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En todo caso, conviene dejar aclarado que los limites al Jus
puniendé tanto en la creacién de normas penales (garantias pena-
les) que se sefialardn a continuacién como las que se expondrin
en la leccién siguiente (garantias de persecucién, procesales y de
ejecucién) son meramente proposiciones prescriptivas, esto es que
no describen lo que ocurre en los procesos de creacidn y aplicacién
de las normas penales, sino que prescriben lo que debiera ocurrir
para que pudieran ser validas en un Estado social y democritico
de derecho real y efectivo (Ferrajoli, 1995, Derecho y Razdén, 92).

La observacién de la realidad normativa muchas veces pone de
manifiesto que los procesos de creacién de normas penales siguen
mds criterios de oportunismo y populismo politico en lugar de
ser el resultado de un serio y reflexivo andlisis. Son notables a este
respecto las inmediatas reacciones de los Gobiernos favorables a
incriminar conductas toda vez que creen percibir una demanda
social en este sentido que muchas veces proviene solo del poder
medidtico o ha sido inducida por éste.

La evolucién de las garantfas penales ha sido larga y dolorosa.
Desde la Carta Magna que solo las reconocié para los pares, pasan-
- do por la Revolucién Francesa que las extendié a los ciudadanos y
finalizando después de la Segunda Guerra Mundial con su reco-
nocimiento a las personas sin otra cualificacién. Por consiguiente,
___también al nifio, al adulto mujer y al adulto mayor.

Los limites al jus puniendi son: el principio de legalidad (in-
fra 7.2); el principio de necesidad de la intervencién penal (infra
8.1.1); el principio de dignidad de la persona (infra 8.1.2); el
principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos (infra 8.1.3)
y los principios del debido proceso (infra 9). Todos estos princi-
pios son aplicables tanto en la incriminacién primaria como en la
secundaria salvo los que se agrupan bajo los principios del debido
proceso que son solo aplicables en la incriminacién secundaria.
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: 7.2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD ol

7.2.1. Concepto y alcance del principio de legalidad

El principio de legalidad marcé la diferencia entre el Antiguo
Régimen y la sociedad moderna, es decir, marcé la diferencia entre
dos formas de organizar la sociedad. Al capricho y la arbitrariedad
del soberano se opuso la voluntad definida y constante de la razén
humana expresada en la ley. Se distinguirfa entre lo piblico y lo
privado y consagrarfa el principio de que los poderes ptiblicos ha-
brfan de poder actuar solo cuando una ley lo permitiera y dentro
del marco de ella. El principio de legalidad vendrfa a revelar dos
fundamentos esenciales de la nueva sociedad. Por una parte, la

exclusién de la arbitrariedad y por la otra el reconocimiento de
- —_—_————m— .

un derecho del ciudadano, el derecho dcme
las politicas del poder. De ese modo, ademis, se abrfa el camino
para asegurar de forma efectiva el derecho de los ciudadanos a
coparticipar en las decisiones del poder.

El principio de legalidad tiene antecedentes antiguos. De

- forma muy primaria en la Carta Magna (1215), y ya con fuerza

en la Constitucién de Maryland (1776) y la Declaracién de los

" Derechos Humanos y del Ciudadano (1791). Sin embargo, aunque

pudiera parecer lo contrario, el mantenimiento de este principio
no ha sido pacifico en la evolucién del Estado moderno. En el
s. XIX la Escuela Positiva italiana propugnaba que las medidas
de seguridad podfan aplicarse sin definicién previa del delito a las
personas peligrosas. Del mismo modo en la Alemania nazi y en la
antigua Unidn Soviética se desconocié el principio de legalidad al
pé?rnltirse la creacién de normas penales por analogfa.

Como séfialdbamos, en cuanto a su alcance, el principio de
legalidad estd en relacién con todo el sistema penal en su conjunto.

