion legal de las penas es precisa a inequivoca.

¢) El principio de legalidad se encontraba consagrado en el art. 11 de la C.PE.
de 1925, reemplazado actualmente por los incs. séptimo y octavo de la C.PR. de
1980, con arreglo a los cuales “ningun delito se castigara con otra pena que la que
sefiala una ley promulgada con anterioridad a su perpetraciéon a menos que una
nueva ley favorezca al afectado” (nulla poena sine lege) y “ninguna ley podra estable-
cer penas sin que la conducta que sanciona esté expresamente descrita en ella”
(nullum crimen sine lege). La primera de estas disposiciones se reitera, ademas, en el
art. 18 del C.P, y ambas en el 1°, inc. primero, de ese mismo cuerpo legal.

Elart. 11 de la C.PE. de 1925 establecia que “nadie puede ser condenado, si
no es juzgado legalmente y en virtud de una ley promulgada antes del hecho sobre
que recae el juicio”. La nueva redaccién mejora en varios aspectos la formulacion
del principio, separandolo de nulla poena sine iudicio, distinguiendo el nulla poena
del nullum crimen y consagrando de manera expresa la retroactividad de la ley mas
favorable al reo. Su texto, sin embargo, excluye todavia de la reserva las medidas de
seguridad y correccion, lo cual, atendido el estado actual de la cuestion, es poco
deseable.’®

* En el mismo sentido, MAURACH, [, 8, V, A, pag. 101.

'* Infra, 8, VI. Entre nosotros, en cambio, tratan del problema en el capitulo destinado a las fuentes del
derecho penal, COUSINO, I, 21, pags. 88 y sigts., LABATUT, 1. 44, pags. 74 y sigts. Por su parte, NOVOA,
[, 102 y sigts., pags. 146 y sigts., le reserva un apartado especial, inmediatamente después del destinado a
la interpretacion. Como aqui ETCHEBERRY, 1, pags. 75 y sigts.; GARRIDO, I, 2, pags. 30 y sigts. y
POLITOFFE 4, 1, pags. 95 y sigts.

' JESCHECK 15 111 3, pag. 122.

" JESCHECK, idem. Con mucho detalle, JAKOBS, 4, pags. 39 y sigts.

Sobre ello, con algun detalle, infra, 10; I11.

N

II. LA LEY COMO UNICA FUENTE INMEDIATA
DEL DERECHO PENAL

De acuerdo con lo expuesto™, solo puede ser fuente del derecho penal una ley
propiamente tal, esto es, aquella que se ha formado con sujecion a las normas constitucio-
nales sobre la materia®® (ley en el sentido del art. 1° del C.C.).

Esta exigencia, fundada en la teoria del contrato social, conserva todo su valor
para el Estado Democratico de Derecho. En efecto, si ese Estado abriga la pretension
de crear el espacio mas amplio posible para la convivencia y conciliacién de quienes
piensan y creen cosas distintas, es necesario que las prohibiciones y mandatos penales
procedan de aquel de los poderes cuya configuracién, por ser la mas pluralista, otorga
mas posibilidades de expresion a "los diferentes", ofreciéndoles una oportunidad de
negociar sus contenidos y sus limites. Allf, en efecto, las pretensiones de las mayorias
o de los grupos dominantes tienen que concertarse, siquiera en parte, con las de las
minorias y los conglomerados menos poderosos. Y ésta pareciera ser hasta ahora la
unica forma conocida de obtener algtin acuerdo razonable para mantener al derecho
penal, hasta donde sea posible, su caracter de ultima ratio, esto es, de instrumento
subsidiario, al cual solo se acude cuando otros mejores han fracasado en la tarea de
ordenar la convivencia?'; pues, en efecto, mediante tal expediente se asegura que la
necesidad social de la pena sea ponderada y luego declarada por una representacion
proporcional de la comunidad a la cual afectara.”

A este respecto debe tenerse presente que la ley en sentido estricto es fuente
del derecho punitivo aunque no revista caracter penal expreso. Por supuesto, toda
ley que establece un hecho delictivo y le impone una pena es una ley penal, pero en
las que forman parte de otros ordenamientos pueden encontrarse disposiciones que
producen también efectos en el campo punitivo. Asi, por ejemplo, el art. 233 del
C.C. establece una causal de justificacién que autoriza a los padres o a quien haga
sus veces para ejecutar respecto del hijo ciertas conductas tipicas (violencia fisica
constitutiva de las lesiones menos graves o leves previstas en los arts. 399 y 494, N°
5 C.P, respectivamente; amenazas del art. 297 C.P; privaciones de libertad del art.
141, inc. primero C.P, etc.).”® Este hecho es una consecuencia de la unidad del
ordenamiento juridico, conforme a la cual la esencia de cada una de sus ramas sélo
puede ser aprehendida mediante una referencia al contexto de que forma parte. Y
debe acentudrselo porque, tal como muchas veces se incurre en la tentacién de
trasladar superficialmente a otros campos los conceptos pertenecientes a una de
ellas®, es frecuente también olvidar sus relaciones, sobre todo cuando éstas son
menos evidentes que en el ejemplo propuesto.

® Supra, 1, b). 2.

2 JAKOBS 4, 11 A 1. pag. 59.

MUNOZ CONDE, Introduccion, 11, pags. 58 y sigts. v, en especial, la exposicion en pags. 79 y sigts. Véase,
asimismo, supra, 3, 111

CURY. La ley penal en blanco, cit. 4, pags. 18 y sigts., con detalle y bibliografia.

** En el mismo sentido. con detalle, COUSINO. 11, 155, A, pags. 134 y sigts., en donde se examinan varios
OLTOS €asos.

Supra, 4, 111
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a) No son leyes en sentido estricto y, por consiguiente, no constituyen fuentes del
derecho penal, los decretos con fuerza de ley, esto es, aquellas manifestaciones de la
potestad normativa del Poder Ejecutivo que, en virtud de una delegacion de facul-
tades realizada por el Legislativo, regulan materias propias de una ley.

La posibilidad de efectuar esta clase de delegaciones era cuestionada en gene-
ral cuando regia el texto original de la C.PE. de 1925.% La opinion prevalente las
consideraba inconstitucionales y “desaconsejables politicamente”.?® Sin embargo,
como esa Carta Fundamental no se referia al asunto -aunque de su historia se des-
prendia que tal silencio implicaba una desautorizacién®’ -, era posible abrigar dudas
o eludir un pronunciamiento, como, en verdad, lo hizo constantemente la jurispru-
dencia.?® La reforma de este texto constitucional, que entro en vigencia el 4 de
noviembre de 1970 (Ley 17.284), puso fin al debate. Por un lado, el art. 44, N° 15
permitia expresamente que el Poder Legislativo hiciera delegacion de sus facultades
respecto de ciertas materias. Por el otro, en la enumeracion que se hacia de estas
ultimas no se incluian (con toda razon) las de caracter penal. A partir de ese momen-
to la cuestion quedé zanjada, haciéndose patente la inconstitucionalidad de los
D.EL. que crean delitos a imponen penas. Tanto mas cuanto que la norma “previene
expresamente que la delegacion no podrd referirse a materias comprendidas en las
garantias constitucionales (con ciertas excepciones que no se extienden al principio
de reserva ni a las garantias procesales-penales)”.? La solucion aparece aun mas
enfatizada en el art. 61, inc. segundo de la C.PR. de 1980, en donde la prohibicién
de que la autorizacion se extienda a materias comprendidas por las garantias cons-
titucionales no reconoce ahora excepcién alguna.

A pesar de todo, ni la doctrina ni la jurisprudencia se inclinan a una solucion radical y
satisfactoria del problema que implicaria la declaracion de inconstitucionalidad de cada una
de las normas penales contenidas en D.EL. Esa actitud se funda, sobre todo, en considera-
ciones de caracter practico. Por una parte, la Corte Suprema sostiene que decisiones de esa
clase importarian una invasion en las atribuciones de los otros Poderes del Estado™; por la
otra, se teme privar de vigencia a normas mas o menos complejas, que regulan actividades
de interés social considerable®! y cuya sustitucion importaria trastornos de toda indole.

En mi opinién, ambos argumentos son insatisfactorios.

Es una responsabilidad de la Corte Suprema, establecida expresamente en el art. 80 de
la C.PR. de 1980 -que reproduce la facultad consagrada por el 86 de la C.PE. de 1925-,
trazar los limites de la potestad legislativa de los otros Poderes a través del recurso de
inaplicabilidad. Solo una concepcion anacrénica del principio de separacion de los Poderes
del Estado podria apreciar en eso una infraccion de su contenido; pues para el Estado de
derecho contemporaneo, ese principio no excluye sino que presupone una interrelaciéon
constante entre dichos Poderes y, asi precisamente, la limitaciéon de cada uno por los otros,
en un juego de permanente equilibrio y ajuste. Lo cierto es que nuestros altos tribunales,
escudados por lo general en consideraciones formales, han renunciado una y otra vez a
participar en esa delicada tarea, declinando de tal manera quizas la parte mas importante de

* Veéase, detalladamente, NOVOA, 1, 90, pags. 127 y sigts.

* NOVOA, I, 90, pag. 129. En el mismo sentido, ETCHEBERRY, la edicion, 1, pags. 61 y sigts.
¥ NOVOA, 1, 90, pag. 128.

* Vease, al respecto, ETCHEBERRY, D.PJ., 1, 3, pags. 16 y sigts.

» ETCHEBERRY, I, pag. 80, GARRIDO, 1, 6, pag. 89.

> ETCHEBERRY, op. y loc. cit.; NOVOA, 1, 90, pag. 129.

* ETCHEBERRY, op. y loc. cit.

su funcion social y desguarneciendo al ciudadano frente a los abusos de autoridad, sea que
éstos procedan del Ejecutivo, del Legislativo o de ambos $imultaneamente.

- Por lo que se refiere a las dificultades que generaria la declaracion de inconstitucionalidad
de aquellos D.EL. que infringen el nulla poena, creo que se las magnifica. Puesto que el
recurso de inaplicabilidad solo produce efectos respecto de una o mas normas concretas
para el caso determinado sobre el cual se pronuncia, dificilmente provocaria una perturba-
cion de las relaciones juridicas tan generalizada como la que parece temerse. Por supuesto,
habria algun desorden, y el riesgo de que una actitud consistente de los tribunales lo aumen-
tara cada vez mas, al declarar sucesivamente inaplicables los D.EL. viciosos. Pero un peligro
como ése es saludable, pues fortalece el llamado de atencion que se dirige a los Poderes
comprometidos, induciéndolos a regularizar con prontitud la situacion anomala a la que se
trata de poner fin.*

b) Tampoco son leyes en sentido estricto y, por consiguiente, no constituyen fuente
regular del derecho penal los decretos leyes, esto es, aquellas normas dictadas por el
gobierno de hecho durante un periodo de crisis constitucional, en el que los érga-
nos del Poder Legislativo han cesado de funcionar.

Con todo, el problema que se presenta aqui es distinto del que plantean los
D.EL., pues, como observa ETCHEBERRY?’, en este caso no se trata de enjuiciar la
constitucionalidad de tales disposiciones, porque ellas son, justamente, el producto
de una situacién en la que el orden constitucional se ha derrumbado y la Carta
Fundamental no rige, de suerte que tampoco es posible vulnerarla.

Lo que ocurre es que en tales periodos existen de todas maneras unas relacio-
nes sociales a las cuales es preciso regular, y quienes detentan el poder tienen que
hacerlo mediante actos anomalos, cuya vigencia solo depende de la medida en que
las autoridades estdn en condiciones de imponerlos coactivamente. Por lo tanto, su
imperio es una cuestion de hecho, que, como tal, no admite una valoracion juridi-
ca. Mientras persiste la situacién irregular, esta clase de preceptos se cumplen o no,
pero su validez esta fuera de discusion, puesto que no hay una norma fundamental
a la cual referirla.

La cuestion surge cuando se restablece el orden institucional, pues entonces si
es necesario evaluar el conjunto de los actos realizados por la administracién de
hecho, incluidos los D.L. de que se sirvi6 para ordenar las relaciones sociales mien-
tras ostentaba el poder.®*

De acuerdo con lo expuesto, el principio ha de ser que los D.L. carecen de
existencia en cuanto normas y, por consiguiente, sus mandatos y prohibiciones ce-
san de surtir efecto cuando desaparece la autoridad de facto que les otorgaba la
coactividad en que se basaba su imperio. Lo cierto es, sin embargo, que, sobre todo
cuando el periodo de anormalidad ha sido prolongado, las relaciones sociales orde-
nadas por esas disposiciones pueden ser numerosas y estar entrecruzadas de tal
manera con las que se rigieron por normas juridicas auténticas, que resulta practi-
camente imposible separar las unas de las otras. Por esta razon, la conducta legisla-
tiva mds sana pareciera consistir en efectuar un examen conjunto de los D.L., des-

* Sobre la argumentacion de los tribunales en casos especificos, ETCHEBERRY, D.PJ,, I, 3, pags. 5y 6 y IV,
483, pag. 1. Como en el texto, POLITOFE, 4, 1, pag. 100.

3 ETCHEBERRY, I, pag. 82.

* En el mismo sentido, ETCHEBERRY, loc. cit.




cartando, sin mas, todos aquellos cuyo desconocimiento no provoque problemas, y
formalizando los restantes mediante un procedimiento juridicamente (constitucio-
nalmente) establecido. Mientras esto ultimo no ocurra, aquellos que han creado
delitos y consagrado las penas correspondientes no deben, en mi opinion, recibir
aplicacion.

La doctrina dominante ha operado aqui con un criterio semejante al que jus-
tifica la vigencia de los D.EL. Los D.L., incluso aquellos que versan sobre materias
penales, siguen siendo aplicados después que concluye la situacion anormal, con el
pretexto de evitar problemas practicos.” Es verdad que en este caso el argumento
se funda en hechos mas complejos, lo cual acenttia su realismo. Aun asi, creo que
también aqui una actitud enérgica del Poder Judicial contribuiria a una regulariza-
cion satisfactoria de la situacion. Y esto no con el objeto de abogar por un formalis-
mo vacio, sino a causa de que, en esta clase de materias, el imperio de las formas es,
muchas veces, la unica garantia de seguridad juridica; por eso, habituarse a prestar-
les acatamiento puede ser fundamental para la preservacion de la libertad.

III. LAS FUENTES MEDIATAS DEL DERECHO PENAL

Lo expuesto en el parrafo precedente no excluye la posibilidad de que otros
actos legislativos cuya jerarquia es inferior a la de la ley en sentido estricto, y aun el
derecho consuetudinario, puedan ser en algunos casos fuente mediata del derecho
penal. En efecto, esto ocurre, desde luego, cuando el precepto punitivo se remite a
ordenamientos distintos cuya materia es susceptible de ser regulada en parte por
decretos, reglamentos, ordenanzas o, incluso, por la costumbre. Asimismo, cuando,
sencillamente, emplea conceptos procedentes de esos otros ambitos juridicos, cuyo
sentido exacto esta determinado hasta cierto punto por disposiciones contenidas en
normas de menor nivel.*

Ejemplos de estas situaciones se encuentran en los arts. 483 y 483b del C.P.
—que, por lo demas, son muy reprobables desde el punto de vista técnico y
politico-criminal—"" los cuales aluden reiteradamente a nociones propias del dere-
cho mercantil. Como el art. 4° del C. de Comercio establece que “las costumbres
mercantiles suplen el silencio de la ley”, puede ocurrir que la aplicacién de los
aludidos preceptos dependa, en definitiva, de una norma consuetudinaria. Otro
tanto cabe afirmar del art. 197 inc. segundo del C.P,, en donde se sanciona la falsi-
ficacion de instrumentos privados mercantiles; pues si “por obra de la costumbre
comercial surgiera en nuestro pais un documento mercantil diverso de aquellos que
estan expresamente contemplados en la legislacion comercial escrita”, su falsifica-
cién deberia castigarse con arreglo a esa disposicion, cuya pena es mds severa que la
contemplada para la falsedad de un instrumento privado cualquiera.”® Por otra par-

¥ Sobre los distintos argumentos que se invocan, segun las circunstancias, permite formarse una opinion
ETCHEBERRY, D.P. J. 2, pags. 2a 5.

* En este caso, no por la costumbre. Al respecto, véase infra, a).

¥ Clr. ETCHEBERRY, 111, pags. 473 v sigts. v. especialmente, pag. 475.

™ NOVOAL, 85, pag. 122.

te, el art. 248 del C.P es uno de*los muchos y muy variados que pueden citarse en
los cuales un decreto, reglamento a ordenanza puede determinar el contenido de la
ley penal y, asi, actuar como fuente mediata del derecho punitivo. En efecto, alli se
castiga al “empleado publico que solicitare o aceptare recibir mayores derechos de
los que le estan senalados por razon de su cargo, o un beneficio econémico para si
0 un tercero para ejecutar o por haber ejecutado un acto propio de su cargo en
razén del cual no le estan senalados derechos.” Ahora bien, el caracter de “actos
propios del cargo” a que se refiere este precepto puede encontrarse establecido en
un decreto supremo, como, por ejemplo, el que contiene el reglamento del respec-
tivo servicio, y lo mismo vale para lo referente a la determinacion de los derechos
que le pueden corresponder al funcionario.

En realidad, los casos en que el decreto, reglamento a ordenanza cumple una
funcion mas “ostentosa” como fuente mediata del derecho penal, son los de las leyes
penales en blanco, a las cuales, por esto mismo —y a causa de los problemas especiales
que suscitan—, he destinado un tratamiento separado en el apartado siguiente. Sin
embargo, esto no significa que ésas sean necesariamente las hipotesis mas impor-
tantes en las que se presenta tal situacion.

a) SCHMIDTHAUSER opina que la costumbre nunca puede ser fuente del derecho pe-
nal en el sentido de fundamentar una pena. A su juicio, quienes sostienen otro criterio
confunden este problema con el del valor vinculante de una interpretacién de la ley existen-
te por una jurisprudencia y doctrina constantes.*® Pero lo ultimo no es realmente una cos-
tumbre, pues ésta supone un consenso sostenido del grupo social, que bien puede ser anta-
génico con el punto de vista dominante en los tribunales v la literatura.

