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RESUMEN

En este articulo se expone la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
de Chile en materia de dignidad humana con valor fundamental del or-
den constitucional chileno, y la manera como lo instituye con un limite
al ius puniendi estatal. Se exponen textos doctrinales, tanto nacionales
como extranjeros, en torno a la nocion de dignidad humana y su forma
de incorporacion en los ordenamientos constitucionales, especificamente
en la Constitucion chilena. Del mismo modo, se analiza la jurispruden-
cia del Tribunal, para indagar la idea de dignidad humana que posee, y
la manera y los alcances en su aplicacion. El Tribunal considera la digni-
dad humana como una condicioén intrinseca del ser humano, de la cual
se colige un deber de respeto y de consideracion, principalmente del Es-
tado. La circunstancia del reconocimiento constitucional de la dignidad
lleva a estimarla como la base del orden politico y social en el contexto de
un Estado democratico de derecho, de lo cual se derivan y concretan en
el orden del derecho punitivo una serie de principios, como la presuncion
de inocencia, el principio non bis in idem, el principio de culpabilidad y
el de proporcionalidad de las penas, los cuales necesariamente limitan el
derecho penal subjetivo del Estado.

PALABRAS CLAVE

Dignidad humana como nocién constitucional; valor fundamental consti-
tucional; derecho constitucional chileno; derecho penal chileno; limites al
ius puniendi estatal.
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ABSTRACT

This article expounds the case law of the Constitutional Court of Chile on
human dignity as a fundamental value of the Chilean Constitution and how
it is instituted with a limit to the state ius puniendi. Doctrinal texts, both
national and foreign, are presented around the notion of human dignity and
its incorporation into constitutions, specifically the Chilean Constitution.
The case law of the Court is also analyzed to look into its idea of human
dignity and the manner and scope of its application. The Court considers
human dignity as an intrinsic condition of the human being, resulting in a
duty of respect and consideration, mainly by the state. The constitutional
recognition of dignity involves regarding it as the basis of political and social
order in the context of a democratic rule of law. This gives rise to and ma-
terializes in a series of principles of punitive law, such as the presumption
of innocence, non bis in idem, culpability and proportional justice, which
necessarily limit the subjective criminal law of the state.

KEYWORDS

Human dignity as constitutional notion; fundamental constitutional va-
lue; Chilean constitutional law; Chilean criminal law; limits the state Ius
puniendi.

* This article is part of the doctoral research carried out by the author in the framework of the pro-
ject FONDECyT 1150869, “The Indeterminate Legal Concepts of the Chilean Constitution in the
Case Law of the Constitutional Court: Meaning, Contents and Scope,” whose lead researcher is
Professor José Ignacio Martinez Estay.
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RESUMO

Neste artigo, expoe-se a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional do
Chile em matéria de dignidade humana com valor fundamental da ordem
constitucional chilena e a maneira como o institui com um limite ao ius
puniendi estatal. Sdo expostos textos doutrinais, tanto nacionais quanto
estrangeiros, em torno da nocao de dignidade humana e sua forma de in-
corporacdo nos ordenamentos constitucionais, especificamente na Cons-
tituicao chilena. Do mesmo modo, analisa-se a jurisprudéncia do Tribunal
para indagar a ideia de dignidade humana que apresenta, e a maneira e
os alcances em sua aplicacdo. O Tribunal considera a dignidade humana
como uma condicao intrinseca do ser humano, da qual colige um dever de
respeito e de consideracao, principalmente do Estado. A circunstancia do
reconhecimento constitucional da dignidade leva a estima-la como a base
da ordem politica e social no contexto de um Estado democratico de direi-
to, do qual uma série de principios sdo derivados — como a presuncio da
inocéncia, o principio non bis in idem, o principio da culpabilidade e o da
proporcionalidade das penas —, os quais necessariamente limitam o dire-
ito penal subjetivo do Estado.

PALAVRAS-CHAVE
Dignidade humana como nocao constitucional, valor constitucional fun-
damental, direito constitucional chileno, direito penal chileno, limites ao
estado de Ius puniendi.

* Este artigo é parte da pesquisa de doutorado realizada pelo autor no ambito do projeto FONDE-
CyT 1150869, “Os conceitos juridicos indeterminados da Constituicédo chilena na jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional: significado, contetidos e alcances”, cujo pesquisador responsavel é o
professor José Ignacio Martinez Estay.
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SUMARIO: INTRODUCCION. 1. LA DIGNIDAD HUMANA COMO BASE DE LA INSTITUCIONALIDAD EN LA
CONSTITUCION CHILENA DE 1980. 2. DIGNIDAD HUMANA Y /US PUNIENDI. LA VISION
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 3. DIGNIDAD HUMANA Y PRESUNCION DE INOCENCIA.
4. DIGNIDAD HUMANA Y PRINCIPIO NON BIS IN IDEM. 5. DIGNIDAD HUMANA Y PRINCIPIO
DE CULPABILIDAD. 6. DIGNIDAD HUMANA Y PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LAS
PENAS. 7. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAF{A. JURISPRUDENCIA CITADA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE CHILE.