Cada momento de la dindmica penal, ya sea de la creacién de la
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norma o ya sea de aplicacién y de ejecucidén de la norma debe ser

formalizado por medio clc la ley. E/Estado_nowpugig exceder lo

i

7.2.1.1. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA CREACION DE NOR-
MAS PENALES O GARANTIA CRIMINAL Y PENAL. La garantfa criminal y
penal significa que solo mediante una ley se puede crear un delito
(garantfa criminal) y establecer la pena que se aplicard al autor
(garantfa penal), tanto en su calidad como en su cantidad.
R—SEEEL% vefamos en lecciones anteriores, la polftica criminal es
poder de definicién que se concreta en la creacién de una norma
(supra 3). Sefialdbamos a continuacién que el proceso de creacién
de la norma estd preceptivamente limitado por principios que son
consustanciales al Estado constitucional. El principio de legalidad
ya en sf mismo es continente de dos de estos principios bdsicos.
Por una parte una garantfa contra la arbitrariedad y, por la otra,

el cumplimiento de la obhgamon del Estado de.informar a los

ciudadanos. De este modo, el principio de legalidad tiene una
doble funcién. Una funcién 1ncompleta de validez material de la
norma penal al dar cumphrmento a las ex;genaas de exclusién dela

Sin embargo la validez material de [a norma no se adqulere con cl
solo cumplimiento de la publicacién de la ley, sino que es necesario
solo cum

e amt

que la norma penal en su contenido no mfrmja los 1 pr1nc1p105 de
ncccsmrmijf)gﬁna- de excluswa proteccmn de bienes Jur1d1cos

y y de dig dignidad de la persona humana que serdn objeto de examen

mds adelante (infra 8). El cumphmmma}cstos requisitos darfa
e ——
validez material a la norma.

s

Sin embargo, debemos insistir que esto no debe llevar a la
confusmn de que el principio de legalidad es un limite puramente
formal del ws puniendi. En s{ mismo es una garantfa con sélidos
fundamentos materiales pues significa que ¢l Estado ha de espe-
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cificar el contenido y fundamento de sus intervenciones sobre los
ciudadanos con el mayor rigor pOSlblC y que éstos han de tener la

posibilidad real de conocerlos con toda claridad. El derecho del
ciudadano a conocer y la interdiccién de la arbitrariedad cons-
tituyen los fundamentos que estdn en la base del principio de
legalidad. Por eso, constituye un error_sostener que el principio

SomesE s e O

de legalidad es un limite meramente formal al ius puniend:, pues
tiene fundamentos materiales en el necesario y exacto conocimiento
que los ciudadanos han de tener de los mandatos y prohibiciones
como garantfa frente a la arbitrariedad. En funcién de ese conoci-
miento las normas han de ser publicadas. Asf se garantiza no solo
la publicidad, sino también la seguridad juridica que una sola ley
regulard la prohibicién o el mandato.

El principio de legalidad es un mandato que suele formular-
se con una férmula latina que en su origen se debe a Feuerbach
(Lehrbuch, 1801, 20): nullum crimen nulla poena sine lege y que
posteriormente fue completada con los calificativos de scripra,
stricta, praevid i certd.

7.2.1.2. CONTENIDO DEL PRINCIPIO. Su contenido viene dado
por la reserva mtlkz poena sine lege scripta),
la exigencia de taxatividad (nullum crimen nulla poena sine lege
certa), la prohibicién de retroactividad (nullum crimen nulla poe-
na sine lege praevia) y la prohibicién de analogfa por parte de los
jueces y Tribunales y, en general, la exigencia en el cumplimiento
escrupuloso del principio de legalidad a la hora de interpretar la
ley penal (nullum crimen nulla poena sine lege stricta).

7.2.1.2.1. La reserva de ley (nullum crimen nulla poena sine
lege scripta). Esta prohibicién es una consecuencia del mandato
de que la punibilidad de una conducta solo puede ser establecida
por ley o mejor dicho por una sola ley, se prohibe que el Estado
a través de diversas leyes el Estado sancione dos veces una misma