En nuestro ordenamiento, este argumento de SCHMIDTHAUSER es plenamente vilido
cuando no existe una remision expresa de la ley a la norma consuetudinaria. En el caso
contrario, no obstante, la costumbre adquiere el caracter de fuente mediata del derecho
penal, aun para los efectos de fundamentar la pena, atendido lo dispuesto en el art. 2° del
C.C. Por tal razon, en estas wltimas situaciones lo decisivo para la resolucion del tribunal no
es la opinion uniforme de la jurisprudencia o la doctrina, sino lo que en la comunidad s¢ ha
tenido durante largo tiempo por juridicamente valido.

b) Es muy discutida la cuestion relativa a si la costumbre puede derogar la norma puni-
tiva cuando ésta cae en desuso.™ En mi opinion, eso no es posible. Es verdad que en la
practica son numerosas las normas penales que cesan de recibir aplicacion y son, incluso,
olvidadas por lo tribunales y la literatura. Asi, ellas carecen en rigor de eficacia factica. Pero
no por eso pierden también la vigencia juridica. Quienes sostienen otra cosa ignoran la dis-
tincion entre los planos del ser y el deber ser que, si bien no conviene exagerar hasta conver-
tirlos en mundos incomunicados, no puede sino ser reconocida como existente. La norma
punitiva en desuso sigue rigiendo las situaciones para las que fue dada, aunque de hecho no
se les aplique y, por lo tanto. no llegue a conformar ni siquiera parcialmente la realidad con
su pretension reguladora. Sin embargo. si después de mucho tiempo un tribunal la reencuentra
y somete a ella su decision. no violard el principio de legalidad. Por supuesto. en una hipé-
tesis de esta indole existiran grandes probabilidades de que el autor se halle en error de
prohibicién y, por consiguiente, exculpado; pero esto tltimo nada dice sobre la vigencia gene-
ralf de la ley. pues solo se refiere al reproche personal que puede dirigirse al siijeto por su
infraccion.

c) Las causales de justificacion pueden encontrar su fundamento en la costumbre*! y
también en un simple decreto u ordenanza. Ello es asi en virtud de la unidad de la ilicitud

* SCHMIDTHAUSER, 3, 7. pag. 68.
* Asi, SCHMIDTHAUSER. op. v loc. cit., categéricamente.
' Asi, también, NOVOA.1, 85, pag. 123.
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para el ordenamiento juridico en general.*? Ademas, el reconocimiento de esta posibilidad
permite que la legislacion positiva se haga permeable a los nuevos intereses y valoraciones
que se desarrollan incesantemente en la sociedad. Es precisamente por este conducto que
cobra importancia practica el concepto de la antijuridicidad material y se evita una rigidizacion
inconveniente del catalogo de las causales de justificacion.*’

Por el contrario, los casos de inimputabilidad y exculpacion deben encontrarse estable-
cidos formalmente en la ley.**

En atencion al cardcter especialmente riguroso que se reconoce al derecho
penal, es preciso tener en cuenta, en todo caso, que el reconocimiento de estas
fuentes mediatas de sus normas debe efectuarse en forma limitada.

En cuanto a la jurisprudencia y la doctrina, aunque son auxiliares valiosos en la
interpretacion de la ley penal, jamés constituyen una fuente mediata o inmediata
del ordenamiento punitivo.

Respecto de la jurisprudencia, sin embargo, la cuestién actualmente es objeto de contro-
versia. Toda una corriente tedrica estima, en efecto, que la norma general se concreta en la
resolucidn judicial especifica, y es en ella en donde adquiere vigencia efectiva. El asunto,
cuyo tratamiento pormenorizado escapa a los limites de esta exposicion, dista de ser acadé-
mico. Sobre esa base puede afirmarse incluso la irretroactividad de la aplicacion de las reso-
luciones judiciales que alteran sustancialmente el contenido atribuido a una norma por la
jurisprudencia constante.

Finalmente, tampoco la llamada “ley del contrato” puede constituirse en fuen-
te del derecho penal. En consecuencia, carecen de eficacia las clausulas en virtud de
las cuales uno o ambos contratantes se someten a la imposicion de una pena penal
en caso de incumplir las obligaciones contraidas en virtud del pacto.*

IV. LAS LEYES PENALES EN BLANCO

Ley penal en blanco es aquella que determina la sancion y la accion u omision a la
que bajo determinados presupuestos se impondrd, pero abandona la precision de estos
ultimos a una norma distinta. ¥

Este concepto se aleja, hasta cierto punto, del que suele encontrarse en la
literatura nacional . *® Sobre todo porque contiene la exigencia de que la ley en blan-
co determine, en general, cual serd la accion a omision que en ciertas circunstancias
especiales se castigara, y porque entre las de esta clase incluye leyes penales cuyo
blanco es cerrado por normas procedentes de la misma instancia legislativa. Los

2 Supra, 3, 111, a).

* JESCHECK, 24, 3, b), pag. 212; ROXIN, 14, 9, pag. 560 e infra, 22, IV.

*  En el mismo sentido NOVOA, 1, 85, pag. 123.

* Asi, V. STRASSBURG, Ruckwirkungsverbot and Anderung der Rechtsprechung im Strafrecht, cit. 1iI, 4, b), pags.
965 y 966. Al respecto véase infra, 10, 11, h); contra ROXIN, 5, 59, pags. 165 y 166. con bibliografia.

*  Asi la escasa jurisprudencia sobre el punto. Véase ETCHEBERRY, D.EJ., 1, 1, pags. 1 y 2.

** Una exposicion detallada sobre mis puntos de vista en esta materia puede encontrarse en CURY, Contribu-
cion al estudio de las leyes penales en blanco, en Derecho Penal y Criminologia, vol. 1, N° 4, Bogota, noviembre
de 1978, pags. 7 y sigts. y La ley penal en blanco, cit., passim.

* Vease, por todos, COUSINO, I, 19, pag. 83, LABATUT, 1, 43, pag. 40. Como en el texto ETCHEBERRY, 1,
pags. 83 y sigts.; GARRIDO, 1, 6, 1, d), pags. 89 y 90.

motivos de estas dos particularidades —una de las cuales, cuando menos, aparece
ahora impuesta constitucionalmente- se encontraran en los pérrafos siguientes.

a) Fundamento del empleo de las leyes penales en blanco

Una apreciacion de los problemas planteados por las leyes penales en blan-
co requiere tener presentes, ante todo, los fundamentos de su empleo en las legis-
laciones. Pues, en rigor, serfa deseable que el contenido de todo precepto puniti-
vo se encontrase en él mismo, sin que fuese preciso acudir a otras normas, incluso
de jerarquia inferior, para complementarlo. Pero en la actualidad esto es imposi-
ble y, probablemente, lo seguira siendo més y més en el futuro, a medida que se
extiende la proteccion penal de bienes juridicos cuya consistencia depende de
relaciones cambiantes, porque se hallan sujetos a la compleja dinamica de la vida
contemporanea.

Asi, pues, es necesario acudir a una ley penal en blanco, en primer lugar,
cuando el legislador advierte que la materia sobre la cual versan las prohibiciones y
mandatos puede experimentar cambios sucesivos, acelerados e impredecibles, a
causa de que se encuentra referida a relaciones complejas y muy sensibles a las
variaciones de situaciones diversas e interdependientes. Este es, por ejemplo, el
caso de las normas que sancionan delitos tales como los cambiarios, los tributarios
(delitos fiscales) y otros semejantes. Del mismo modo se requiere también de una
ley en blanco cuando se estima oportuno amenazar con la misma pena una variedad
de conductas, normadas organicamente en un texto legal extrapenal o, de manera
dispersa, en varios de ellos.

El legislador debe cuidarse, sin embargo, de la tentacion de echar mano a leyes penales
en blanco para castigar, sin residuo, todas las infracciones a las normas reglamentarias o
legales que regulan una institucion, actividad o relacién. Esto suele conducir a un desperdi-
cio deteriorante del instrumento punitivo. Ademas a injusticias, pues el disvalor de los dis-
tintos ilicitos alcanzados por la sancion es, a menudo, diferente, y esta disparidad no puede
ser aprehendida por la ley en blanco, salvo si acude a una inaceptable indeterminacion de la
pena. La economia legislativa no debe confundirse con la pereza ni con el afan reprobable de
castigarlo todo.

Las hipétesis descritas precedentemente son las unicas en las que debe recurrirse
al procedimiento de dictar leyes en blanco.

b) Clasificacion de las leyes penales en blanco

Es bastante frecuente en la literatura distinguir las leyes penales en blanco
propias de las impropias. Al primer grupo pertenecen aquéllas en que “el comple-
mento se halla contenido en otra ley, pero emanada de otra instancia legislativa”.*
Al segundo, las que estan complementadas por una ley distinta, pero de igual o

superior jerarquia. De acuerdo con este criterio, las inicas que presentan auténticos

* MEZGER, 1, 24, 111, pag. 397.
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problemas son las leyes en blanco “propias”. Las otras, por el comrarioz son una
simple aplicacion de técnicas legislativas sin gran trascendencia practica.>

En mi opinién, este punto de vista es incorrecto.

Desde luego, la mayor parte de los problemas técnicos generados por la ley en
blanco se presentan cuando el complemento se encuentra abandonado tanto a una
norma del mismo rango como a una instancia legislativa de jerarquia inferior. Asi,
por ejemplo, los que surgen si la disposicion integrativa no se dicta o se deroga
después de que la ley en blanco ha entrado en vigencia® y los que provoca su
modificacion.

De igual manera, las cuestiones suscitadas por el error de prohibicién que recae sobre el

contenido o la existencia del precepto complementario son semejantes en ambos casos, aun
cuando exista, naturalmente, la posibilidad de solucionarlos en forma diferente.>

Pero, ademas, contra lo que parece ser la opinién dominante entre nosotros,
también puede ponerse en duda que en las llamadas leyes en blanco impropias el
nulla poena esté completamente a salvo, en especial cuando la disposicién comple-
mentaria se encuentra en una norma extrapenal. En efecto, a esas leyes no se exige
una determinacion rigurosa del hecho que sancionan como la que se espera de las
punitivas. Més bien se piensa que técnicamente es deseable acentuar su generali-
dad, evitando asi lagunas en la regulacion de la institucién respectiva. Por otra par-
te, si a pesar de todo se presentan algunos vacios, el juez cuenta con la posibilidad
de recurrir a la analogia y otros medios de integracién para superarlos, cosa que el
derecho penal no admite, excepto dentro de limites circunscritos.”” Todo lo cual
complica la interpretacion y aplicacion de la ley penal en blanco impropia, ponien-
do en peligro al principio de reserva.

En realidad, cuando se sostiene que las leyes en blanco “impropias” constituyen un
puro arbitrio técnico, no se tiene en cuenta el verdadero significado del principio de reser-
va. Como éste es una premisa valida para todo el sistema de normas punitivas, las condi-
ciona no sélo en cuanto les exige formas mas precisas, sino, sustantivamente, porque las
somete a un régimen de interpretaciéon mas estricto, que circunscribe la materia de sus
mandatos y prohibiciones. Por consiguiente, cuando una ley penal remite la determina-
cién de estos ultimos a disposiciones situadas en otros ambitos del ordenamiento, intro-
duce un cuerpo extrano en la estructura del derecho criminal que provoca, necesariamen-
te, dificultades a su organizacion y funcionamiento.’

El hecho de que el precepto complementario proceda formalmente de la mis-
ma instancia legislativa no es, pues, decisivo, y, a mi juicio, las leyes penales en blanco
de ambas categorias deben ser examinadas conjuntamente; sin perjuicio, claro esta,
de acentuar las diferencias indispensables cuando lo exija la naturaleza de las cosas.

Las leyes en blanco impropias pueden ser, a su vez, con reenvio interno (el
complemento se confia a otro articulo del mismo texto legal) o externo (la disposi-

" JIMENEZ DE ASUA 11, 618, pags. 349 y sigts.; NOVOA, 1, 83, pag. 121, quien ni siquiera aprecia una ley
en blanco cuando se trata de las impropias. Con reservas, COUSINO,1, 19, pag. 86.

" En el mismo sentido, COUSINO, 1, 19, pag. 86, nota 8.

** Infra, 28.

* Infra, 8,1V, ) y VL.

Véase, con detalle, CURY, La ley penal en blanco, cit., 10, 2), pags. 40 y sigts.
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cién complementaria se encuentra en otra ley formal). Unas y otras generan proble-
mas semejantes> , aunque cuando la remision se efectiia entre disposiciones de una
normativa prevalentemente penal (Codigo Penal o leyes complementarias del mis-
mo) las dificultades se atenuan.

c) Las leyes penales en blanco y el principio de legalidad

Como ya se ha dicho, el problema principal (no el tinico) suscitado por las
leyes penales en blanco se refiere a su constitucionalidad®® o, dicho de manera mas
general, de su compatibilidad con el principio nulla poena. En efecto, la cuestiéon
radica en decidir si esas normas satisfacen la exigencia de que las conductas delictivas
deben encontrarse descritas y las .penas correspondientes establecidas en una ley
penal previa, escrita y estricta. Para lo cual no basta comprobar que ellas constitu-
yen una necesidad impuesta por la realidad legislativa de nuestra época®”, pues de
ese hallazgo a lo sumo podria deducirse que es preciso consagrarlas aunque vulneren
el principio de reserva, pero no que se adecuen a sus exigencias.

Para una parte de la literatura, el problema es mas aparente que real, pues
desde que la ley penal en blanco se remite al precepto complementario, el conteni-
do de éste se incorpora al de aquélla, integrandose a su estructura y adquiriendo su
mismo rango y calidad. Por consiguiente, el principio nulla poena permanece a sal-
vo: las leyes en blanco solo constituyen una excepcién “aparente” a su vigencia.’

Este criterio, que desde el punto de vista logico parece impecable, se encuen-
tra sometido, en mi opinion, a reparos materiales y practicos, aparte de que, en el
presente, no podria compatibilizarselo con la disposicion del art. 19 N° 3° inc,
octavo de la C.PR. de 1980.*

El principal consiste en que de esta manera el nulla poena se formaliza de tal
manera que cesa de cumplir la funcion de garantia en la cual radica su fundamento.
En efecto, el principio de reserva tiene por objeto primordial asegurar que los ciu-
dadanos sepan, con tanta precision y claridad como sea posible, cuales son las con-
ductas cuya ejecucion a omision, segun el caso, trae aparejada la imposicién de una
pena. Para que cumpla ese cometido, la ley debe proporcionar los antecedentes
necesarios sobre lo que es mandado o prohibido, pues sélo de este modo el subdito
estard enterado de lo que puede hacer o abstenerse de hacer. Al nulla poena no le
basta con que una ley haya erigido ciertas conductas en delito, si no da cuenta, al
propio tiempo, de cuales son ellas mediante una descripcion de sus rasgos esencia-

** Ibid. Otra opinion en SCHMIDTHAUSER, 3. 47, pag. 91. Asimismo antes CURY, 1%, 1, 7,1V, b), pag. 135.
* ETCHEBERRY,I, pags. 84 y sigts. i

" Supra, a).

*® COUSINO, 1, 19, pags. 83 y 85; MEZGER, 1, 24, 11, pag. 397: “Desde el punto de vista penal es irrclevante
esta especial forma de legislacion penal en blanco™ “El necesario 'complemento' es siempre parte integran-
te del tipo. Pero el tipo ya completado cumple exactamente las mismas funciones que en los casos norma-
les, sobre todo en lo que concierne a su significacion como fundamento de la antijuridicidad y como
objeto de referencia de la culpabilidad penal™. En el mismo sentido, pero con limitaciones impuestas por
su sistema legal, JESCHECK, 12, 1ll, 2, pag. 98.

Conviene precisar que el criterio de COUSINO a que remite la nota anterior fue expuesto antes de la
aprobacion de este nuevo texto constitucional.
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les. Naturalmente esto puede hacerlo también remitiéndose a esquemas trazados en
otros textos legales, incluso de jerarquia inferior, pero siempre que ellos satisfagan
los requisitos indispensables para dar certeza a los destinatarios respecto a lo que
esta impuesto o vedado. Por esto, nadie aceptarfa una ley en blanco que amenace
con una pena a quien infrinja “cualquier disposiciéon contenida en un decreto su-
premo del Presidente de la Republica”, a causa de que significaria crear un descon-
cierto general sobre la consistencia de los ilicitos punibles; y, sin embargo, también
en este caso podria afirmarse que la excepcion al nulla poena soélo es aparente, pues
existe una ley “previa, escrita y estricta” que, al referirse a ellos en esa forma, incor-
poré a su contenido el de todos los decretos supremos que haya dictado el Presi-
dente de la Republica.

El propio COUSINO, no obstante sostener el criterio a que me estoy refiriendo, subraya
que el “verdadero reparo” a las leyes penales en blanco esta en la incertidumbre en que dejan
a los habitantes sobre la licitud o ilicitud de sus actos.®” Pero siendo asi, el principio de
reserva no puede considerarse servido sélo porque “el precepto o hipétesis de hecho siem-

pre tiene un origen legal, aunque se lo defina en documentos administrativos, dictados me-

diante autorizacion de la ley”.®!