LECCIONES DE DERECHO PENAL CHILENO « VOLUMEN [ ] 29



JUAN BUSTOS RAMIREZ « HERNAN HORMAZABAL MALAREE ————————

conducta, normalmente exacerbando la pena (infra 7.2.2.4.5).
Con esta prohibicién no solo se hace referencia a la exclusién de
los reglamentos y de la costumbre como fuentes del derecho, sino
también de los generales de derecho y de la jurisprudencia, que
pueden ser en otros dmbitos juridicos fuentes del derecho.
F La reserva de ley estd consagrada en el art. 19°.3° de la CPR
que sefiala en sus incisos pendltimo y dltimo que «ningin delito
se castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada
con anterioridad a su perpetracién, a menos que una nueva ley
favorezca al afectado» y que «ninguna ley podrd establecer penas
sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en
ella». Del mismo modo constituye una afirmacién de la reserva
de ley el art. 1° CP al definir delito como «toda accién u omisién
voluntaria penada por la ley». El inciso primero del art. 18 CP
agrega que «ningun delito se castigard con otra pena que la que se
le sefiale a una ley promulgada con anterioridad».
™~ Los principales problemas se plantean en la aplicacién de la
garantfa criminal —es decir, en la descripcién tipica del conflicto
social-y que verdn con detalle mds adelante (énfra 10). No obstan-
te, en cuanto a la garantia penal el mandato de lex scripta obliga no
solo a establecer mediante una ley la pena asignada a cada delito,
sino también su duracién y contenido.

JurisprUDENCIA. La SCS de 20-04-2005 (Rol Ne 5.990-04),
confirmé la sentencia del tribunal 2 guo que absolvié a la pro-
cesada de una tentativa de falta de hurto (inc. final del art. 494
t  bis CP) por vulnerar este precepto la garantfa penal derivada del
\ principio de legalidad. La antigua redaccién del art. 494 bis CP
en su inciso final la sancién de la falta frustrada y la tentativa
sin determinar la pena impuesta. Tampoco se podia acudir al
) sistema general de incriminacién y determinacién de la pena
! de los arts. 7, 51 y 52 CP, ya que sélo hacen referencia a los
L crimenes y simples delitos tentados o frustrados, excluyéndose
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_ por tanto las faltas. Asf la-CS declaré que el art. 494 bis CP «al

" no contener la ley la sancién expresa y determinada de dichas
conductas, no ha satisfecho el principio bdsico, constitucional y
legal de contener legalmente la pena que seria del caso aplicar.
Véase que la aplicacién de los arts. 51 y 52 CP supondrfa una
interpretacién analdgica en contra del reo prohibida también por
el principio de legalidad (infra 7.2.1.2.2). Esta resolucién obligé
a una reforma del citado precepto (Ley N° 20.140).

7.2.1.2.2. La exigencia de taxatividad y de certeza (nullum
crimen nulla poena sine lege certa). La exigencia de certeza viene
expresada en el art. 190 32 CPR en el dltimo inciso cuando exige
que la conducta deba de estar “expresamente” descrita en la ley.

El mandato o prohibicién ha de quedar definido de tal forma
que no permita la introduccién subrepticia de la arbitrariedad. Con
ella se rechaza la utilizacién de conceptos vagos y de la analogfa,
esto es, los supuestos en que se somete a una ley penal un hecho
que segdn su tenor literal queda fuera de ella. Pero no solo eso,
sino también las llamadas cldusulas generales y las leyes penales
en blanco inconstitucionales (snfrz 10).

Pero no solamente eso, sino que significa que un mismo
hecho no puede dar lugar a dos sanciones. Por ello, el principio
ne bis in idem (infra 7.2.2.4.5), esto es la prohibicién de la doble -
sancién aparezca vinculado al principio de legalidad. Si el Estado
dicta dos leyes para sancionar un mismo hecho estarfa formalmente
ddndole validez a una doble sancién, pero infringiendo claramente
al dar una mformacmn equivoca al ciudadano cometiendo una

e e e e L bttt

e et

arbitrariedad y con ello vulnerando los principios basicos que
fundamentan el principio de legalidad, el | derecho del ciudadano
de tener un conocimiento inequivoco y veraz de las.leyes.

El principio de taxatividad también prohfbe la imposicién de

enas indeterminadas o cuya duracién sean de tal magnitud que

de ﬁzcro permita al juez imponer en concreto penas arbitrarias. Por
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ejemplo, el delito de robo ejecutado con violencia o intimidacién
del art. 436 inc. 1° que contempla una pena de presidio mayor en
sus grados minimo a mdximo, permitiendo al juez imponer una
pena de cinco afios y un dfa a veinte afios (art. 56 CP), plantea
serias dudas sobre su legalidad penal.

Ahora bien, no debe confundirse la exclusividad de la ley
como fuente de las penas con una determinacién rigida de las
penas contraria a un derecho penal de alternativas.

7.2.1.2.3. Laespecial exigencia de sometimiento del intérpre-
te al principio de legalidad penal (nullum crimen nulla poena sine
lege stricta). La prohibicién de la analogfa significa su rechazo como
fuente creadora de delitos. Es una afirmacién del imperio de la ley
y un limite a la actividad judicial: el Juez no puede crear delitos.
En caso contrario se transformarfa en legislador y el ciudadano
quedarfa totalmente inerme frente al poder judicial.

Dado que este tema se relaciona con las fuentes del derecho
penal, lo trataremos 7 extenso mds adelante (infra 10).

72124. La exigencia de irretroactividad (nullum crimen
nulla poena sine lege praevia). Implica que el Estado para poder
intervenir penalmente tiene que haber puesto con anticipacién en
conocimiento del ciudadano la existencia de una norma pena: un
hecho no puede ser sometido a una ley penal posterior.

La prohibicién de retroactividad tiene diversos alcances.
En primer término prohibe que un hecho que no era punible al
momento de su comisién sea juzgado por una ley posterior. En
segundo lugar, impide que un hecho que al momento de su co-
misién tenga prevista una determinada pena, le sea aplicada otra
pena cualitativamente diferente y mds grave contemplada en una
ley posterior. En tercer lugar, veda que un hecho que al momento
de su comisidn tenga prevista una determinada cantidad de penal,
se le aplique la mayor cantidad de pena prevista en la ley posterior.
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No obstante, hay que dejar claro que la prohibicién de la
retroactividad de la ley penal no es un principio absoluto ya que
se admite excepcionalmente el principio de retroactividad de la
ley penal mds favorable, como se verd mds adelante (infra 12).

La retroactividad de la ley mds favorable no es contradictoria
con el sentido del principio de legalidad, sino, por €l contrario,
una légica consecuencia de su fundamento. Segtin sefialibamos el
principio de legalidad tiene por objeto evitar la arbitrariedad del
Estado en sus relaciones con la persona. Una ley ms favorable no
es una ley abusiva. Por el contrario significa el reconocimiento de
mayores 4mbitos de libertad. Luego, la retroactividad de la ley mds
favorable no niega el principio de legalidad, antes lo confirma en
su propia esencia garantista.

El art. 192 3° CP peniiltimo inciso prohibe la aplicacién
retroactiva de la ley desfavorable al sefialar que ningiin delito se

castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracién.

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LAS MEDIDAS DE SEGU-
RIDAD. Ha sido objeto de discusién si las medidas de seguridad
estdn abarcadas por el principio de legalidad. Dicho de otra forma,

si las medidas de seguridad estdn incluidas o no en el art. 19 3¢

de la CPR.

De antiguo el problema se habfa planteado con las medi-
das de seguridad predelictuales. Al haber desaparecido éstas del
ordenamiento penal chileno, el problema queda reducido a las
postdelictuales. '

Lo cierto es que para resolver este problema hay que partir
de una premisa: tanto la pena como la medida de seguridad cons-
tituyen una respuesta penal a la comisién de un delito. Por tanto,
tanto pena como medida de seguridad tienen por objeto ejercer
el control estatal. Son respuestas diferentes a un hecho que previa-
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mente ha sido definido como delito. El delito es el presupuesto
comun de la pena y la medida de seguridad.

, Ratifica este punto de vista el contenido del art. 1° CPP que
|sefiala que “ninguna persona podr4 ser condenada o penada, ni
| sometida a una de las medidas de seguridad establecidas en este
Cédigo, sino en virtud de una sentencia fundada, dictada por
un tribunal imparcial”. Luego, esto quiere decir claramente que
como una sentencia solo puede recaer a partir de un hecho que sea
constitutivo de delito y como no se pueden imponer otras medidas
de seguridad que las establecidas en el CPP, que respecto de éstas
rige el principio de legalidad.

Esta por lo demds es la solucién coherente con lo que sefiald-
bamos anteriormente en el sentido que el ¢jercicio de la potestad
punitiva en un Estado constitucional debe mantenerse en un
indispensable punto de equilibrio con la libertad y dignidad de
la persona humana, y por tanto, la aplicacién de las medidas de
seguridad deben poscer una equivalente proteccién constitucional,
y en especial, de la derivada del Capitulo 3° de la CPR.