Por otra parte, tampoco es aceptable resignarse a la evidencia de que la ley en
blanco constituye una “clase especial” de leyes penales que “no satisfacen totalmente
las exigencias” del nulla poena.® Puesto que éste se encuentra consagrado en la Carta
Fundamental, una norma que no lo satisfaga totalmente debe considerarse, sin mas,
inconstitucional.

El problema es actualmente mas agudo, porque el inc. octavo del N° 3° del
art. 19 de la C.PR. de 1980 pareciera vedar la posibilidad de consagrar una ley
penal en blanco. En efecto, con arreglo a tal norma, “ninguna ley podra establecer
penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”, y esto,
naturalmente, sugiere la idea de que se halla prohibida para esos efectos la remision
a otras disposiciones, sobre todo si ellas son de una jerarquia inferior. Este criterio,
por otra parte, fue defendido por una considerable mayoria de los miembros de la
Comision que redacto el proyecto de Constitucion, de conformidad con cuyo pun-
to de vista la disposicion tenia por objeto y significaba la proscripcion de toda ley
penal en blanco.®

En mi opinidn, éste es uno de aquellos casos en que la voluntad del autor de
la ley no coincide con la de esta ultima, pues el inc. octavo N° 3° del art. 19 de la
C.PR. de 1980 no excluye la posibilidad de sancionar una ley en blanco, sino que
tan solo la limita, subrayando mas bien el principio de tipicidad. Sin embargo, no
cabe duda de que, frente al tenor de ese precepto, es preciso enfatizar las exigencias
que deben dirigirse a esta clase de normas si se quiere preservar su constitucionalidad.

A mi juicio, para alcanzar una solucion satisfactoria es preciso contemplar las
leyes en blanco a la luz de las exigencias materiales que yacen en la esencia del

© COUSINO, 1, 19, pag. 85.

¢ Idem.

°2  Asi, entre otros, NOVOA, 1, 83, pags. 119y 120, a quien pertenece la cita del texto. (El destacado es mio).
€ Actas oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, sesion 399, pag. 3151.

principio nulla poena. Esto significa que ese género de disposiciones solo es aceptable
cuando reiine caracteristicas capaces de asegurar al ciudadano el conocimiento cabal de
los mandatos y prohibiciones protegidos por una pena penal. Asi como que el micleo de
éstos ha sido decidido inmediatamente por los representantes de la voluntad soberana del
pueblo: para lo cual, en cumplimiento del mandato expreso contenido en el art. 19
N? 3% inc. octavo de la C.PR. de 1980, es preciso respetar ciertos requisitos que
importan limitar el arbitrio del legislador al dictarlos.®*

1) La ley penal en blanco tiene que describir inmediatamente la accién u omi-
sién que bajo clertos presupuestos puede llegar a ser sancionada con una pena,
abandonando a la disposicion complementaria solo la precisién de las condiciones
en que ello ocurrira.

Como se ha expresado, el fundamento practico del nulla poena se encuentra
en la necesidad de garantizar al ciudadano que lo amenazado con una sancién pu-
nitiva se hallara siempre determinado en una ley formada con arreglo a los procedi-
mientos establecidos constitucionalmente a ese efecto y recibido la publicidad con-
siguiente. Sin embargo, la ley puede cumplir dicha funcién sin ofrecer por si misma
una descripcion pormenorizada de las circunstancias en que la accion a omision
dada serd objeto de castigo. Para ello le basta con alertar al subdito sobre el hecho
de que tal o cual accién u omisién puede llegar a estar sancionada con una pena si
se la realiza bajo ciertos presupuestos que se encuentran precisados o llegardn a
estarlo en una norma distinta, de igual o inferior jerarquia.

Esta “puesta en guardia” es, ademads, una invitacion a informarse sobre la nor-
ma complementaria, cuyo contenido, por otra parte, queda de esta manera riguro-
samente circunscrito, de suerte que no podria sorprender al subdito. De este modo,
por ultimo, se satisface la exigencia del art. 19 N° 3° inc. octavo de la C.PR. de
1980, con arreglo al cual la conducta —pero no, necesariamente, los presupuestos de
su punibilidad— debe estar expresamente —pero no, necesariamente, de manera
agotadora— descrita en la propia ley que consagra la pena respectiva.®

Cuando, por el contrario, el blanco de la ley se extiende incluso a la accién u omision
respectiva, de suerte que ella se limita a castigar la infraccion de ciertas normas contenidas
en otras leyes, su adecuacién al nulla poena y, por ende, su constitucionalidad, son
cuestionables. Con este procedimiento, efectivamente, se deja al ciudadano en la incerti-
dumbre sobre lo que puede o no hacer. Y eso no tanto porque si el complemento se encuen-
tra en un precepto de jerarquia legislativa inferior cesa de regir a su respecto la presuncion
de conocimiento de la ley® —cosa que no me parece del todo exacta®—, sino a causa de
consideraciones que afectan a toda disposicion de reenvio, cualquiera sea su origen.

El reparo principal deriva de que, en atencion a su finalidad y funciones, las disposicio-
nes extrapenales no describen conductas sino que se limitan a establecer reglas de cuyo
cumplimiento depende la validez o los efectos juridicos de los actos o situaciones a que se
refieren. A causa de esto, su infraccion puede adoptar, generalmente, una multiplicidad de
formas insospechadas, muchas de las cuales, ademas, surgiran de interpretacidnes que, sien-

®  Una exposicion pormenorizada de estos requisitos en CURY, La ley penal en blanco, cit., 17 a 29, pags. 68
a 105.

% Respecto al grado de precision que se debe exigir a la descripcion de la conducta. CURY, La ley penal en
blanco, cit., 18, pags. 68 y sigts.

% Asi, COUSINO, 1, 19, pag. 85.

" Infra, 28.
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do legitimas a su respecto, no 1o son cuando se trata de est;b]ecer el ;entldo de un p»recepto
punitivo, porque crean una zona de incertidumbre, sometiendo la libertad de los ciudada-
nos a un riesgo intolerable. .

Un ejemplo de las consecuencias aberrantes a que puede Cond>uc1r una ley en blanco de
esta clase, no obstante servirse de un reenvio interno, lo proporciona el art. 125 de la Ley
General de Ferrocarriles, de conformidad con el cual “las infracciones (de esa ley), cometi-
das con voluntad criminal (1) que no tengan pena especial sefialada, seran castigadas con
presidio menor en su grado mdximo, y multa... por denuncia de los inspectores, de los pasaje-
ros, o a solicitud del ministerio publico”. No se necesita ahondar en la interpretacion de
semejante disposicién para comprender que, con arreglo a ella, cualquiera puede verse ex-
puesto a la imposicion de una pena privativa de libertad severa por haber 1}ncurr1do en el
quebrantamiento de regulaciones triviales del trafico ferroviario, cuya extension y significa-
do son practicamente imprevisibles.

El hecho de que la ley formal no necesita determinar todos los detalles del
hecho punible se deduce también de la historia del art. 19, N° 3°, inc. octavo de la
C.PR. En efecto, con arreglo a las actas de la comision que redacté el proyecto, la
norma disponia originalmente que “ninguna ley podra establecer penas sin que la
conducta que se sanciona esté completa y expresamente descrita en ella”. No se
conocen los motivos por los cuales mas tarde el texto fue modificado y adopté la
redaccion actual, pero es evidente que en ésta se abandono la exigencia de que la
descripcion fuera, ademas de expresa, completa.

2) Cuando la ley en blanco se remite a una norma legislativa de inferior jerarquia,
debe determinar por si misma la sancion aplicable; a aquélla sélo puede abandonar la
precision de las circunstancias bajo las cuales la conducta serd castigada.

Este asunto es debatido.® En mi opinion, sin embargo, no debiera prestarse a
dudas.

En primer lugar, no existen motivos practicos que justifiquen una renuncia
del legislador a precisar por si mismo los marcos penales correspondientes a cada
delito. Que la descripcién de una parte del tipo sea confiada a 6rganos legislativos
mas agiles puede comprenderse porque, como se explicé, las circunstancias de las
cuales depende el disvalor de una conducta suelen ser mudables y su determina-
cién legal complicada, de manera que no existe otro recurso viable para hacerse
cargo de ellas. Los limites de la pena amenazada, en cambio, pueden ser estableci-
dos por el legislador en forma de habilitar a la jurisprudencia para hacerse cargo de
las modificaciones que experimenta la valoracién social de las conductas
incriminadas, conservando, con todo, incolume la garantia de que en ningun caso
la sancién a la cual esta expuesto el ciudadano podra sobrepasar ciertos margenes o
adoptar caracteristicas insospechadas.

No obstante, el peor reparo que puede dirigirse al empleo de este procedi-
miento radica en que cuando la ley remite la facultad de establecer las penas a una
instancia legislativa de jerarquia inferior, no dispone de recurso alguno para preca-
ver excesos y arbitrariedades.

* Vease, por todos, JIMENEZ DE ASUA, 11, 618. e), pag. 353; asi también LABATUT. 43, pag. 40; como en
el texto POLITOFF, 4, 1. a), pags. 105 y 106.
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?ara evaluar el riesgo que significa entregar a una autoridad administrativa la facultad de
precisar la pena, es necesario tener en cuenta que éstas, aun con las mejores intenciones
-suelen ser proclives a efectuar inconvenientes despliegues de severidad. Esto obedece, er;
patte, a que a menudo se encuentran demasiado proximas a los efectos inmediatos de la
conducta reprobada, a causa de lo cual se inclinan a magnificarla; ademas, a que, por la
inversa, carecen de perspectiva suficiente para apreciar la globalidad de las valoraciones
ejecutadas por el legislador y, por consiguiente, de las proporciones que reciprocamente
deben guardar entre si: en fin, a que la indole de sus funciones las inclina a conceder exce-
siva importancia a la prevencion general, descuidando, en cambio, las otras misiones de la
pena y su incidencia en la determinacion de sus magnitudes relativas.

CASABO ha sugerido que, quizas, en estos casos la seguridad juridica quedaria a salvo si
la ley cuida de “sefalar los limites maximos” para la pena a determinar.” Pero esto me
parece incierto, pues, o bien el limijte se coloca demasiado alto, y entonces el margen de
eleccion es tan amplio que la restriccion no constituye garantia para el subdito, o bien se lo
sitia muy abajo, y en ese caso parece inutil entregar una posibilidad de alternativa a la

administracién, cuando seria preferible ofrecerla directamente a la judicatura mediante el
establecimiento de un marco penal flexible,

Todas estas consideraciones, en suma, conducen, a mi juicio, a impugnar la
constitucionalidad de estas leyes penales en blanco “al revés™, pues constituyen
una infraccion a los fundamentos materiales del nulla poena. Finalmente, debe te-
nerse en cuenta que en el art. 19 N°3°inc. séptimo de la C.PR. en donde se consa-

gra el principio, su vigencia se afirma de manera absoluta: toda pena debe estar
“sefialada” en una ley.

3) Las normas complementarias de la ley penal en blanco deben recibir una publi-
cidad semejante a la de ésta, aun cuando se encuentren consagradas en un instrumento
legislativo de jerarquia inferior que, en otras circunstancias, no estaria sometido a ese
tramite. En la préctica, esto significa que deben ser publicadas en el Diario Oficial.

Como es evidente, s6lo de esta manera cobra sentido la advertencia contenida
en la ley en blanco, franqueando al ciudadano la posibilidad de informarse, por los

conductos en que acostumbra hacerlo, sobre cuales son las formas de la conducta
prohibidas y permitidas respectivamente.”’

4) El 6rgano al cual se confia la dictacion del precepto complementario ha de
tener una potestad extendida a todo el territorio sobre el que rige la ley nacional.

Cuando menos, este criterio debe considerarse valido en los Estados unita-
rios, asi como en aquellos que, no obstante su organizacion federal, confian la
dictacion de normas penales solo al Poder Legislativo central. En ellos, efectiva-
mente, los ciudadanos estan acostumbrados a que los mandatos o prohibiciones
cuya infraccion se amenaza con una sancién punitiva rijan sobre la totalidad del
territorio nacional, de suerte que, dondequiera se hallan, las cosas que pueden o no
hacer son las mismas o, por lo menos, han sido determinadas por una misma auto-
ridad legislativa con unidad de criterio. Por consiguiente, la ley losisorprende de
una manera inaceptable cuando entrega la facultad de llenar el blanco a organismos

CASABO RUIZ. en CORDOBA RODA y RODRIGUEZ MOURULLO. 11, 23, 1, pag. 29.

Con este nombre las designa JIMENEZ DE ASUA, 11, 618, e), pag. 353. Asi también COUSINO,I, 19, pag.
85 ETCHEBERRY, [, pag. 86, el cual, al parecer, las considera, como en el texto, inaceptables..

En el mismo sentido, COUSINO, I, 19, pag. 85; ETCHEBERRY, I, pag. 86; POLITOFFE 4, 1, a), pag. 105.
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administrativos o legislativos regionales, provinciales, departamentales, comunales
o de cualquier otra indole semejante, pues €so significa exponerlos a encontrarse
con la extraordinaria situacion de que en ciertos lugares del pais se considera licito
lo que en otros estd permitido, y viceversa.

Por supuesto, nada obsta a que, en determinadas circunstancias, el legislador atienda a
las peculiaridades de una zona determinada y consagre la tipicidad de una conducta sélo
cuando se la ejecuta dentro de ella. De hecho este recurso suele emplearse con relativa
frecuencia. Pero ese procedimiento es distinto del de una ley penal en blanco que, al remitir-
se a preceptos emanados de instancias legislativas territorialmente circunscritas, se incorpo-
ra un contenido variable, cuyo sentido se altera cada vez que el ciudadano traspone determi-
nados limites regionales. Asi, por ejemplo, no hay inconveniente alguno para que la norma
castigue al que trafique con una cierta sustancia en aquellas zonas del pais que un decreto
del Presidente de la Republica precisara. En cambio, es intolerable la ley que sanciona a
quien ejerce el comercio ambulante infringiendo los reglamentos dictados al respecto por las
municipalidades. Mientras en el primer caso los subditos sabran con exactitud, tan pronto
se dicte el decreto supremo, que la conducta descrita puede ejecutarse en algunos lugares y
se encuentra prohibida en otros, asi como cuales son éstos, en el segundo pueden enfrentar-
se, estupefactos, al hecho de que precisan conocer centenares de reglamentos para saber lo
que va siendo permitido a medida que se desplazan por las distintas comunas del pais.

Con arreglo a lo expuesto, también es inadmisible la ley en blanco que aban-
dona el complemento a “una orden que obliga la conducta de un sujeto determina-
doen un caso concreto”.” Esta situacién involucra, mds que una violacion al nullum
crimen, una infraccién al principio de igualdad ante la ley, y al respecto parece exis-
tir acuerdo undnime.”

Aunque el asunto se ha discutido poco, en general parece no haber inconveniente para
que el complemento de la ley en blanco se encuentre en una ley extranjera™ o —cosa que en
el presente puede llegar a ser mas frecuente— en normas de caracter internacional con vigen-
cia supraestatal.” Con todo, es preciso enfatizar que, en tales casos, la ley en blanco sélo
cobrara vigencia plena una vez que la norma extranjera o internacional a la cual se remite
haya recibido la publicidad interna correspondiente, de conformidad a lo expuesto prece-
dentemente.

Lo expresado en el parrafo anterior vale, asimismo, para aquellos casos en que la ley en
blanco se remite a un tratado, en cuyo caso requiere, ademas, el cumplimiento de los otros
requisitos establecidos constitucionalmente para la validez de dicho instrumento en el terri-
torio de la Republica.

5) Puesto que el contenido de la norma complementaria integra el tipo de la ley en
blanco, rige para ella la exigencia de determinacidn del hecho.”® Es decir, ella debe
precisar, tanto como le sea posible, los contornos de lo que esta prohibido, descri-
biéndolo, conjuntamente con la ley en blanco, de manera pormenorizada. Asimis-
mo, debe someterse a los limites que le han sido fijados por la norma en blanco en

 MAGGIORE, 1, pag. 148.

NOVOA, 1, 83, pag. 121, aunque comparte la afirmacion, no le atribuye las consecuencias destacadas en
el texto. Esto se debe a que interpreta la nocion de “orden” en una forma distinta, como se deduce de los
ejemplos que propone. Sobre to que se entiende por orden, véase RAFAEL MACKAY, El delito de desobe-
diencia en el Cédigo de Justicia Militar de Chile, Santiago, 1963, 50, pags. 103 y sigts.

* Asf. MEZGER, I, 24, 111, pag. 397.

Una exposicion sobre el desarrollo de esta clase de normas y su creciente importancia para el derecho
penal del futuro, puede encontrarse en JESCHECK, 2,1, 2, pags. 9y 10 y 14, pags. 103 y sigts.

® Infra, 16, III, b), ff).
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relacién con la extension de la prohibicion o mandato y la naturaleza del bien juri-
dico al que aquélla se propone dar proteccion, especialmente cuando emana de una
instancia legislativa de inferior jerarquia.”

Con respecto a los problemas de interpretacion de la ley en blanco y su comple-
mento, infra, 8, VIL. En relacion con sus efectos temporales, infra, 10, 11, f, in fine.

§ 8. INTERPRETACION DE LA LEY PENAL

1. CONCEPTO DE INTERPRETACION EN GENERAL

a) Interpretar, en sentido estricto, significa comprender, esto es, “un proceso
espiritual [...] mediante el cual un espiritu pensante responde al mensaje de otro
espiritu, que le habla a través de formas representativas™.™

Conforme a esto, la interpretacion es una forma de conocimiento que presen-
ta la particularidad de suponer tres términos: la manifestacién espiritual, la forma
representativa a través de la cual aquélla se exterioriza y el intérprete. Esto provoca
dificultades, pues como la manifestacion espiritual cuyo sentido se trata de apre-
hender solo es accesible al intérprete a través de la intermediacion de la forma re-
presentativa empleada para expresarla (lenguaje oral o escrito, lenguaje musical,
representacion plastica, actuacion, etc.), la posibilidad de comprension de aquélla
esta determinada por la mayor o menor perfeccion del instrumento empleado a fin
de exteriorizarla y por la mayor o menor correccién con que su autor se haya valido
de ¢él. A causa de esto puede llegar a suceder, incluso, que lo manifestado difiera de
lo pensado por el autor, cosa que tratandose de la interpretacion de la ley suscita
problemas de gran significacion, aparte de que se ve atin mas complicada por otras
peculiaridades de ella.™

Con arreglo a lo expuesto, la interpretacion en sentido riguroso sélo se da cuando se
trata de “saber” el sentido de una manifestacion del espiritu humano. Los procesos pura-
mente causales que ocurren en la naturaleza se conocen, pero no requieren ser interpreta-
dos. Salvo, por supuesto, que se les atribuya un significado como expresiones de un “espiri-
tu universal”, segiin sucede con las corrientes de pensamiento panteista. Pero la discusion
de estos puntos de vista escapa a la presente exposicion. En lo demas, s6lo en sentido meta-
forico puede hablarse de una “interpretacion” de los fenémenos causales.

Vale la pena subrayar que, en contraste con lo que a menudo se cree entre los
juristas, las leyes son unicamente unas de entre las multiples manifestaciones del
espiritu humano que requieren de interpretacion.®® No solo el texto sagrado, la
obra literaria y la de arte en general tienen que ser “entendidos”, sino también el
acontecimiento historico o la conducta practica de un hombre cualquiera.

77 Para mayores precisiones, CURY, La ley penal en blanco, cit., 22 a 26, pags. 88 y sigts.
8 EMILIO BETTI, Teoria generale della interpretazione, Milano, 1955, I, pdg. 95.

Infra, 11, c.

8 Asi lo destaca SCHMIDTHAUSER, 5, 29, pag. 80.




b) La interpretacion en general puede clasificarse, atendiendo a su finalidad,
en cognoscitiva, reproductiva y normativa.¥' La primera tiene por objeto la compren-
sién del sentido de la manifestacion espiritual para el solo efecto de su conocimien-
to exacto, como ocurre, especialmente, con la interpretacion filolégica y la histori-
ca; la segunda implica “hacer entender” a otros mediante la re-presentacion de la
manifestacion espiritual, realizada por el intérprete como intermediario (interpreta-
cién musical, teatral, etc.); la tercera obedece a la finalidad de entender para mante-
ner la vigencia de una norma de conducta (mandato o prohibicién) destinada a la
regulacion de los valores imperantes en una sociedad (interpretacion teologica, ju-
ridica, etc.).

Naturalmente, la interpretacion de la ley en vigor es de caracter normativo y
constituye el motivo de nuestro interés actual. Sin embargo, puede haber también
una interpretacion de la ley puramente cognoscitiva, cuando se trata de precisar el
sentido de las normas pertenecientes a un sistema juridico histérico, como, por
ejemplo, del derecho romano. Que la metodologia aplicable en uno y otro caso ha
de ser distinta, debiera resultar mas evidente de lo que suele serlo en la practica
docente de esas disciplinas.

I1. LA INTERPRETACION DE LA LEY EN GENERAL

a) De acuerdo con lo expuesto, interpretar la ley significa comprenderla.

Procurando precisar algo mas esta idea, entre nosotros suele decirse que la interpreta-
cion de la ley implica fijar “su sentido y alcance”. En mi opinién, la formulacién no es del
todo afortunada, porque supone desdoblar una actividad que, por su naturaleza, sélo
puede realizarse en forma indivisible. Lo que pareciera sugerir es que la interpretacion
debe determinar el contenido normativo de la disposicion y la extension de los casos a los
cuales ella se propone afectar con sus mandatos o prohibiciones. Pero estas dos operaciones
se hallan en una relacion de dependencia tan inextricable que no es posible independizarlas
ni siquiera conceptualmente. Un mandato o prohibicion sélo tiene “sentido” en cuanto se
encuentra referido a cierto circulo de casos, de tal modo que la precision del “alcance” de
la ley es una precondicién para el establecimiento de su significado. Por eso aqui he preferido
prescindir del concepto tradicional, que, segun temo, se presta ademds para esquematismos
y simplificaciones inconvenientes.

Puesto que la vigencia misma de toda ley depende de su comprensién, ya que
s6lo después de ella los destinatarios estaran en situacion de acatarla y aplicarla, la
teoria de la interpretacién de la ley excede con mucho el campo del derecho penal.
Pero como, a su vez, la interpretacion de la ley penal se rige en lo fundamental por
los mismos principios que la de la ley en general, resulta indispensable hacer aqui
algunas precisiones que incluso permitirdn entender mejor varias de las peculiari-
dades referentes a la comprension de las disposiciones penales en particular.

8 BETTI, op. cit., 1, 21°, pags. 347 y sigts. El autor denomina a la primera interpretacion "meramente
ricognitiva", término que seguramente es mas expresivo que el empleado en el texto, pero, por desgracia,
carece de un correlalo exacto en lengua espanola.

b) Como ya se ha dicho en el apartado precedente, la aplicacion de la ley presu-
pone su interpretacion." En efecto, s6lo cuando el sentido de la norma ha sido preci-
sado es posible decidir si es apropiada al caso concreto que se trata de resolver y
como lo soluciona.

Contra esta opinién se ha sostenido que, en el caso de leyes con un sentido
perfectamente claro, la interpretacion resulta innecesaria y la aplicacion puede efec-
tuarse de inmediato.™ Pero el error de este criterio es perceptible si se piensa que ya
para afirmar la claridad de la norma ha sido preciso interpretarla, pues solo después
de haberla comprendido se puede decir de ella que su sentido es facilmente accesi-
ble. Por supuesto, hay casos en que la tarea hermenéutica es —o, por lo menos,
parece- sencilla, de suerte que el sentido de la disposicion se aprehende con tanta
rapidez que pareciera no requerir esfuerzo de comprension alguno. Pero esto no es
sino aparente, pues hasta en los casos extremos -y, por cierto, més bien raros— en
los que ocurre asi, el entendimiento depende de todo un acervo cultural adquirido
previamente por el intérprete, el cual es puesto al servicio de la comprension en
forma automatica pero siempre susceptible de ser distinguida y reconocida como
anterior al acto de aplicacion.

Asl, pues, toda ley necesita ser interpretada, pues solo después de ello puede
aplicarsela y, consiguientemente, cumplir su funcién de regular la vida social.

En algunos periodos historicos se ha producido una tendencia a combatir la interpreta-
cién de manera radical, prohibiéndola, incluso, en forma expresa, como lo hiciera Justiniano
respecto del Digesto. Muchos siglos més tarde, BECCARIA la impugné desde un punte de
vista teorico, sosteniendo que “la autoridad de interpretar las leyes penales [no] puede resi-
dir en los jueces de lo criminal, por la misma razén de que no son legisladores.™ Por este
motivo exigia que el magistrado se limitara a efectuar un silogismo perfecto en el que la
premisa mayor debia ser la ley general, la menor la accion conforme o no con la ley y la
consecuencia la libertad o pena, pues consideraba que “cuando el juez sea constreniido, o
cuando quiera hacer aunque sea dos silogismos, se abre la puerta a la incertidumbre ™%

Es curioso destacar que este tipo de opiniones se ha generado en consideraciones poli-
ticas antagénicas. En efecto, la prohibicion de interpretar el Digesto, o el disgusto de Napoleon
al conocer los primeros comentarios al Cédigo Civil francés™, se funda en el temor del
autocrata de ver debilitada su autoridad por los resultados de la labor hermeneéutica. Al
contrario, la concepcion de BECCARIA esta inspirada en el deseo de impedir que una “jus-
ticia de gabinete”, puesta al servicio del poder, desnaturalice las expresiones de la voluntad
soberana manifestada a través de la representacion legislativa. En ambas situaciones se espe-
ra preservar por este medio el imperio de la voluntad de un legislador a cuya declaracion se
atribuye la capacidad de mantener por si sola un tipo de organizacién social en la cual se
advierten ventajas aparentemente insuperables.

Prescindiendo por ahora de consideraciones materiales sobre la validez y practicabilidad
de tal pretension®, lo cierto es que ella resulta insostenible incluso desde un punto de vista
formal. Asi, en efecto, si se acepta una proposicion como la de BECCARIA, se tropezaré con

i

2 COUSINO, 1, 23, pags. 97 y 98; ETCHEBERRY, 1, pag. 97; GARRIDO, I, 6, III, pags. 91 y 92; GARCIA
MAYNES, Logica del raciocinio juridico, México-Buenos Aires, 1964, pag. 32: POLITOFE 4, 2, pag. 119;
LABATUT. 1, 97, pag. 45.

$ NOVOA, I, 94, pag. 134.

¥ BECCARIA, IV, pag. 75.

% BECCARIA, 1V, pag. 76.

Cir. SOLER, Interpretacion de la ley, Barcelona, 1962, 1, pag. 8, que alude también a la prohibicion de

interpretar el Codigo de Baviera.

Sobre ello véase una sucinta discusion, infra, c). especialmente aa).
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la dificultad de que para establecer correctamente la rel_aci()n erlltre_i)al prem1s'a rga}.folr (1:1[1122
la menor (el caso concreto sometido a la dec151on)3 es 1mprescmd1 e comprender el se

e aq élla, y, como se ha procurado demostrar mas arriba, el solo esfuerzo por lograr ese

ggj:?isz in"ng’lica ya un acto de interpretac'ién‘ La verdad es que una nory:lla q}le no ha s_lbdlo

interpretada no puede ser aplicgda, ser}ctllamenteﬂporque no es conocida, y es imposible

hacer imperar aquello cuyo significado “no se sabe™.

¢) Como todo lo que se ha de interpretar, la ley es una manifestacién espiritual
que se ha realizado a través de una forma representativa, la cual, en este caso con-
creto, consiste en el lenguaje escrito. De acuerdo con lo que se ha gxpresado al
respecto, esta inevitable intermediacién de dichas formas re.pres.entat.was entre el
autor y el destinatario crea dificultades considerables para lg mte!lgenma exacta del
sentido que se trata de comprender.™ Y, a causa de las particularidades que rodean
la generacion de las normas juridicas, éstas se ven acrecentadas. Eq efe.cFo, al menos
actualmente, las leyes no son jamas la creacion de una voluntad 1nd1\71dpal. En el
proceso de su gestacion interviene una pluralidad de organismos (oficinas de rla
administracion dependientes del Ejecutivo, Parlamento, etc.), que, a su vez, e’st;n
compuestas por un nimero crecido de personas. Como se ha sefialado con razén®
incluso aquellos que en el seno de los cuerpos colegiados votaron en contra de lo
aprobado por la mayoria, contribuyeron, sin embargo, a la formacién del.preFfzpto,
porque, aun con su disidencia, permitieron que la volumadlde la organ}zaaon se
expresara contando con el quérum necesario para ello. Si se piensa, ademas, que las
palabras —contra lo que se crey6 alguna vez— en pocas oportunldaQes -0, acaso,
nunca tienen un significado univoco (cosa que se agrava atun mas al incorporarlas
en la contextualidad de una frase), se veran las enormes dificultades que existen
para determinar el contenido del mensaje que pretendia trasmitir ese ente ideal y
multifacético al cual en el presente denominamos legislador (en el sentido de autor
de laley). ;Qué es lo que se ha mandado? ;Lo que deseaba el Presidente de la Repu-
blica o un parlamentario cualquiera cuando pidi6 a sus colaboradores que elabora-
ran el proyecto? ;Lo que entendieron y procuraron expresar estos wltimos en el
texto redactado? ;Lo que estaban pensando que se mandaba aquellos congresales
que votaron favorablemente la proposicion, supuesto incluso el caso improbable de
que todos lo entendieran en la misma forma? He aqui esquematicamente presenta-
do el cuadro de las dudas ante las cuales se encuentra el intérprete cuando aborda
su tarea desde este angulo. ‘

Pero, aparte de esto, hay todavia otro aspecto del asunto que lo complica
aun mas.

El ordenamiento juridico, como lo indica su nombre, constituye una totalidad
organica, de la que las distintas normas no son partes dispersas e independientes
unas de otras, sino elementos que se articulan para la integracion del sistema. Por
consiguiente, una norma no puede entenderse rectamente si no se la aprecia en su
posicion dentro de esa estructura cuya naturaleza depende, desde luego, dgl cuerpo
legal existente al momento de su dictacién, pero, ademas, de las alteraciones que

* Supra, 1, a). . o
> COPUSIN"O, 1. 25, pags. 99 y 100; RADBRUCH, Filosofia del Derecho, Madrid, 1959, 15, pag. 147.
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éste pueda expegimentar en el futuro, causa de la dictacion de otras disposiciones
que modifiquen su configuracion. A diferencia de lo que ocurre
punto-con el poeta o el filésofo, que envian un mensaje aislado
que el de comunicarlo a sus semejantes, el legislador, por 1o mismo que pretende
mandar o prohibir —esto es, regir la conducta de los participantes en la convivencia-
incorpora implicitamente a su manifestacion de voluntad todo el tejido normativo
que en el momento de efectuarla impera ya, e incluso, todo e] que, aun cuando
principie a imperar mas tarde, afectara por fuerza a su contenido. De este modo, Ia
interpretacion de una ley nunca puede suponer s6lo la reconstruccign del pensa-
miento de su autor —el cual, por lo demas, como se ha visto, Unicamente puede
determinarse en forma relativa-, sino que debe hacerse cargo de las consecuencias
que para la comprension del texto tiene su situacion en el sistema juridico actual.

~y s6lo hasta cierto
y sin otro propésito

Una percepcion quizas algo unilateral de estos problemas ha dado origen, a

mi juicio, a la ardua polémica entre las teorias psicoldgica o subjetiva y teleoldgica u
objetiva de la interpretacion.

aa) En conformidad a la teoria subjetiva o psicologica, la tarea del intérprete

consiste en rehacer el pensamiento del legislador, en “repensar” lo querido por éste
en el momento de poner en vigencia el precepto legal. Por consiguiente, la voluntad
de la ley aparece, de acuerdo con este criterio, confundida con la del legislador. Lo
que la ley quiere mandar o prohibir actualmente no es sino Io que su autor queria
mandar o prohibir al promulgarla.

Este punto de vista impers en la mayor parte de la doctrina en las postrimerias

del siglo XVIII y durante la primera mitad del XIX. En parte se fundaba en conside-
raciones politicas semejantes a las de BECCARIA, esto es, el temor de que el texto
legal fuese desnaturalizado por los intérpretes con el pretexto de desentranar su
espiritu. Pero en parte quizas aun mas importante, en el respeto que inspiraban los
legisladores de la época, Que, seguin se suponia, habian satisfecho |a esperanza uto-
pica de convertir en ley positiva los dictados del derecho natural racional * La
norma imperante estaba ahora en armonia perfecta con las exigencias impuestas
por la naturaleza de las cosas. Por esto no era admisible que su interpretacion ten-
diera a otro objetivo que el de reconstruir la reflexién de quienes habian hecho
realidad ese milagro.

La teoria subjetiva tropezo, desde luego, con todos los inconvenientes que

existen para precisar aquello a lo cual se ha de tener por la voluntad del legislador y
a los que se aludié mas arriba. Pero, aparte de eso, fracasa también cuando intenta
mantener vigente el sentido original de los mandatos y prohibiciones, prescindien-
do de las alteraciones que implica no sélo su insercioén en e] sistema, sino, ademas,
las modificaciones experimentadas por el conglomerado social al cual pretende re-
gir. En este punto, la ilusion de haber encontrado un ordenamiento perfecto de
valores intemporales a inmutables tenia que conducir a consecuencias sumamente
insatisfactorias, determinando una progresiva tension entre las normas y la reali-

EBERHARD SCHMIDT. Lg ley v los jueces, en Derecho injusto y derecho nulo, cit., pags. 29 y sigts.; SOLER,

Interpretacion de la Ley, cit.. 11, pags. 14 y sigts.




dad, con una pérdida de la fe no tan solo en la ley positiva sino en el derecho como
conjunto. Al final los propios juristas, despojados ya de las convicciones
jusnaturalistas que habian alentado a sus predecesores, se deslizarian durante todo
el siglo XIX y principios del XX hacia un positivismo exagerado, en el cual las con-
sideraciones de seguridad desplazaban por completo a las de justicia® ; o bien hacia
un "decisionismo” intuitivo y vacilante, que al romper con la primacia de la ley
sumergia al mundo de la relaciones juridicas en la incertidumbre.*

bb) La teoria objetiva o teleologica postula que la interpretacion tiene por obje-
{0 precisar la voluntad de la ley, patente en ella misma y con prescindencia de lo que
pueda haber sido querido por el legislador concreto. En palabras de RADBRUCH,
uno de sus expositores mas clasicos, “la ciencia del derecho es la ciencia del sentido
objetivo y no del subjetivo del derecho”** “No se propone, pues, la fijacion del sentido
pensado por el autor de la ley".** “El intérprete puede entender la ley mejor de lo
que la entendieron sus creadores y la ley puede ser mucho mas inteligente que su
autor -es mas, tiene que ser mas inteligente-“.>> “De esta manera, no es la interpre-
tacion juridica un repensar posterior de algo ya pensado, sino un pensar una idea
hasta su ultimo extremo”.”®

Esta determinacion de la voluntad objetiva de las normas juridicas presupone
la de su finalidad (telos), pues es a partir de esta dltima que se puede fijar aquélla. El
sentido de la ley, lo que ella “quiere”, es dado por el fin que persigue, el cual debe
deducirse no solo de su propio texto, sino de las ideas que informan el derecho
como unidad de significados valorativos. El punto de partida es brindado por la
interpretacion filolégica del texto legal””, pero luego se precisa remontar por enci-
ma de ella en una labor creadora orientada al fin de la norma, la cual procura no
solo precisar su voluntad, sino, ademas, desenvolver sus posibilidades implicitas de
acuerdo con las exigencias cambiantes de las circunstancias.