La diferencia entre pena y medida de seguridad, cuestién sobre
la que volveremos mds adelante cuando tratemos la determinacién
de la pena, se remonta al derecho penal cldsico. Histéricamente el
fundamento de la pena era la culpabilidad entendida como libre
albedrio y de la medida de seguridad la peligrosidad del individuo.
Tanto libre albedrio como peligrosidad son cuestiones metajurf-
dicas. En consecuencia, el problema de la pena y de la medida de
seguridad no es el fundamento sino el presupuesto y ambos tienen
uno comiun que es el delito.

En consecuencia, si tanto la pena como la medida de seguri-
dad en el ordenamiento juridico chileno tienen como presupucsto
comtin el delito, ambas estdn sujetas a las exigenuas del principio

de legalidad.
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7.2.1.4. EL PRINCIPIO DE NE BIS IN IDEM. La prohlblcmn del bis
in idem debe ser objeto de estudio en relacién con el principio de
legalidad. El hecho de que el Estado dicte dos normas sancionando
un mismo hecho constituye una arbitrariedad y una vulneracién
de la exigencia de que la ley ha de ser estricta (principio de certeza
y taxatividad).

El principio de ne bis in idem puede ser formulado como

p,p.&hibi@iéﬂ—df—-quﬁ_l;n_mismg_hecho de lugar a mds de una

sancién. Dentro de esta prohibicién queda comprendido que dos

—_—

leyes establezcan sanciones para un mismo hecho, que una misma
agra\Lr__p_ueda ser apreciada mds de una vez y que un mismo _

ey bkt

hCChO de lugar a una pcna Y tarnbjen a una sancidn admmlstratwa

Sin embargo, uno de los puntos s mas conflictivos en relacién
con el alcance del principio de ne bis in_idem.es el que se refierea
la prohibicién de aplicar al mismo presupuesto pena criminal y
s?:ifl'—ciﬁ'ri?_z@x_nwig‘i;sgagixa. El problema surge de las razones tltimas
del principio de legalidad que son la de evitar la arbitrariedad y
sin duda, constituye un abuso sancionar un mismo hecho como
delito desde las instancias judiciales y como contravencién desde la
Administracién (Arroyo, 1983, 19), y la de poner en conocimiento
del ciudadano en forma inequivoca la materia de la prohibicién,
lo que evidentemente no sucede si el Estado promulga dos leyes.
para regular el mismo hecho.

La doctrina ha establecido que se cierra la posibilidad de-
establecer otra sancién por el mismo hecho cuando se comprue-
ba que existe la trlple identidad de sujeto, hecho y fundamento.
Sin embargo la doctrina ha admitido en ocasiones la duplicidad
de sanciones por un mismo hecho siempre que sean impuestas
por autoridades de distinto orden que contemple el hecho desde
perspectivas distintas o exista una relacién de supremacia especial
de la Administracin o relacidn de sujecidn especial con ella, que
son supuestos especificos de distinto fundamento. En todo caso,
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la acumulacién habria de estar, a nuestro entender, expresamente
prevista en la ley. Ello debe ser asf pues la acumulacién de sanciones
afecta al principio de legalidad pues constituye una excepcién al
principio de ne bis in idem que, como hemos visto estd {ntimamente
vinculado a la esencia misma del principio de legalidad (De Sola,
1989, 112).

Tal serfa la situacién de un policia que comete un delito.
Tendrd la sancién penal prevista para el delito de q__ ¢ se trate y
‘ademis [a sancién administrativa prevista en las disposiciones re-

guliaoras dela act{v1dad pohcml “Para la Administracién desde su

relacién de supremacia concurre el interés legitimo de mantener la
irreprochabilidad de los funcionarios policiales. Concurren todos
los requisitos: autoridades de diferente orden, distinto fundamento
y relacién de sujecién especial con la Administracién.

La aplicacién del pr1nc1p10 ne bis in idem no debe confundirse
con lo Eﬁ@lado en el art. 20 CP que excluye del concepto de
pena, «la separacién de empleos publicos acordada por las autori-
dades en uso de su atribuciones, las multas y demds correcciones
que los superiores impongan a sus subordinados y administrados
o para instruitlos, ni las multas y demds correcciones que los supe-
riores impongan a sus subordinados y administrados en uso de su
jurisdiccién disciplinal o atribuciones gubernativas». Este articulo
tiene como fin diferenciar la pena de otras sanciones jurfdicas, y
por ende, la jurisdiccién aplicable, pero no obsta para la aphcacmn
del principio de ne bis in idem.

Ahora bien, si la prohibicién del &is in zdem estd vinculada
al principio de legalidad como hemos expresado anteriormente y
el fundamento del principio de legalidad es la interdiccién de la
arbitrariedad y del abuso estatal al dictar dos leyes diferentes para
un mismo hecho, también puede haber no solo una infraccién
material a este principio, sino también una procesal. Habrfa una

_infraccién procesal solo porque se abra un segundo procedimiento

1 36 LIBROTECNIA®

LECCION 7: LOS LIMITES AL /LS PUNIEND!

contra una misma persona, por un mismo hecho y con el mismo
fundamento. Ello podria ocurrir, y ocurre, en aquellos supuestos
limites entre el derecho administrativo y el derecho penal.

El principio ne bis in idem tiene una vertiente material y una
vertiente procesal. Esto significa que por el solo hecho que una
persona tenga abierto simultdneamente un procedimiento penal y
uno administrativo, ya se estarfa vulnerando el aludido principio.
En esta situacién de lo que no cabe duda es que ha de resolverse
el conflicto ww;_%g de
otro modo la persona afectada se verfa expuesta a una situacién
claramente arbitraria frente al Estado. Como la potestad de los
Tribunales estd privilegiada constitucionalmente en el art. 73 CPR
que atribuye a éstos en exclusiva la facultad de conocer causas civi-
les y criminales, si la Administracién comprobara que los hechos
presentaban indicios de delito, debe ceder ante la competencia de. de
los Tribunales. Es la vis atractiva del derecho penal que, a nuestro
juicio, se fundamenta en el mayor contenido de antijuridicidad
que tiene la infraccién penal (supra 4.2.2.2). Toda vez que se pre-
senta un supuesto que puede ser constitutivo de infraccién penal

-y administrativa, hay en el fondo un concurso aparente de leyes

que hay que resolver, y si se resuelve a favor de la infraccién penal
se estd haciendo en virtud del principio de consuncién. El mayor
contenido de antijuridicidad de la infraccién penal consume a la
infraccidén administrativa (infra 14.5).

De esta manera, a nuestro entender, la presencia de un pro-
cedimiento penal ha de ¢ de conllevar necesariamente la paralizacién
@wo El problema se presentard si el penal acaba
con sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria. A nuestro
juicio, no podrfa reabrirse el procedimiento administrativo pues
se estarfa vulnerando la prohibicién de bis in idem en su vertiente
P__r_%e_sﬁl' De lege ferenda serfa necesaria una modificacién legal
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que permitiera a los jueces imponer, si la aprecia, la sancién por
la infraccién administrativa.

La doctrina nacional a la hora de aplicar la prohibicién
derivada del principio ne bis in idem diferencia, conforme con el

texto del art. 20 CP, entre sanciones administrativas disciplina-
bles —destinadas a determinados grupos de personas, y en especial,

r—'—_—_-__'__—-_—b__'__- . . . .
los funcionarios publicos, en el ejercicio de sus funciones— y

gubernativas —como aquellas que se pueden imponer a cualquier
ciudadano. Respecto de las primeras, Politoff/Matus/Ramirez
(2004: 82) manifiestan que no rige el principio ne bis in idem y, en
cuanto a las segundas, Cury (2005: 110) opina como inadmisible
su concurrencia con una pena, y afiade, que «la circunstancia de
que algunas leyes y reglamentos aceptan esa posibilidad significa
solo un abuso que se debe impugnar enérgicamente, evitando a
toda costa, elevarlo a la categorfa de norma general».

7.2.1.5. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA APLICACION DE
NORMAS PENALES O GARANTTA JURISDICCIONAL Y DE EJECUCION.
Claramente en la garantfa criminal y penal se puede integrar sin
esfuerzo las garantfas jurisdiccional y de ejecucién. Ello supone
para el Estado limites en la incriminacién secundaria, esto es, en
la aplicacién de la ley penal.

El principio de legalidad proyectado en el proceso penal se
puede expresar también en latin con la férmula nulla poena sine
iudicio. Bstd recogido en el art. 19. 3° de la CP que establece que
“toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccién debe fun-
darse en un proceso previo legalmente tramitado” y en el art. 74
del mismo texto que sefiala que “una ley orgdnica constitucional
determinard la organizacién y atribuciones de los tribunales...”