La teoria objetiva, asi entendida, es dominante en la literatura comparada con-
temporanea.” Sin embargo, no esta exenta de reparos.

En primer lugar, es evidente que, aun si se desea tomar como base del proceso
hermenéutico la ley en si misma y no la voluntad de quienes la elaboraron, no es
posible prescindir por completo de esta tultima, ya que, a fin de cuentas, por lo
menos la forma a través de la cual se expresa la norma ha dependido de ella y del
significado que les atribuia.” En tal sentido, resulta quizas algo exagerada la afir-

91 Sobre este aspecto del proceso, véase la excelente exposicion de E. SCHMIDT, op. y loc. cit.

2 Al respecto, con gran detalle y extensa critica, SOLER, Interpretacion de la Ley cit. IV y sigts., pags. 31 y
sigts., Las palabras de la ley. México 1969, VIl y sigts., pag. 72 y sigts.

9 RADBRUCH, Filosofia del Derecho, cit., 15, pag. 146.

s RADBRUCH, op. cit., 15, pag. 147.

%> RADBRUCH, op. cit., 15, pag. 148.

% Ibid.

" RADBRUCH, op. cit., 15, pag. 148.

% Vease, por todos, aparte del ya citado RADBRUCH, BAUMANN, 13, 1, 2, pags. 136 y sigts; CEREZO, 1,
pag. 66; COUSINO, 1, 25, pags. 99 y sigts.; ETCHEBERRY, 1, pags. 98 y 99; MAURACH, 1, 9, B, pag. 107,
MEZGER, 1, 11: 1, pag. 138; SCHMIDTHAUSER, 5, 31, pag. 82; SCHONKE-SCHRODER, 2, 34 y sigts.,
pags. 63 y sigts. Indeciso GARRIDO, 1. 6, 111, pags. 93 y 94. Una postura intermedia tambi¢n en ROXIN,
5,32, pags. 150 y 151.

9 En este sentido, BETTI, Teoria generale. .. cit., 11, pag. 816 y sigts.
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macion de MAURACH, segtn la cual “la interpretacion historica ha pasado [...] aser
un recurso de ultimo grado™.'*® No es posible, por cierto -como ya se ha expnl'i.cado—
identificar el sentido de la ley con la voluntad de los participantes en su creacic’m?
pero para fijar el significado propio de la norma es indispensable hacerse cargo de lc;
que fue esa intencién, al menos en sus rasgos generales, ya que incluso sélo asi
podra verse el contraste entre uno y otra alli donde éste existe. Es verdad que el
proceso de establecimiento de la ley constituye nada mas que uno de entre los
varios factores que deben tenerse en cuenta para determinar el contenido de volun-
tad de ésa, pero me parece excesivo reducirlo a la condicion de un elemento auxiliar
de tltimo rango.""" Lo importante no es tanto minimizar su influencia como crite-
rio de interpretacion, sino distinguir con claridad su funcién puramente instru-
mental de la calidad de meta del proceso hermenéutico que le atribuia la teoria
subjetiva.

Asimismo se ha observado que la teorfa objetiva incurre en una cierta tautolo-
gia, pues pretende emplear el fin de la norma como guia de toda la actividad
interpretativa, en circunstancias que la determinacion de dicho fin solamente pue-
de hacerse mediante una precision del significado de los elementos que integran el
precepto, lo cual presupone la interpretacién.' La critica, con todo, es mas apa-
rente que real. Pues, como se ha destacado ya, esa finalidad puede deducirse de una
consideracion mas general, referida al contexto del ordenamiento juridico y, en es-
pecial de los principios constitucionales que lo rigen'®, a la cual puede relacionar-
se, para elevarlo a un plano valorativo, el analisis “filolégico” que sirve de punto de
partida a la tarea del intérprete. Por otra parte, ya SCHLEIERMACHER habia en-
frentado esta dificultad, resolviéndola, segun opinion de DILTHEY, “de la manera
mas elegante”. “Comenzaba con una sinopsis de la articulacion, que se podia com-
parar a una lectura ligera; abarcaba la conexién entera, tanteando: aclaraba las difi-
cultades, y mantenia reflexivamente todos aquellos pasajes que suministraban un
atisbo de la composicion. Entonces empezaba propiamente la interpretacion”. '
En esta forma, mediante un procedimiento de “ida y vuelta” que presenta semejan-
zas con el de retroalimentacion, superaba el obstaculo propuesto. Naturalmente, la
solucién no es todo lo perfecta que podria desearse. Pero es que, como también lo
destaca DILTHEY, “tropezamos aqui con los limites de toda interpretacién que cumple
con su tarea solo hasta un cierto grado, de suerte que todo comprender es siempre
relativo y jamas se puede agotar”.'®

cc) A mi juicio, siempre que se tengan en cuenta los alcances y dificultades expre-
sados en el apartado precedente, la interpretacion de la ley debe realizarse con arreglo a

' MAURACH, 1, 9, B, pag. 107. '
! Va bastante mas lejos que lo expresado en el texto la sintesis entre teoria subjetiva y objetiva propuesta por
JESCHECK, 17, 1V, 2, pags. 139 y 140: 1a interpretacion objetiva solo cumplirfa una funcion auxiliar,
cuando la subjetiva no es posible.
Asi, BAUMANN, 13,1, 2, pag. 136, quien, sin embargo, admite que se trata de una objecién superable.
> En el mismo sentido, BAUMANN, op, y loc. cit.
DILTHEY, Origenes de la hermenéutica, en Boletin de Investigaciones de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, N°s 46-47, Santiago, 1980, pag. 107.
1% 1bid.
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un criterio objetivo. Esto significara que el ordenamiento juridico se encuentre en un
constante proceso de desarrollo orientado precisamente por la tarea de los intérpre-
tes, el cual lo privara, hasta cierto punto, de la certeza a que aspiro la escuela exegética.
Tal cosa es inevitable. En un mundo en el que la individualidad solo puede trascen-
der en forma limitada y que esta sometido a un cambio continuo, las reglas destina-
das a ordenar la conducta de los hombres no pueden estar dotadas de una transpa-
rencia total e imperturbable que asegure su fijeza.

d) A diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos juridicos, en los que
la manera de interpretar las leyes se halla abandonada a los criterios de la jurispru-
dencia, el nuestro dispone de un conjunto de reglas expresas sobre la materia en los
arts. 19 a 24 del C.C., las cuales reclaman aplicacion general para todo el ordena-
miento juridico, incluyendo las normas constitucionales y, por supuesto, también
las penales.

Dichas disposiciones, que no se encontraban en el Codigo Civil francés, fue-
ron tomadas por BELLO del de las Luisianas, el cual reproducia, casi punto por
punto, las férmulas elaboradas por V. SAVIGNY y consideradas tradicionalmente
como la expresion clasica del punto de vista psicologico o exegético. Por esto no es
raro que durante todo el siglo pasado y la primera mitad de éste, los juristas nacio-
nales —en especial los civilistas— hayan defendido el predominio de tal concepcién
en nuestro ordenamiento juridico.'*

Sin embargo, las investigaciones mas recientes han mostrado que al efectuar el
traslado a su proyecto, BELLO introdujo en los textos del modelo escogido una serie
de modificaciones que no solo alteraban su forma sino su contenido, alejandose del
"canon" de V. SAVIGNY.'"" Asi, por ejemplo —y aunque aqui es imposible hacerse
cargo del asunto con la extension que requiere—, vale la pena hacer notar que en el art.
19 del C.C. el elemento gramatical ha dejado de ser un recurso para averiguar la
voluntad del autor de la ley, transformandose en un instrumento destinado a precisar
el sentido de ella misma, entendido como manifestacion literal de su propia voluntad.
De la misma forma, en el inc. segundo de esa disposicion la averiguacion en torno a la
“historia fidedigna” del establecimiento de la ley cumple también un puro papel de
herramienta para la tarea de encontrar y fijar el telos de la norma (su “intencién o
espiritu”). Por consiguiente, debe considerarse muy infortunado que una parte de la
jurisprudencia prosiga considerando los arts, 19 y sigts. del C.C. como una
extrapolacion del “canon” de V. SAVIGNY a nuestro ordenamiento juridico'™ y resol-
viendo los problemas hermenéuticos segun formulas exegéticas.

e) La interpretacion de la ley es algo distinto de su integracion no obstante lo
cual es frecuente confundirlas, por lo menos en cuanto se incorporan al nimero de
los recursos hermenéuticos algunos que en realidad son integrativos.

e Cfr. DUCCIL, Interpretacion juridica, Santiago, 1977, 66, pags. 97 y sigts.

" Sobre ello, con detalle, DUCCI, op. cit., 65, pags. 95 y sigts.. si bien sus resultados son discutibles.

™ En el mismo sentido del texto, la exposicion de COUSINO, 1, 26, pags. 102 y sigts., asi como su articulo
sobre la interpretacion de la ley penal en la dogmatica chilena, en R.C.P.. tomo XX, 1961, pags. 197 y sigts.
Para una consideracion mas detallada de los arts. 19 y sigts.. véase infra, 1V
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La integracion de la ley tiene lugar cuando existe una laguna legal, esto es
cuando el ordenamiento juridico positivo no confempla una disposicion que re:
suelva en forma expresa el caso sometido'a decision. En tales situaciones, el juez
debe, a pesar de todo, fallar el asunto que se le ha confiado, porque asi lo dispone el
art. 10, inc. segundo del C.O.T., para lo cual se encuentra en la necesidad de crear
una norma nueva que le dé solucion. Por consiguiente, en esta clase de hipétesis no
tiene lugar interpretacion alguna'®, puesto que no existe precepto cuyo sentido
haya de averiguarse; el juez, aqui, integra el sistema con una regla que él formula y
establece para el caso concreto." El recurso a la equidad natural y al espiritu general
de la legislacion ~del cual, como se precisara mas adelante''!, forma parte la analogia-
es un instrumento propio de la integracion y no de la hermenéutica.

Como lo expuesto presupone la existencia de lagunas legales que requieren de procedi-
miento integrativo, serd rechazado por quienes consideran el ordenamiento juridico positi-
vo como una totalidad cerrada y carente de vacios.'* En este lugar resulta imposible dete-
nerse sobre una consideraciéon pormenorizada de ese punto de vista y las criticas que se le
han dirigido. Sin embargo, puede sostenerse con alguna certeza que, en el presente, la opi-
nién predominante se inclina a considerar que el derecho, entendido como algo mas com-
prensivo que la pura ley positiva, carece de lagunas, pero, en cambio, que en esta tltima tales
lagunas existen. La tarea integradora del juez consiste, precisamente, en cerrar los claros del
ordenamiento legal acudiendo a materiales subyacentes en la idea del Derecho.

f) Atendiendo a quien la realiza, la interpretacion de la ley suele clasificarse en
auténtica o legislativa, judicial y privada o doctrinaria.

Esta clasificacion ha sido objeto de criticas que en lo esencial compartimos sobre todo
porque existen formas de interpretacion auténtica que no proceden del legislador’*> | v ademas,
porque a lo largo de la Historia sus distintos términos no siempre han podido diferenciarse con la
precision necesaria. Con todo, siendo de uso comun en el campo de la docencia actual. prefiero
echar mano de ella a fin de evitar innovaciones riesgosas en una materia que escapa al ambito de
mi competencia y en la cual es facil inducir a confusion.

aa) La interpretacion es auténtica o legislativa cuando la efectua el propio legis-
lador en cuanto tal y, por consiguiente, mediante una ley.

bb) La interpretacion es judicial cuando la realizan los tribunales en ejercicio
de su potestad jurisdiccional, al resolver un caso concreto.

cc) La interpretacion, finalmente, es privada o doctrinal cuando la efectia un
particular, por lo comun perteneciente a la profesion juridica.

En los tres apartados siguientes, los problemas relativos a la interpretacion de
la ley penal se examinan sistematizandolos sobre la base de esta clasificacion. En el

i

Salvo. naturalmente. la que ha de hacerse para dar por establecido que ninguna de las disposiciones en

vigor se refiere al caso en cuestion. Pero esto es otra cosa.

En el mismo sentido, GARCIA MAYNES. Ldgica del raciocinio juridico, cit., pags. 25y 41.

" Infra. VI, a)

' Asi. en especial. los integrantes de la Escuela de Viena, encabezados por KELSEN. Véase, por todos. de
este ultimo, Teoria pura del Derecho, traduccion de Moisés Nilve, Buenos Aires, 1960, X, 7, pags. 172 v
sigts.

"> DUCCL op. cit., 18, pags. 40 v 41: GARRIDO, 1. 6, I\, pag. 95.
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ltimo del capitulo, en cambio, se analizan ciertas cuestiones que caen de lleno en
el campo de la integracién''*, pero a las que se ha preferido asilar aqui a fin de

conservar la unidad de la exposicion.

III. LA INTERPRETACION AUTENTICA DE LA LEY PENAL

De acuerdo con lo expuesto, la interpretacion auténtica es la que realiza el
legislador en cuanto tal, mediante la dictacién de una ley interpretativa. En aten-
cién a su origen, esta forma de interpretacion es “generalmente obligatoria” (art. 3°
inc. primero C.C.), fijando, en consecuencia, el sentido de la ley en una forma que
es vinculante para todos y en todo caso.

Aunque parece evidente, no esta de mas subrayar que la interpretacion sélo es
auténtica cuando se efectia en una ley. Las opiniones privadas del autor de la ley
quedan, pues, fuera de consideracion.

La cuestion de si una ley es verdaderamente interpretativa o si, por el contra-
rio, modifica, complementa o incluso deroga de manera tacita a la pretendidamente
interpretada, debe resolverse soberanamente por los tribunales con un criterio material. '
Esto significa que una disposicién puede ser considerada interpretativa, aunque
formalmente no se atribuya ese carécter, cuando sea patente que su tGnica finalidad
radica en esclarecer y fijar el sentido de otra norma. Al contrario, la ley no es
interpretativa, aunque se titule como tal, si resulta que en realidad altera, extiende o
hasta contradice el alcance de aquella a la que supuestamente tenia el propésito de
interpretar. La opinién contraria, que ha sido sostenida especialmente en el campo
del derecho civil, implica una concesién exagerada al positivismo més extremo.

La C.S. parecio inclinarse a una concepcion material cuando resolvio que para que la
interpretacion de una ley se estime dada por el legislador y adquiera los caracteres de obliga-
toria, se requiere que aparezca en la ley interpretativa el espiritu de declarar el sentido de
otra ley. Asimismo, la C.A. de Valparaiso acordoé el caracter de interpretativa a laley 11.625,
que hacia aplicables las agravantes de premeditacion y de alevosia al robo con homicidio,
porque ya antes de su dictacién esa posibilidad era discutida por la doctrina y la jurispru-
dencia, no obstante que el nuevo texto legal no se atribuia esa calidad."'® Claramente se
pronuncia por un criterio material la sentencia de la C.S. de 1971, segtn la cual “para que
una ley sea interpretativa no es preciso que lo diga en términos explicitos” aunque si “que
contenga un alcance, una explicacion o aclaracion de la ley que interpreta, de la cual se
desprenda su propésito de aclarar el sentido de ésta”.!'"

Lo expuesto hasta ahora es aplicable en general a la interpretacion auténtica
de la ley penal. En cambio, con arreglo al punto de vista dominante, no es valida
para ella la norma contenida en el art. 9° inc. segundo del C.C., segtn la cual “las
leyes que se limitan a declarar el sentido de otras leyes, se entenderan incorporadas

* Supra. e).

' DUCCI, op. cit., 22, pag. 48.

‘e Cfr. ETCHEBERRY, D.RJ,, I, 6 pags. 13 y 14. ETCHEBERRY se muestra disconforme con el ultimo de los
fallos citados, porque “en verdad nada en el texto de la Ley 11.625 permite colegir que se trate de una ley
interpretativa, y ella da igualmente base para sostener el punto de vista opuesto” (op. y loc. cit. pag. 14).

" ETCHEBERRY, D.EJ., 1V, 486, pag. 5.

en éstas”. Esto significaria atribuir a la ley interpretativa un efecto retroactivo, in-
aceptable en atencion a la vigencia constitucional del principio nulla poena. '3

En mi opinion, este punto de visth es desagertado. Si la ley es en realidad
interpretativa -0 sea, si efectivamente no hace mas que fijar el sentido de ella dentro
de los marcos conceptuales preestablecidos- y si, ademas, la decision respecto a esa
calidad pertenece a los tribunales, no se divisa la forma en que su aplicacién retro-
activa vulneraria el principio de reserva, puesto que la interpretacion efectuada por
la ley también hubiese podido ser realizada licitamente por el juez aunque aquélla no se
hubiere dictado.'" Esto dltimo no es tomado en cuenta por COUSINO y
ETCHEBERRY cuando distinguen entre una interpretacion auténtica més gravosa y
mds favorable para el reo.’ Si la ley interpretativa se ha limitado a fijar uno de los
varios sentidos que era posible atribuirle ya a la interpretada segtin su contenido
preexistente, no se percibe como podria llegar a ser “favorable” o “gravosa” para el
autor; si hace mas, ya no es una ley interpretativa.

IV. INTERPRETACION JUDICIAL DE LA LEY PENAL

a) La interpretacion judicial de la ley es aquella que ejecutan los tribunales en
ejercicio de su potestad jurisdiccional. No solo se expresa, pues, en las conclusiones
que integran la parte dispositiva de los fallos, sino también, de manera mas explici-
ta, en las consideraciones de los mismos. Sin embargo, cuando exista una contra-
diccién entre esas dos partes de una sentencia, debe entenderse, a mi juicio, que la
Interpretacion judicial se encuentra asilada en la parte resolutiva, en tanto que los
considerandos contradictorios quedan reducidos a la calidad de meras opiniones
doctrinales. Lo tltimo también es valido para los argumentos que fundamentan las
disidencias en un tribunal colegiado.

b) En la realizacion de esta labor hermenéutica, los jueces se encuentran vin-
culados por las normas contenidas en los arts. 19 y sigts. del C.C.

De acuerdo con ellas, el punto de partida es una investigacion filologica (gra-
matical) sobre el sentido de la ley, que debe procurar extraerse de su propio texto
(art. 19 inc. primero C.C.). Para ello, como es légico, tiene que comenzarse por
determinar la significacion de las palabras, a las cuales, por lo comun, se atribuiré lo
que el art. 20 del C.C. denomina “su sentido natural y obvio”. Una opinién muy
difundida sostiene que este ultimo corresponde a las definiciones que proporciona
el Diccionario de la Real Academia Espariola.'?! Pero este punto de vista me parece
equivocado, en primer lugar, porque dificilmente seria posible sustentar que, en
caso de apartarse de las significaciones mas populares, pueda sostenerse que son

i

% Asi, COUSINO, 1, 28, A, a), pag. 105; DUCCI, op. cit., 28 y sigts., 52 y 53; ETCHEBERRY, 1, pag. 102;
POLITOFE 4, 2, pag. 125.

% Asi, también GARRIDO, [, 6, IV, pag. 95; NOVOA, 1, 95, pag. 134; SOLER, I, 14, IV, pag. 136.

12 COUSINO, op. y loc. cit., en nota anterior; ETCHEBERRY, op. y loc. cit., en nota anterior.

2 Asi, entre otros, COUSINO, 1, 29, A, pags. 107 y sigts., con una discusion minuciosa del asunto que, sin
embargo, no me parece convincente.
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mas “naturales” y, sobre todo, “obvias”, las estereotipias por lo general algo
anquilosadas de dicho Diccionario; ademds, porque no es probable que, al elaborar
la norma, BELLO haya pensado en el recurso a un instrumento gramatical emanado
de la Real Academia de la Lengua, por la cual, como es sabido, experimentaba poca
simpatia. Por consiguiente, debe entenderse que el sentido natural y obvio de las
palabras es aquel que se les concede en el uso comun de las mismas. '

La jurisprudencia se sirve invariablemente del Diccionario de la Academia para ‘fijAar el
sentido “natural y obvio™ de las palabras.’®® En ello se expresa la tendencia al positivismo
literalista de los tribunales, que procuran encontrar soluciones escritas para los problemas,
eludiendo su responsabilidad en la determinacion del sentido de 1a ley.

Cuando la ley proporciona una definicion de ciertos términos, ésta prevalece
sobre su significado corriente (art. 20 C.C., in fine). No obstante, en conformidad a
la misma disposicion, antes de hacer tal cosa es preciso investigar si la materia sobre
la cual versa la ley que se trata de interpretar es la misma para la cual se dio la
definicion legal. De no ser asi, recupera su vigencia la norma contenida en la prime-
ra parte del art. 20 del C.C.

Tratandose de expresiones técnicas de una “ciencia o arte”, se las debe “tomar
en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte” (art. 21 C.C,,
primera parte). Si entre éstos hay un desacuerdo, el tribunal tiene que decidir por el
significado mas adecuado al contexto legal y, por cierto, sin dejarse determinar por
puras consideraciones estadisticas. La opinion sustentada por la mayoria bien pue-
de no corresponder a la que se acoge en la norma. Por fin, si de la propia ley aparece
claramente que la expresion técnica ha sido tomada en un sentido diferente del que
le atribuyen los especialistas, se debe prescindir de éste (art. 21, in fine).

Ya las salvedades aludidas en el parrafo anterior ponen de relieve que es impo-
sible una aprehension cabal del sentido de las normas, incluso desde el punto de
vista filologico, sobre la base de su consideracion aislada y puramente textual. Por
esto, el andlisis gramatical de un precepto solo constituye un punto de partida que
pone al intérprete un marco de referencia inicial, cuyos limites no deben ser sobre-
pasados.'** Sin embargo, para perfilar de manera adecuada el contenido de signifi-
cacién de la norma desde el angulo filolégico, es preciso acudir todavia al recurso
sistenatico'*®, con arreglo al cual, como unidad de sentido, ella debe ser interpretada
en forma que entre sus distintas partes haya “la debida correspondencia y armonfa”
(art. 22 inc. primero C.C.) y, ademas, que no aparezcan contradicciones entre sus
mandatos v prohibiciones y las emanadas del contexto del ordenamiento juridico
(art. 22 inc. segundo). Esta labor no sélo permitira resolver las dudas propuestas
por la inteligencia del precepto que se trata de comprender, sino que resulta indis-
pensable también cuando se cree haber determinado con claridad su sentido me-
diante la simple aproximacion gramatical, pues la consideracion del sistema puede

2 Como en el texto, ETCHEBERRY. [, pag. 69 GARRIDO, 6. V. pag. 98: POLITOFE 4, 2, pag. 128.

2% Veéase. sobre ello, ETCHEBERRY, D.BJ., 1. 7. pags. 14y sigts. Otra opinion en GARRIDO. op. y loc. cit en
nota anterior, para el cual el criteria del texto seria actualmente dominante. El asunto es discutible.

2 Asi, BAUMANN, 13, 1, 2. d), pags. 139 v 140; GARCIA MAYNES. Lagica del raciocinio juridico, cit. 1, 3,
pags. 23y 24, ROXIN, 3, 28 v sigts., pags. 148 v sigts.

% Asi, JESCHECK,17, 1V, 1. a), pag. 138.
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demostrar que tal claridad solo era aparente y que, en su contexto, los términos
empleados por la ley adquieren un significade nuevo o, cuando menos, una exten-
sion distinta de la que aparecia primitivamenie. -

Me percato, naturalmente, de que al colocar el recurso sistematico junto al gramatical,
atribuyéndole una funcién en el momento filolégico de la interpretacion, altero lo que ha
sido la presentacion tradicional del tema entre nosotros. Esto requeriria de una explicacion
mas extensa, que aqui, por desgracia, me es imposible ofrecer. Hay, con todo, dos puntos
que me parece indispensable recalcar.

En primer lugar, puede sostenerse legitimamente que la sistematica del parrafo 4 del
Titulo Preliminar del C.C. responde precisamente a este criterio. Siempre se ha entendido,
en efecto -y no podria ser de otra manera-. que los arts. 20 y 21 del C.C. tienen por objeto
complementar y asegurar la practicabilidad del inc. primero del 19. Mi opinion es que lo
mismo ocurre con el 22, al cual no existe motivo alguno para atribuir la autonomia que
usualmente se le confiere. También los elementos “légico™ v “sistematico™ -como suele
denominarselos practicando lo que, a mi juicio, es una diferenciacion artificiosa- estan des-
tinados a precisar el sentido de la ley manifestado en el texto. Por eso. ellos forman parte del
momento filolégico en el proceso hermenéutico. al cual sirven como instrumentos de la
misma forma que el gramatical.

La segunda observacion se refiere a la aparente contradiccion que significa colocar re-
cursos de caracter 16gico al servicio de una funcion supuestamente descriptiva como es la
determinacion del sentido de un texto. Pero en rigor no la hay. Pues en un proceso de
interpretacion normativa'*® como la exigida por la ley; las simples descripciones estan ex-
cluidas desde el principio. Toda la tarea es, en realidad, axiologica, puesto que apunta al
esclarecimiento de los contenidos de valor que se expresan en los mandatos y prohibiciones
del ordenamiento juridico. Cuando al interpretar la ley procuramos determinar el significa-
do de un vocablo, no nos interesa establecer lo que describe, sino la funcién que cumple ese
contenido en la determinacién de un deber: En este plano es licito acudir también v conjun-
tamente a la consideracidn del factor sistematico, el cual tiene por objeto, justamente. cola-
borar a la precision de tal significacion axiologica mediante la consideracion de la unidad de
las valoraciones realizadas por el ordenamiento.

Una vez fijado el marco de sentido dado por el momento filolégico, es preciso
todavia, para alcanzar una auténtica comprension del precepto interpretado, hacerse
cargo de su telos, de su fin, esto es, de lo que el art. 19 inc. segundo del C.C. denomina
su “intencién o espiritu”, para lo cual hay que estarse a lo que de él aparece claramente
manifestado en la propia ley o en la historia fidedigna de su establecimiento.

Nuevamente en este caso se haria necesaria una fundamentacion detenida de la sistema-
tizacion que propongo, pero, en atencion a la indole de la obra, tampoco ahora puedo hacer-
la. Con todo. vale la pena subrayar que en el art. 19 inc. segundo del C.C.. las palabras
“intencion” y “espiritu” son empleadas como sinénimos. y que la primera posee una signifi-
cacion identificable con la de telos o “fin”. Por otro lado, quienes asilan tradicionalmente en
esta disposicion al elemento llamado “histérico™, prescinden de que la norma se refiere de
modo primordial a Ia posibilidad de investigar la intencion o espiritu de la ley interpretada,
aludiendo a la “historia fidedigna de su establecimiento” sélo como a uno de los recursos a
que puede acudirse para la determinacion de aquéllos.

En la consideracion de lo que la propia ley manifiesta sobre sug fines, ha de
tenerse presente, una vez mas, que ella no esta integrada por un articulo o parrafo
aislado, sino por el complejo de mandatos y prohibiciones relativos a una misma
materia. Ley, en este sentido, no es un precepto, sino una voluntad manifestada que
frecuentemente es menester precisar mediante la apreciacion de una variedad de

¢ Supra, [, b).
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exteriorizaciones. Aqui, sobre todo, cobran significacion las disposiciones constitu-
cionales, cuyo sentido condiciona el de la totalidad del ordenamiento juridico."*’

Por lo que se refiere a la “historia fidedigna del establecimiento” de la ley, me
parece, contra la opinion dominante, que no solo ha de tenerse por tal la del proce-
so constitucional de su formalizacion. También forman parte de ella los trabajos
preparatorios e, incluso, los debates entre particulares cuando hayan encontrado
una expresién publica significativa y sean reveladores de la situacién cultural y
ético-juridica imperante en el momento de la generacion de la ley.'*® Lo importante
es que tales antecedentes sean comprobables, pues en tal sentido debe entenderse la
exigencia establecida por el adjetivo “fidedigna”.

Lo que a mi juicio debe ser subrayado al concluir esta ojeada de conjunto, es
que los distintos momentos del proceso hermenéutico, asi como los diferentes re-
cursos de que el intérprete puede valerse con respecto a cada uno de ellos, no deben
tratarse como “elementos” o “instrumentos” aislados y relativamente autosuficientes
situados en una relacion de subsidiariedad. Jamas sera posible aprehender el senti-
do profundo de una norma desde una sola perspectiva y con prescindencia de los
restantes enfoques.'?” Por esto, no obstante la formulacién aparentemente tan pe-
rentoria y excluyente del art. 19, inc. primero del C.C., ha de entenderse que él s¢lo
sefiala un orden de “sucesividad” en la operacién, impuesto por las limitaciones
inherentes al modo de conocer del ser humano.

¢) Todo lo expuesto sobre la interpretacion judicial es valido para la ley penal.

A este respecto, por consiguiente, sélo vale la pena recalcar un punto que
suele generar equivocos: el relativo a la procedencia de interpretar analogicamente
las leyes punitivas.

La interpretacién analdgica, tal como aqui se entiende, no es mas que uno de
los recursos destinados a la fijacion del sentido de las normas en el &mbito sistema-
tico. Supone sencillamente, atribuir a un texto cuyo significado es dudoso, el mis-
mo que se le otorga en otra u otras leyes cuyo contenido ya ha sido interpretado y
esclarecido, sobre todo cuando estas ultimas “versan sobre el mismo asunto” (art.
22 inc. Segundo C.C.).

En tal acepcion, la interpretacion analogica tiene que distinguirse de la analo-
gia empleada como recurso para la integracion de lagunas legales'™, y es, por lo
tanto, licito acudir a ella a fin de fijar el sentido de las leyes penales.'*!

" Sobre este ultimo. punto, con detalle v bibliografia, BAUMANN, 13, 1, 2, a), pags. 136 y 137;
SCHMIDTHAUSER, 5, 34, pags. 83 v 84. En un sentido algo diferente, BETTI, Teoria generale..., cit., 11,
pags. 811 y 812.

% En sentido amplio. también COUSINO, 1. 29, B), pag. 110.

12* En este sentido, DUCCI, op. cit.. 63, pags. 63 v sigts., con jurisprudencia y bibliografia; GARRIDO, 1, 6,
V, pag. 97, nota 23.

¥ Infra, VI, a).

3 Claramente, en este sentido, JIMENEZ DE ASUA, 11, 660, pag. 481, quien, sin embargo, prefiere prescindir
del rétulo “interpretacion analogica™ y habla en su lugar de “interpretacion extensiva”. A mi juicio, la susti-
tucion no es deseable, porque como se vera infra, d), se trata de cosas distintas. La mal llamada interpreta-
cion “extensiva” puede ser no solo el resultado de una interpretacion realizada mediante el recurso analogico,
sino producirse a causa del empleo de cualquier otro dentro del proceso hermenéutico. A su vez, una inter-
pretacion “analogica” puede conducir también a resultados que importen restringir el significado aparente
del texto legal o, simplemente, a confirmarlo. En el mismo sentido del texto, COUSINO, 1, 21, pag. 90.

¢

d) Por lo que se refiere a los resultados de la interpretacion, suele distinguirsela
en declarativa, restrictiva y extensiva.'* Tales térmifios no se hallan suficientemente
definidos y es dificil conceptuarlos en forma correcta, por lo mismo que correspon-
den a una inadecuada percepcion del proceso hermenéutico.

La interpretacion seria declarativa cuando de ella resulta que la voluntad de la
ley coincide con lo que a primera vista aparece de su tenor literal; restrictiva cuando
conduce a decidir que aquélla pretende regir un 4mbito mas reducido que el que se
deduciria de éste, y extensiva en el caso inverso. Sobre la base de tal distincion se ha
sostenido, a veces, que la interpretacién extensiva de la leyes penales se encontraria
vedada.'?

Este punto de vista, que significa una extrapolacion del principio procesal in
dubio pro reo al campo de la hermenéutica, carece de fundamento. Puesto que la
interpretacion tiene precisamente por objeto determinar la verdadera voluntad de
la ley, sus resultados no pueden sino ser declarativos, en el sentido riguroso del
término. La interpretacién solo interpreta, no extiende ni restringe. Por eso, cuando
de ella resulta que una norma penal se refiere a un niimero mayor de casos que los
que aparecian de su consideracion literal, nada obsta para que se la aplique a todos
ellos, sin que eso importe violacién alguna al principio de legalidad ™ y asi se
deduce, por lo demis, del art. 23 del C.C., con arreglo al cual “lo favorable a odioso
de una disposiciéon no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpreta-
cién. La extension que deba darse a toda ley, se determinard por su genuino sentido y
segun las reglas de interpretacion precedente”.

Por otra parte, como advierte Etcheberry'*, no es infrecuente que una inter-
pretacion “restrictiva” resulte desfavorable para el inculpado, como ocurre siempre
que se interpretan de esa manera “disposiciones benignas”. En tales casos, en efecto,
al procesado le conviene una interpretacion extensiva.

Naturalmente, es preciso hacerse cargo de que en muchos casos los limites
entre lo que constituye interpretacion (extensiva), permitida y lo que va es franca
integracion por analogia prohibida son, en la practica, dificiles de establecer."”® En
tales circunstancias, cuando la duda persiste atin después de concluido el proceso
hermenéutico, debe prescindirse de la “extension sospechosa para evitar la infrac-
cion al nulla poena”. Pero ésta es solo una consideracion préctica que nada tiene que

' Asi, por ejemplo. NOVOA. 1. 100, pag. 142, quien, sin embargo, no le atribuye real importancia practica.
> En el presente es dificil encontrar quienes sostengan este punto de vista en forma amplia. De manera
cautelosa se refiere al punto BAUMANN, 13,1, 3, pag. 140.

'™ Asi. entre otros. CEREZO, 1. pag. 203; CORDOBA RODA y RODRIGUEZ MOURULLO, 1, pég. 58;
COUSIRO, 1. 30. pag. 112; ETCHEBERRY, 1, pag. 109: GARRIDO, 1, 6, V1. pags. 102 y 103; JESCHECK,
17,1V, 4, pag. 141; JIMENEZ DE ASUA. 11, 660, pag. 481; MEZGER-BLEL. 10, 111, pag. 29: NOVOA, I,
100, pag. 143; RODRIGUEZ DEVESA, I, pag. 190, con restriccion: “Sin embargo, cuarido la norma, por
defecto de técnica legislativa, es confusa a indeterminada, de tal manera que no hay otra posibilidad de
llegar a una decision respecto a su contenido, la regla de que hay que restringir lo odioso sigue, a mi
juicio, conservando su validez”; SCHMIDTHAUSER, 5, 42 y 43, pags. 87 y 88. distinguiendo entre “tipo
literal” (aparente) y “tipo de interpretacion™; SCHONKE-SCHRODER, 2,42 y43, pag, 66, con una limita-
cion. Al parecer también opina de este modo LABATUT, 1, 49, pag. 48, pero su punto de vista no es
explicito.

> ETCHEBERRY, 1, pag. 110.