Por eso, en las leyes relativas a la organizacién del Poder
Judicial y procesales se han de plasmar todas las garantfas que
comprende el principio del debido proceso y asf se exige en el
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art. 19 3° CPR y lo concreta la Ley N° 19.696 que aprobé el
Cédigo Procesal Penal (CPP).

En el proceso penal suele argumentarse desde el principio
de legalidad para sostener la obligacién del Juez y del Ministerio
Publico de actuar ante la sospecha de la comisién de un delito y
de incoar el correspondiente proceso al que no se podrd poner
término en tanto subsistan los presupuestos materiales que han
dado origen a su apertura y se haya descubierto a su autor (Gimeno
Sendra y otros, 1992: 62).

A este respecto, creemos que hay que hacer una distincién
entre, por una parte, el principio de legalidad y por la otra, los
principios de oficialidad y de oportunidad. El principio de legali-
dad como hemos visto es un principio que partiendo del principio
de la Tlustracién del reconocimiento de la antinomia individuo-
Estado tiene por objeto favorecer a la persona a fin de establecer
w equilibrio entre ellos. Su fundarnento dltimoesla
exclusién de la arbitrariedad dentro de esa relacién. Luego, desde
esta perspectiva el principio de legalidad no puede ser fuente de
una obligacién de perseguir penalmente. En esta linea tampoco
desde el principio de legalidad puede sostenerse que las causas de
exclusién de la responsabilidad penal o de atenuacién de la pena
son exclusivamente las sefialadas en la ley. Nada impide que porla
via analdgica, con fundamento en principios materiales fundamen-
tadores del Estado de derecho, puedan estimarse causas supralegales
de exencidn de responsabilidad penal o circunstancias atenuantes.

Para sostener la obligacién de la persecucién penal se suele
confundir el principio de legalidad con el de oficialidad. El prm—
cipio de oficialidad es ¢l que obliga a la accién E_I_lal no el de
E;;ahdad Frente al principio de oficialidad se sitda el principio

de opgggggd_gg Este tltimo d@gﬂgﬁe la discrecionalidad la

persecucmxlpenal Ambos principios, claramente procesales, estdn

subordinados al principio de necesidad de la intervencién (supra 8).
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De esta forma, en una situacién concreta puede estimarse no ne-
cesaria la pena y consecuente y fundadamente estimarse tampoco
necesaria la perseciicién penal. Esta decisién no tiene nada que ver
con el principio de legalidad que, como decfamos, estd establecido
a favor del individuo.

. En el derecho chileno se contempla el principio de oportu-
nidad, aunque en forma restringida. En efecto el CPP regula el
principio de oportunidad al facultar al Ministerio Piblico para “no
iniciar la persecucién penal o abandonar la ya iniciada cuando se
tratare de un hecho que no comprometiere gravemente el interés
ptiblico, a menos que la pena minima asignada al delito excediera
la de presidio o reclusién menores en su grado minimo o que se
tratare de un delito cometido por un funcionario publico en el
gjercicio de sus funciones”.

7.2.1.5.1. Elprincipio de legalidad en la ejecucion de las nor-
mads penales. El principio de legalidad obliga a ejecutar la pena,
no arbitrariamente, sino en los términos prescritos por la ley. Las
leyes de ejecucién penal deben desarrollar las garantfas, derechos
fundamentales y libertades puiblicas consagradas constitucional-
mente destinadas en este espacio tan propenso para su vulneracién.

Es importante a este respecto recordar las letras b) y c) del
art. 7° b) CPR. La primera sefiala que «nadie puede ser privado
de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la
forma determinados por la Constitucién y las leyes»; y la segun-
da, proclama que «nadie puede ser arrestado o detenido, sujeto a
prisién preventiva o preso, sino en su casa o en lugares puablicos
destinados a este objeton. El art. 80 CP, en el mismo sentido, de-
clara que «tampoco puede ser ¢jecutada pena alguna en otra forma
que la prescrita por la ley, ni con otras circunstancias o accidentes
que los expresados en su texto. .

Paradéjicamente, nuestro sistema penal carece de una ley que
regule los principios reguladores del tratamiento penitenciario, las
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obligaciones y derechos los condenados o presos, asi como, una
completa tutela jurisdiccional. Resulta innegable que la cdrcel
es uno de los 4mbitos donde los derechos fundamentales corren
mayor riesgo de ser vulnerados, y por ende, deberfa ser objeto
de una especial atencién legislativa. Por el contrario, debemos
conformarnos con el DS N° 518 de 1998 y un conjunto de
normas de distinta jerarqufa normativa que regulan de manera
incompleta, descoordinada la ejecucién de las penas —en ocasiones,

vulnerdndose los derechos y garantias fundamentales de la perso- |
na. En conclusién, podriamos afirmar que las garantias derivadas |

del principio de legalidad, salch;ones acompanan
al sistema m}lasta en el momento quewl concr nado

e e e T T

ingresa en prisién. -
oA = _

7.2.2. Principio de legalidad penal en el derecho

r
internacional ->7Th | |av « la cien

Los crimenes de guerra, de lesa humanidad y de genocidio
forman parte del derecho internacional, mds concretamente del de-
recho internacional penal y tienen cardcter consuetudinario. Estas
normas a pesar de no haber sido creadas en muchos casos por una

ley interna, por su cardcter consuetudinario obligan a los Estados

aunque no hayan ratificado los Convenios que expresamente las
sancionan. Tienen cardcter imperativo, zus cogens, son inderogables
y obligan erga omnes. Constituyen crimenes de derecho de gentes
que, en el caso dela tortura y el genocidio, fueron establecidos por
la costumbre y posteriormente reconocidos por la ley.

A primera vista pudiera parecer que este tipo de normas serfan
incompatibles no solo con las disposiciones internas que sancionan
el principio de legalidad, (art. 19 3° CPR), sino también con las
de cardcter internacional. Con la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos que establece que «nadie puede ser condenado

f
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por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron
delictivos segin el Derecho nacional o internacional...» y con la
disposicién similar contenida en el art. 15 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos ratificado por Chile en 1972. E|
art. 19 3° CPR sefiala, como hemos visto, que «ningtin delito se
castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracién...». A nuestro entender las normas
de derecho internacional reguladoras del derecho humanitario que
son de obligado cumplimiento, EEBEEL“MY” en el sentido que

i lo establece la Constitucién. Para la Carta Magna el término «ley»
{
?,

en esta disposicién no se emplea en el sentido formal y, por tanto,
de disposicién que ha cumplido los trémites constitucionales y que
rige a partir de su publicacién o en el plazo que en ella se establez-
ca, sino en el sentido de «norma vigente». Las disposiciones 7us
cogens son norma vigente que la ley o el tratado no ha hecho mds
que reconocerlas. En ese sentido debe también ser interpretado el
inciso final del art. 250 CPP que, expresamente declara que «el juez
MMO definitivo respecto de los delitos
que, conforme a los tratados internacionales ratificados por Chile
y que se encuentren vigentes, sean imprescriptibles o no puedan
ser amnistiados (...)».

~—
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En los dltimos afios el derecho penal internacional, especial-
mente con el Estatuto de Roma que cred la Corte Penal Interna-
cional y anteriormente con los Tribunales Penales Internacionales
establecidos por mandato del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas para conocer los crimenes cometidos en la antigua Yugos-
lavia y en Ruanda, el derecho penal internacional, cuyos origenes
se encuentran en el Tribunal de Niiremberg que conocié, juzgd
y condend a los jerarcas del régimen nazi, ha experimentado un
notable desarrollo. El Estatuto de Roma establece cuatro categorfas
de delitos en cuya base estin los Derechos Humanos: genocidio,
crfmenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y delitos de agre-
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sién. Se ha dicho, con razén, que el Estatuto vino a cristalizar delitos
de cardcter internacional que habfan sido creados por la costumbre
internacional y se destaca que el propio Estatuto no constituye un
catdlogo cerrado de delitos. De ahi que se sostenga que el principio de
legalidad tratdndose de delitos internacionales tenga otra dimensién
y que el conocido axioma de Feuerbach se reformule como nullum
crimen nulla poena sine iure en lugar de sine lege.

El principio de legalidad tiene, como puede apreciarse, plena
vigencia también en el derecho penal internacional. Se diferencia
respecto del que rige en el derecho interno solo respecto de la
fuente del derecho. En el derecho interno, en los sistemas jurfdicos
europeo continentales al que ciertamente pertenece el chileno, solo
se admite como fuente la ley. En cambio, en el derecho internacio-
nal, lo pueden ser, ademds del tratado, tanto la costumbre como
los principios generales de derecho.
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