P MEZGER-BLEI, 10, 111, pag. 29.
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ver con la licitud de la interpretacion extensiva ni importa aplicacion del principio
odiosa sunt restringendo. "> ">

La jurisprudencia emplea estos conceptos en una forma confusa. Asi, en un solo caso se
ha sostenido que, para incluir las estampillas del Seguro Obrero entre aquellas cuya falsifica-
cion castiga el art. 181 del C.P | es preciso hacer una interpretacion extensiva de dicha
disposicion (sentencia de casacion); que basta con una declarativa (sentencia de segunda
instancia) y que la inclusién es procedente hasta con una interpretacion restrictiva (senten-
cia de primera instancia).” Toda esa fundamentacién engorrosa y contradictoria conduce,
sin embargo. en los tres fallos, a una misma solucion. Eso demuestra que de lo que se trataba
era, en suma. de hacer una interpretacion correcta del art. 181 del C.P, para lo cual las
referencias contradictorias al caracter declarativo, extensivo o restrictivo de la misma eran
inutiles, no significaban cosa alguna y entorpecian la inteligencia del asunto.

e) En cuanto a sus efectos, en el ordenamiento juridico nacional rige la norma
de que la interpretacion judicial de toda ley —por consiguiente, también de las
penales— sélo tiene valor “respecto de las causas en que actualmente” se realiza.
Esto, por lo demas, es asi en todos los sistemas de origen continental (por oposicién
al anglosajon o “insular”). En la practica, sin embargo, una jurisprudencia constante
y firme puede llegar a imponer interpretaciones invariables, cosa tanto mas deseable
cuanto que contribuye a la seguridad juridica. Por esto, cierta tendencia a la vacilacion
que en muchas materias expresan nuestros tribunales, debe considerarse infortunada,
y hay que alentar los esfuerzos que se hagan por superarla.

Esto no significa abogar por una jurisprudencia rigida, que acata ciegamente sus prece-
dentes, pues ello conduce también a una situacién insatisfactoria, porque el derecho se
vuelve inhébil para ir regulando los nuevos conflictos a que da origen la evolucion de la
realidad. Pero es diferente que la jurisprudencia se adapte progresiva y reflexivamente a los
cambios, abandonando con fundamento ciertos puntos de vista superados, a que resuelva
simultaneamente casos idénticos de manera distinta, atribuyendo caprichosamente inter-
pretaciones encontradas a una misma ley. Para el grupo social lo primero es comprensible; lo
segundo, en cambio, desconcertante.

V. LA INTERPRETACION DOCTRINARIA DE LA LEY PENAL

La interpretacion doctrinal de la ley penal es aquella que realiza la ciencia del
derecho penal’™ y tiene, por lo tanto, un caracter extraoficial. En un sistema como el
que impera actualmente carece, en consecuencia, de autoridad vinculante.

No siempre ha sido asi. Como lo demuestra GUZMAN BRITO en un trabajo reciente!*’
se trata de una caracteristica muy marcada en los sistemas actuales de derecho codificado y

" Por esto me parece equivocado el alcance que da RODRIGUEZ DEVESA a la reserva citada supra, nota
120.

En relacion con este punto, es certera la sintética exposicion de MAURACH, I, 9, A. 2, pag. 106: “la
interpretacion se mantiene dentro del marco del precepto juridico dado: concentra su malla, investiga el
ambito afectado por el precepto sin extenderse mas alla de sus limites. Por el contrario, la ampliacion
rebasa conscientemente sus limites, manteniendo como punto rector un precepto juridico concreto”.

1 ETCHEBERRY, D.BJ. 1, 11, pags. 23 Y 24.

' Supra, 3. L

ALEJANDRO GUZMAN BRITO, La fijacion del Derecho, Valparaiso, 1977. Véase, especialmente, X1 y XI1I,
pags. 35 y sigts.

que ha imperado asimismo en otros tiempos por largos petiodos; pero hay también épocas
prolongadas en las que la fijacién de las normas ha corrido precisamente por cuenta de la
clencia juridica. .

Aunque ese autor, con prudencia, limita su indagacion al derecho privado'*, hay moti-
vos de sobra para pensar que el fendmeno descrito también se ha producido de esa manera,

por lo menos en forma parcial, dentro del campo del ordenamiento punitivo.

Con todo, es evidente que el sistema de los autores mas respetados ejerce una
influencia considerable sobre la interpretacion judicial, condicionandola, de este
modo, indirectamente. Por otra parte, esto es més significativo en el ambito del
derecho penal, pues, con arreglo al art. 500, N°5°del C. de PP, los fallos criminales
deben contener “las razones legales o doctrinales que sirven para calificar el delito y
sus circunstancias, tanto las agravantes como las atenuantes, y para establecer la
responsabilidad o la irresponsabilidad civil de los procesados o de terceras personas
citadas al juicio”. De esta forma, la interpretacion doctrinal adquiere aqui una signi-
ficacion supletoria de los textos legales que acrecienta su incidencia en las decisio-
nes de la jurisprudencia y le otorga una funcién primordial en el proceso
hermenéutico.

En la obra de GUZMAN BRITO, ademas, se destaca el papel indispensable que cumplen
los grandes sistemas de doctrina en la fijacion del derecho, incluso cuando éste tiene carac-
ter legal o codificado.'® “Un codigo legislativo tendra pleno éxito si se basa en trabajos
cientificos previos, cuyo contenido sintetizador, cuyo sistema comprensivo, cuya amplitud
de tratamiento de instituciones y problemas, provengan del hecho de ser estos trabajos pre-
cisamente epigonales respecto de una dilatada actividad anterior™™* Es ilustrativa a este
respecto la descripcion de cuatro ejemplos historicos que el autor analiza en detalle'** v dan
cumplida prueba de su aserto. Pero todo esto, evidentemente, ya no se refiere a la interpre-
tacion de la ley, sino a la formacion del derecho, y tiende, mas bien, a mostrar la estrecha
relacion que puede existir entre ambos procesos.

A causa de que su actividad no esta determinada por la necesidad de resolver
un caso actual y de que se la efectiia con mayor independencia respecto de los
textos legales, la interpretacién doctrinaria tiende a ser, por una parte, mas flexible
que la judicial, y por la otra, més sistematica, esto es, mas abstracta, general y uni-
taria.'*® Por eso mismo, sin embargo, un intercambio entre ambas resulta enrique-
cedor para cada una de ellas: la interpretacion judicial gana en contenido de justicia
y en coherencia si se hace cargo de los progresos experimentados por la ciencia, y
esta ultima obtiene de aquélla el material al que se aplican sus elaboraciones y pre-
serva de ese modo el realismo de su construccion. Al propio tiempo, con todo, las
dos actividades tienen que conservar la posicion derivada de sus puntos de partida.
Una ciencia de “caso por caso” concluye reducida a simple comentario. A su vez,
una jurisprudencia de puros conceptos y abstracciones se expone a incurrir en in-
justicias. 0

N

# GUZMAN BRITO. op. cit.. IIl, pag. 19.

# GUZMAN BRITO, op. cit., XIV, pags. 40 y sigts.
GUZMAN BRITO. op. cit., XIV, pags. 41 y 42.

5 GUZMAN BRITO, op. cit., XXIX y sigts., pags. 91 y sigts.
16 SCHMIDTHAUSER, 5, 30. pags. 80 y 81
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VI. LA INTEGRACION DE LA LEY PENAL.
EL PROBLEMA ESPECIAL DE LA ANALOGIA

Como se ha expresado ya, la integracién de la ley presupone una situacion en la
que no existe precepto expreso para resolver el conflicto, no obstante lo cual el juez
debe adoptar una decision sobre él, arreglandose a una norma que, en el hecho,
debe poner por si mismo. Posiblemente la formulacién mas caracteristica de ese
procedimiento se encuentra en el ya clasico art. 1°, inc. segundo, del Codigo Civil
suizo, de acuerdo con el cual “a defaut d'une disposition légale aplicable, le juge prononce
selon le droit coutumier et, a défaut d'une coutume, selon les regles qu'il etablirait s'il avait
a faire acte de législateur” (a falta de una disposicion legal aplicable, el juez decidira
segun el derecho consuetudinario y, a falta de una costumbre, segin las reglas que ¢l
mismo estableceria si hubiese de actuar como legislador).

Es conveniente destacar que en la exposicién precedente he preferido hablar de “norma
puesta por el juez”, a fin de sustraerme a la polémica sobre la funcion creadora de derecho
de la judicatura. Aqui no me pronuncio, pues, sobre si la norma que “pone” el tribunal ha
sido tomada de un ordenamiento juridico supralegal (derecho natural) de principios estruc-
turales dados por la indole de las relaciones comprometidas (naturaleza de las cosas), o si,
sencillamente, la ha creado en forma auténoma.

En el derecho nacional, la norma mas general sobre integracion se encuentra
en el art. 24 del C.C. que, a mi juicio de una manera impropia, habla de interpretar
“los pasajes oscuros o contradictorios del modo que mas conforme parezca al espi-
ritu general de la legislacion y a la equidad natural”. Pues, en verdad, ninguno de
los recursos aqui mencionados puede servir para interpretar una ley, sino tan solo
para suplir un silencio que acaso venga determinado, en el caso concreto, por la
oscuridad o las contradicciones de las disposiciones positivas.

La equidad natural debe entenderse en el sentido aristotélico'*”, como adecua-
cion del texto de la ley positiva, dada con caracteres de generalidad referidos a situa-
ciones de ordinaria ocurrencia, a casos especiales en los cuales, a causa de sus particu-
laridades, la regulacion entregada por esa norma resultaria injusta y, por consiguiente,
debe considerarsele inaplicable; o bien como formulacion de una norma para un caso
respecto del cual, en atencién a su singularidad, la ley ha guardado silencio. Parte,
pues, del presupuesto de que para la situacion sometida a la decision del tribunal no
hay un precepto expreso del cual echar mano, porque la solucion ofrecida por los existen-
tes es, en el caso concreto, inaceptable, o porque sencillamente la ley no da una.'*® En
cuanto al espiritu general de la legislacion, se refiere a un conjunto de principios que
pueden obtenerse mediante induccidn a partir de las disposiciones del ordenamiento,

'+ ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, V, X. Véase. a este respecto, el interesante trabajo de AGUSTIN SQUELLA,
La concepcion de la equidad en Aristoteles, en Dos concepciones de la equidad, Valparaiso, 1981, pags. 13 y
sigts. A pesar de la admiracion que experimentaba BELLO por el sistema juridico anglosajén, es improba-
ble que esta nocion haya sido empleada en el art. 24 C.C. en el sentido que aquél le atribuye. Sobre tal
concepto de equity, véase la breve pero certera explicacion de RADBRUCH. El espiritu del Derecho inglés,
traduccion de Fernando Vela, Madrid, 1958, pags. 52 y sigts.

1% Asi también, acentuando el caracter de la equidad como procedimiento de integracion, GARCIA MAYNES,
Logica del raciocinio juridico, cit., 1, 8, pags. 88 y sigts.

y desde los que posteriormente puede alcanzarse, por deduccion, la solucion para los
casos particulares no legislados y sometidos a la decision del juez.

Puesto que, como se ha expresatlo, en ambos casos nos encontramos frente a
férmulas de integracion, ninguna de ellas puede ser empleada para crear nuevos
delitos o agravar las penas, en obsequio al principio de legalidad. Lo cual, como se
vera mas adelante, no significa que carezcan de toda aplicacién en el ambito del
derecho penal '

a) Entre los recursos de que puede echarse mano para hallar una solucion de
equidad se encuentra la analogia, de acuerdo con la que, segun el aforismo romano,
“en donde existe la misma razon debe existir la misma disposicién”. Asi, pues, la
analogia supone aplicar la ley a un caso para el cual no ha sido dada, pero que es
semejante a aquel o aquellos que efectivamente estaba destinada a regir.

Contra lo que a veces se afirma, la analogia no tiene un caracter puramente logico, sino,
primordialmente, axiolégico. En efecto, la afirmacién de que el hecho A (no regulado por la
ley) es semejante al B (regulado por la ley) importa una valoracion que el juez debe realizar
con antelacién al razonamiento logico. Sélo a partir de ese juicio de valor es posible poner la
premisa mayor: “A es semejante a B”, de la cual se seguira que, siendo la menor "B esta
resuelto por la ley en la forma C”, ha de concluirse: “A debe también ser resuelto en la forma
C”."*® Esto introduce en el raciocinio analégico un elemento de incertidumbre acentuado.

En atencion a lo expuesto, la analogia se encuentra prohibida, en virtud del prin-
cipio “nulla poena”, como instrumento destinado a crear delitos o agravar penas.

Algunas investigaciones relativamente recientes (BOBBIO, SAX, KAUFMANN) tienden
a negar esta conclusién. Aqui, de entre ellas, se destaca la de ARTHUR KAUFMANN." Con
arreglo a su punto de vista, toda aplicacion de la ley, en cuanto importa reduccién de un
principio general abstracto al caso concreto, solo puede hacerse analdgicamente (en un sen-
tido mas bien clasico).'> Pues entre la prescripcion de la norma y la situacion que se trata de
enjuiciar nunca habra identidad propiamente tal (igualdad absoluta), sino tan sélo semejan-
za, analogia. Por consiguiente, tratar de excluir la aplicacién analogica de las normas del
derecho penal equivale a negar la existencia misma de tal ordenamiento. “Orden -también
orden juridico- existe s6lo sobre el fundamento de la analogia del ser, que es un punto
medio entre identidad y contradiccién, entre igualdad y diferencia™.'*

Con esto, sin embargo, no se rechaza la vigencia del principio nullum crimen sine lege.
Sélo se precisa que él no implica “una prohibicion estricta de la analogia”. “Dice, mas bien,
que el tipo de la accion castigable debe ser establecido por una ley penal formal, esto es, mas
o menos descrito. Por ello, la analogia encuentra su frontera en el derecho penal en el tipo de
ilicitud que sirve de base al supuesto de hecho legal. Lo que queda mas alla es investigacion
juridica libre” inadmisible.'> Para KAUFMANN, por ende, la analogia es permitida también
en el derecho penal, pero s6lo dentro de los limites del tipo, y asi su investigacion se refiere
mas bien a unas precisiones metodolégicas que a un intento de sobrepasar restricciones
politico-criminales, las que en lo sustancial comparte.

* Infra, b). /

™ En el mismo sentido, con detalle, GARCIA MAYNES, Logica del raciocinio juridico cit., IV, 1, pags. 155 y
sigts. Muy precisamente, también, ARTHUR KAUFMANN, Analogia y naturaleza de las cosas, cit., V, pags.
76 y sigts.

' ARTHUR KAUFMANN, Analogia y naturaleza de las cosas. cit.

12 ARTHUR KAUFMANN, op. cit,, especialmente V, pags. 71 y sigts.

13 ARTHUR KAUFMANN, op.cit., V. pag. 73.

** ARTHUR KAUFMANN, op.cit., VII, pags. 101 y 102.

% Supra, 1V, d)
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aa) Aparte de las consideraciones que ya se han hecho sobre la necesidad y
dificultad de distinguir claramente entre lo que aqui entendemos por analogia y lo
que hemos denominado interpretacion extensiva', el principal problema relativo a
este punto consiste en determinar si la prohibicion a que se alude tiene un caracter
relativo a la creacion de delitos y agravacion de penas, como se deduce de nuestra
formulacién, o es, por el contrario, absoluta, extendiéndose a todo el ambito del
derecho penal. En mi opinién, légicamente, el criterio correcto es el primero.

Esto significa que solo se prohibe la integracion mediante analogia cuando se
la emplea en perjuicio del reo (analogia malam parten), pero que es licito acudir a ella
en beneficio del autor (analogia bonam partem).

A mi juicio, esta conclusion se deduce, en primer lugar, de los textos legales
imperantes, pues tanto los incs. séptimo y octavo del N° 3° del art. 19 de la C.PR.
de 1980 como el 18 del C.P. disponen solamente que lo que no puede hacerse si no
lo autoriza una ley expresa es “establecer penas” o “castigar”. Por consiguiente, nada
obsta a la construccion analégica de eximentes, cuya consecuencia sera excluir el
“castigo”. Y si eso es posible, a fortiori debe serlo también la elaboracién analégica
de atenuantes.

Por otra parte, tanto la Constitucion como la ley consagran expresamente la
retroactividad de la norma penal mas benigna. Ahora bien, si en esto ha querido
hacerse excepcién al principio de reserva para beneficio del reo, uno puede pensar
licitamente que pertenece al espiritu general de la legislacion hacerlo imperar uni-
camente cuando su inobservancia perjudica al autor.

Por ultimo, aceptar la analogia bonam parten coincide con los fundamentos
mas profundos del nulla poena. Si, como afirma NOVOA siguiendo a LISZT, el dere-
cho penal esta “encargado de proteger no a la comunidad, sino al individuo que se
rebela en su contra”>® entonces parece légico evitar que se sorprenda a éste me-
diante la imposicién de una pena no prescrita en la ley, pero nada impide que se le
conceda una absolucion o una atenuacion inesperadas.

Contra este punto de vista se ha invocado, en primer lugar, el hecho de que
también las normas relativas a “eximentes, atenuantes, etc., son leyes penales con
igual titulo que las que definen tipos delictivos y establecen penas™®", pero este
argumento, puramente formal, me parece poco convincente por razones obvias.
Aqui lo que se debe discutir no es el caracter penal de estas o aquellas normas, sino
la necesidad y conveniencia de extender la eficacia del nulla poena a todo el campo
del ordenamiento punitivo, asi como si ésa es la consecuencia que ha de extraerse
de su formulacion en la Constitucion y las leyes.

Entre nosotros se sostiene también una razén historica que militaria en contra
del punto de vista sostenido aqui. En efecto, en el Codigo Penal espariol de 1848 la
enumeracion de circunstancias atenuantes concluia con una clausula que admitia
expresamente su construccién analdgica, la cual fue eliminada —sin hacer constar
las razones— por los redactores de nuestro Cédigo. De aqui se deduciria la voluntad
al menos tacita de los legisladores de prohibir también la analogia bonam parten.'s

1% NOVOA, La evolucion del Derecho Penal en el presente siglo. Caracas, 1977, V, pag. 28.
1" JIMENEZ DE ASUA, 11, 683, pag. 527.
" ETCHEBERRY, 1, pag. 114; NOVOAL, 106, pags. 151 y 152.

Pero este argumento otorga, en nuestro concepto, mas importancia a la voluntad
del.autor de la ley —por lo demas sélo presunta y. en consecuencia, dificilmente
reconducible a la historia “fidedigna”- que a 12 que puede deducirse del contexto de
ella misma, y, por consiguiente, no me parece concluyente. En cuanto al criterio de
ETCHEBERRY, segtin el cual la analogia en beneficio del reo no importaria una
violacion de la Constitucion, pero si de la ley, porque prescindiria de su voluntad de
regir el caso”, olvida, a mi juicio, que la construccién analégica de eximentes y
atenuantes se basa, precisamente, en el supuesto de que existen motivos para afir-
mar que la voluntad extraida del contexto normativo es la de no castigar o conceder
una morigeracion de la pena en la situacion de que se trata. De otra manera no
habria propiamente analogfa, sino puro capricho del juzgador.

Por lo que se refiere a la supresion del N° 8° del art. 9° del C.P. espariol de 1848, que
consagraba las atenuantes por analogia, la Comision Redactora la aprobé en su sesion 811,
de 17 de mayo de 1870, “unanimemente y sin discusion”.'®" En la misma forma se elimino
también del texto nacional el N° 23 del art. 10 del C.P espanol, en el cual se autorizaba la
creacion de agravantes por analogia, en la sesion 9a de 21 de mayo de 1870.'' Por lo tanto,
no existen antecedentes sobre los motivos que condujeron a esas decisiones.

Sin embargo, pueden encontrarse indicios de lo ocurrido examinando los comentarios
de PACHECO a esos preceptos.

Desde luego, el autor espariol critica severamente -y con toda razon- la disposicion que
permite construir agravantes mediante analogia'®, pues esa norma vulnera sin discusion el
principio de legalidad. Por el contrario, PACHECO justifica la inclusion de una clausula
analégica en materia de atenuantes'®®, que considera indispensable para evitar la rigidez
ocasionada por una casuistica inflexible. Sin embargo, al pronunciarse sobre este ultimo
punto, el comentarista espariol hace una rodeo retérico, exponiendo primero las razones
por las cuales pareceria l6gico impugnar también la analogia en beneficio del reo. para solo
después discutirlas y desestimarlas.

Como la opinion de PACHECO gozaba de gran autoridad entre los redactores del C.P,
es verosimil pensar que la exclusion de las clausulas analdgicas tanto en el catalogo de las
agravantes como de las atenuantes se debié a un mal entendido. Una lectura superficial de
sus comentarios producia la impresion de que el autor espafiol impugnaba las dos disposi-
cionesy, por tal motivo, ambas fueron suprimidas. Afortunadamente, no se incluyo prohibi-
cién expresa alguna y, por consiguiente, es posible una interpretacion contextual que coin-

cida con el verdadero criterio de PACHECO.

En el derecho comparado, la analogia bonam parten se encuentra hoy amplia-
mente aceptada.'®*

La jurisprudencia nacional, siguiendo el criterio -a mi juicio erréneo- que prevalece en
la doctrina, rechaza la analogia en favor del reo o, por lo menos, elude un pronunciamiento.
En este ultimo sentido, es ilustrativa la actitud observada por la Corte Suprema de Santiago
en el fallo citado por ETCHEBERRY, D.PJ., 13, pag. 26: Se aprueba la absolucién, fundada

1% ETCHEBERRY, 1, pag. 114.

160 Actas, pag. 238.

161 Actas, pag. 261.

2 PACHECO, I, pags. 249 y sigts.

19 PACHECO, 1, pags. 210 y sigts

164 Ve¢ase, por todos, BACIGALUPO, 11, b), 2, IIl, pag. 92; CEREZO, 1, pag. 204; CORDOBA RODA y
RODRIGUEZ MOURULLO, 1, pag. 59, ROXIN, 5, 44, pag. 158, SCHONKE-SCHRODER, 2, 16, pag. 60;
STRATENWERTH, 84 y 85, pag. 36. En Chile apoya este punto de vista POLITOFE 4, 1, pags. 116y 117.
Implicitamente también GARRIDO, I, 6, V, pag. 101.
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por el tribunal de primera instancia en un razonamiento analogico, pero se suprime el con-
siderando que contenia ese argumento.'™

bb) Es corriente distinguir entre analogia legis y analogia juris.'* La primera resuelve
el caso no previsto de conformidad con lo establecido para uno semejante por una dispo-
sicion legal; la segunda, con arreglo a los principios generales del derecho.

La distincién no sélo me parece inutil, como ya lo puntualizo BINDING, sino que,
hasta cierto punto. incorrecta. Pues en los casos de la llamada analogia juris, la solucién no
pareciera encontrarse acudiendo a un procedimiento analogico, al menos como éste ha
sido entendido tradicionalmente, ya que no se la busca en un precepto dado para una
situacion semejante a la que se enjuicia, sino en principios generales aplicables, por eso, a
cualquier caso.

b) Lo expuesto en el parrafo aa) del apartado precedente es valido no sélo
respecto de la analogia, sino, en general, para toda forma de integracion de la ley.
Esto significa que tal procedimiento esta prohibido en el campo del derecho puniti-
vo, pero unicamente si se pretende hacerlo operar en perjuicio del procesado. Es
licito, por consiguiente, acudir a la equidad natural o al espiritu general de la legis-
lacion, cuando se hace bonam partem.

¢) Como se ha destacado en forma reiterada, la prohibicion de analogfa es una
consecuencia del principio de legalidad. Por lo tanto, una conquista del pensamien-
to liberal que se ha impuesto ampliamente a los ordenamientos juridicos contem-
poraneos. Puede, asi, decirse que a partir de las primeras décadas del siglo XIX
impera en las legislaciones penales de todo el mundo.

Sin embargo, a lo largo de casi dos siglos no podia dejar de experimentar
vicisitudes. Asi, la analogia fue permitida por el Codigo Penal soviético de 1922, y
tal autorizacién continué surtiendo efecto por mucho tiempo, basada en el argu-
mento de que a la ley socialista importa més sancionar las infracciones graves a los
intereses sociales que garantizar el derecho de los individuos a ser castigados sélo
cuando su conducta se encuentra prevista en una ley formal.’®" Este criterio, no
obstante, se fue abandonando progresivamente, de suerte que, a partir de la refor-
ma de 1960, el art. 3° del Cédigo Penal de la U.R.S.S. consagraba una formal prohi-
bicién de analogia, suscrita asimismo por la doctrina.'®® Con todo, no es posible
decir hasta qué punto tal prohibicion se entendié por la practica en el mismo senti-
do que le atribuye la jurisprudencia occidental.

Generalmente se ha concedido mayor significacién al abandono de la prohibi-
cion por el derecho penal aleman en la época del nacionalsocialismo, entre otras
causas, tal vez porque significo el quiebre de una tradicién juridica particularmente
brillante a influyente, y porque dio lugar a excesos bastante conocidos y comenta-
dos. Una ley de reforma de 28 de junio de 1935 modifico, en efecto, el paragrafo 2
del Codigo Penal alemén, estableciendo expresamente la posibilidad de castigar

'** En los ultimos aros, con todo, este punto de vista tiende a evolucionar.

" Vease ETCHEBERRY, 1. pag. 74: JIMENEZ DE ASUA, 11, 661, pag. 483 y sigts.

7 Cfr. JIMENEZ DE ASUA, 1, 674 y 675, pags. 505 y sigts.. con detalle y bibliografia. Una ojeada general sobre
los fundamentos del derecho penal en los paises socialistas, JESCHECK, El Derecho Penal y su aplicacion en la
Zona Soviética de Ocupacion de Alemania. Tubingen, 1962, especialmente 11 y 11, pags. 11 y sigts.

o8 ZDRAVOMISLOV y otros, 2, 3. pags. 10y 11.

conductas que correspondieran al “pensamiento basico” de la ley penal, y aparecieran
como dignas de pena “para el sano sentimiento popular”.'*® La norma, que significaba
una aceptacion amplia de la construccion analégica, permanecié en vigencia hasta el
ano 1945, en el que se la derogo por la 1egisﬁ510n del Consejo de control establecido
por las potencias aliadas, la cual restablecio la vigencia del nulla poena.

En el presente, por ende, el inico ordenamiento punitivo occidental que auto-
riza declaradamente la analogia es el de Dinamarca. En efecto, el Cédigo Penal danés
de 1930, que rige desde 1933, establece tal posibilidad en su art. 1°!™ De acuerdo
con la informacion proporcionada por JIMENEZ DE ASUA, la jurisprudencia habria
empleado con prudencia la norma y podrian abrigarse fundadas esperanzas de que
proseguira haciéndolo asi en el futuro.'™ A eso contribuiria el hecho de que el art. 1°
del Codigo Penal danés sélo acepta una rigurosa analogia legis. Otra opinién en
COUSINO'™, quien estima que los tribunales de ese pais también tienden a ir
peligrosamente lejos en la elaboracion de construcciones analégicas inadmisibles. Por
supuesto, frente a cuestiones de esta clase no es correcto emitir un juicio definitivo
prescindiendo de la cambiante realidad de los pueblos, su historia y tradiciones. Sin
embargo, es posible expresar el anhelo de que, en obsequio a la libertad, seguridad y
derechos fundamentales del hombre, se llegue a la consagracion unanime del princi-
pio nulla poena y, por consiguiente, de la prohibicion de analogia.

VII. INTERPRETACION DE LAS LEYES EN BLANCO

Como la ley en blanco es de caracter penal, su interpretacion tiene que cum-
plir todas las exigencias que rigen la de las normas de esa clase. Esto se encuentra
fuera de discusion. Los problemas surgen, mas bien, cuando se trata de interpretar
la disposicion complementaria en su conexion con el tipo en blanco.

Usualmente, en efecto, la disposicion complementaria no tiene solo por fina-
lidad cerrar el blanco de la ley que remite a ella. En la mayoria de los casos persigue
primordialmente regular la materia civil, administrativa o de cualquier otra indole
extrapenal a que se refiere en concreto. En tales hipotesis, la disposicion no es penal
por su origen, sino que inviste esa naturaleza sélo cuando cumple la funcion de
integrar el tipo en blanco. Esta ambivalencia de la norma complementaria puede,
como es obvio, generar dificultades.

El punto de partida para resolver estos problemas debe encontrarse en la afirmacion de
MEZGER segun la cual “el necesario 'complemento' es siempre parte integrante del tipo. Pero
el tipo ya completado cumple exactamente las mismas funciones que en los casos normales, sobre
todo en lo que concierne a su significacion como fundamento de la antijuridicidad y como
objeto de referencia de la culpabilidad penal™.'™ Entonces, como una de las funciones del
tipo -en sentido amplio- es garantizar al ciudadano contra arbitrariedades, adiVime'ndole lo
que se encuentra prohibido o mandado bajo amenaza de una pena, y como uno de los

' Veéase, en especial MAURACH. 1, 10, 11, B, 2. pags. 114 y 115, que destaca la relacion de esta reforma con
la redaccion del Codigo Penal soviético v da noticias sobre sus consecuencias ulteriores.

17 Sobre las razones en que se funda esa disposicion. véase JIMENEZ DE ASUA, 11, 672, pag. 503.

"I JIMENEZ DE ASUA, 11. 672, pag. 504. Con cierta reserva, POLITOFF, 4, 1, pag. 115.

1”2 COUSINO, 1, 21. pag. 93.

!> MEZGER, 1, 24, 111, pags. 317 y 318. Los énfasis son mios.
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supuestos para que cumpla esa funcion son las exigencias referentes a la interpretacion de la
ley penal, éstas deben regir asimismo la de los complementos que la integran. Solo asi reci-
bira aplicacion efectiva el nullum crimen sine lege praevia et stricta.'™

De este criterio se deducen varias consecuencias:

a) Cuando la disposicion complementaria forma parte de la ley en blanco, no es admisible
cerrar las lagunas que deja su texto mediante una integracion analogica. Esta conclusion es
valida, aunque en el campo en que esa norma estd llamada a regir directamente el recurso a
la analogia esté permitido o, incluso, sea imperativo. Mientras solo se trate de darle aplica-
cién en ese ambito, por supuesto, siempre se podra o debera extenderla analogicamente;
pero cuando se la conecta al tipo en blanco, tal procedimiento es inadmisible.

b) Cualquiera sea el procedimiento que se adopte en materia de interpretacion, la del
tipo ya integrado debe realizarse de acuerdo con los criterios que presiden la de la ley en blanco.
Por consiguiente, si se sigue el método subjetivo, la voluntad del autor de dicha ley prevale-
ce sobre la del de la disposicion complementaria. A su vez, cuando se decide por una inter-
pretacion objetiva, son los fines de la ley en blanco, deducidos de ella misma y de su posi-
cién en el contexto del ordenamiento juridico, los que predominan. Si esto resulta imposi-
ble, sea porque el contraste entre ambas normas es tan categorico que lo impide, sea porque
la ley en blanco no proporciona unos puntos de apoyo suficientemente s6lidos para la tarea
hermenéutica -por ejemplo, no precisa el bien juridico- no queda sino optar por la
inconstitucionalidad del tipo resultante, demostrada por esta situacion.

¢) Las leyes en blanco admiten una interpretacion auténtica, como cualquier otra. Pero ha
de tenerse en cuenta que, con arreglo al art. 3° inc. primero del C.C., “s6lo toca al legislador
explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio”. En esta disposicion la
expresion “legislador” esta empleada en su sentido estricto y, por lo tanto, ella reserva la
facultad de hacer interpretacién auténtica a la ley formal. Consiguientemente, cuando se
trata de leyes en blanco propias no es interpretacion auténtica la que pretenda efectuar del tipo
la disposicion complementaria. La instancia legislativa de inferior jerarquia puede, ciertamen-
te, aclarar o explicar el sentido de las normas integrativas de una ley en blanco que ella
misma ha dictado previamente. Pero, por una parte, al hacerlo tiene que cuidarse de no
sobrepasar los limites impuestos a sus facultades por la Constitucion y el propio tipo en
blanco formal y, por la otra, lo que prescriba en este sentido no tendra jamas efecto retroac-
tivo, aunque pretenda expresamente darselo.'”

VIII. EL CONCURSO APARENTE DE
LEYES PENALES (REMISION)

Es indudable que los problemas relativos al concurso aparente de leyes penales
son caracteristicas cuestiones hermenéuticas, como se destacara oportunamente.
No obstante, como su inteligencia adecuada requiere un conocimiento previo so-
bre la naturaleza y efectos del auténtico concurso de delitos, he preferido reservar
su estudio para el capitulo correspondiente, sacrificando el sistema a las necesida-
des pedagogicas.'’

1™ Vease la resolucion 6 del Coloquio de Friburgo de Brisgovia, segun la cual la interpretacién de las leyes en
blanco se debe realizar de acuerdo con los principios usuales del derecho penal, en Revue Internationale de
Droit Penal, 1°y 2° trimestre de 1983, Toulouse, Edition Tres, 1983, pags. 41 y sigts.

17 Con detalle, sobre todo lo que se expone en este apartado, CURY, La ley penal en blanco, cit., 30, pags. 111
y sigts.

"¢ Infra, 44.

———————SSEEEEEEEEE

§ 9. LOS EFECTOS DE LA LEY PENAL EN EL ESPACIO

Las normas juridicas expresan imperativos ciiya pretension de validez es, en
prinjpio, ilimitada. Sin embargo, la realidad impone el hecho de que en el mundo
coexisig una multiplicidad de Estados, de'manera que la voluntad soberana de cada

I. LOS PRINCIPIOS SOBRE VALIDEZ ESPACIAL
DE M LEY PENAL EN GENERAL

Existen cuatro principioyclasicos en materia de validez espacial de las leyes
penales, cada uno de los cuales\resuelve en forma distinta el problema relativo a
cudl es el ambito espacial sobre el\que tendran vigencia las normas punitivas de un
ordenamiento juridico.

Los principios aludidos son los Yjguientes:

a) El principio de la territorialidad, Sonforme al cual la ley de un Estado pre-
tende regir todo hecho punible ejecutado et\su territorio, cualquiera sea la naciona-
lidad del autor, de la victima o de los interesdg juridicamente protegidos. Conside-
rado una consecuencia logica de la soberania d&\los Estados, predomina actualmen-
te en la mayoria de los ordenamientos juridicos.

b) El principio de la nacionalidad o personalidqd, segin el cual la ley de un
Estado sigue a sus nacionales en dondequiera éstos s encuentren, prescindiendo
del lugar en que se ha ejecutado el hecho. Lo decisivo, pQr lo tanto, es la nacionali-
dad del autor del delito (principio de nacionalidad activo) X del titular del bien juri-

La distincion entre los principios de nacionalidad activo y pasivo n§es clara. La opinion
dominante en el derecho comparado los caracteriza como se hace aqu
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aquel segun el cual la ley nacional pretende regir hechos ocurridos en territorj
cuando tanto el autor como la victima son chilenos. De esta manera, ese princ

" COUSINO, 1, 48, pag. 180; BACIGALUPO, pag. 119; JAKOBS, 5, 8, pag. 93.

'™ Véase, al respecto, la prolija exposicion de COUSINO, 1, 48, B, pags. 183 y sigts.
70 NOVOA, 1, 109, pag. 154.

"% ETCHEBERRY, I, pag. 126.

¥t CURY 1%, 1,9, 1, b), pag. 167.
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