INTRODUCCION

Hoy en dia, la dignidad humana se encuentra inserta en parte importante de las
constituciones de las naciones desarrolladas, y se constituye como un principio
o valor superior que sostiene los 6rdenes normativos, politicos y sociales. Ello ha
motivado el reconocimiento de esta cualidad intrinseca de la persona humana en
un sentido universal, es decir, una caracteristica o condicién absoluta, que no
admite graduaciones o jerarquizaciones, ni tampoco intersubjetividades para ser
respetada. En otros términos, la dignidad humana no es relativa ni relacional,
ni tampoco queda reducida a la obtencién de bienes temporales o de un status.!
Empero, esto no siempre fue asi. La primera nocion de dignidad de la cual se tiene
conocimiento se remonta a la época del Imperio Romano, en cuyo ambito la dig-
nitas estaba intimamente relacionada con la posicion politica y social del indivi-
duo, es decir, era un valor ciertamente excluyente y de caracter jerarquizado. Tal
categoria solo era concedida a quienes eran parte de la labor politica y de la alta
sociedad, esto es, a quienes contaban con una alta estimacion puiblica.

Por lo tanto, si tal nocion de dignidad era parte de una sociedad jerarquizada, una
categoria importante de personas quedaban excluidas de tal dignidad.? Sin em-
bargo, el derecho romano experiment6 la influencia de la religién cristiana, por la
cual la dignidad es extensible a todos los hombres por el hecho de ser tales. De
esta manera, se intenta eliminar de las costumbres y de las leyes todo lo que sig-
nifique degradar al ser humano, por cuanto se entiende al hombre como un ser
creado a imagen y semejanza de Dios,? por encima de todos los animales y objetos
fisicos de la creacion. Por esta razon, el hombre posee una caracteristica singu-
lar: se es persona al contar con una sustancia individual de naturaleza racional.’

En ese orden, puede afirmarse que el concepto de dignidad humana tiene una
clara raiz judeo-cristiana, la cual se mantuvo hasta la Edad Media. No obstante,

1 Xabier ETXEBERRIA, Derechos humanos y cristianismo. Aproximaciéon hermenéutica, Bilbao, Cuader-
nos Deusto de Derechos Humanos, Universidad de Deusto, 1999, p. 14.

2 Clara Rios, Libertad, dignidad y autoridad, Medellin, Universidad de Antioquia, 2011, p. 60.

3 Eduardo Soro Kross, Derecho administrativo, Santiago, Editorial Juridica de Chile, t. I, 1996, pp.
50-79.

4 Génesis 1, 26-27: “Y dijo Dios: hagamos al hombre a nuestra imagen, conforme a nuestra seme-
janza; y ejerza dominio sobre los peces del mar, sobre las aves del cielo, sobre los ganados, sobre
la tierra, y sobre todo reptil que se arrastra sobre la tierra. Cre6, pues, Dios al hombre a imagen
suya, a imagen de Dios lo creo; varén y hembra los cre6”.

5 Rafael Gomez, Introducciéon a la ética social, Madrid, Rialp, 1987, p. 55.
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Pico della Mirandola, liberado del peso teocéntrico propio de aquella época -y ya
en ciernes el antropocentrismo que llevaria el pensamiento critico al Renacimien-
to y al Humanismo-, escribi6 que “se piensa con justa razoén que el hombre es un
gran milagro y un animal sin duda digno de admiracion”, pero dotado de racioci-
nio a instancia del propio creador, toda vez que “el artifice deseaba que hubiera
alguien que entendiera la razén de una obra tan grande, que amara su belleza
y que admirara su grandeza. Por ello, después de haber terminado todas las co-
sas —como atestan Moisés y Timeo—-, pensé por tltimo en producir al hombre”.
El hombre ya no seria “un gusano de tierra deplorable”, como lo consideraba la
teologia medieval, sino que se le sittia al mismo nivel y dignidad de los angeles e,
incluso, al de los dioses.

En el Siglo de las Luces brillaria la idea kantiana de considerar al ser humano dig-
no por su racionalidad y conciencia de si mismo, por lo cual predominé una vision
mas restringida de la dignidad, que la hace depender de la autoconsciencia dada
por la propia razon. De esta manera, el hombre debe ser respetado en su digni-
dad, no por ser reflejo de Dios, sino gracias a su coherencia y autodeterminacién
ética y moral. Es asi como el hombre se puede conducir por si mismo a través de
normas morales autoimpuestas basadas en el principio maximo de tratar a los
otros como un fin, y no como un medio, una maxima de comportamiento con cré-
dito suficiente para poder ser de caracter universal.” Por consiguiente, la dignidad
del hombre no es una concesion divina, ni una prestacion o propiedad, sino que
es un potencial de realizacion, potencial del cual forma parte cada vida humana,
independientemente de su proteccién efectiva. De tal forma que “la posesion ili-
mitada de dignidad no es la condicion previa, sino el porqué de una proteccion de
la dignidad igualmente ilimitada”.®

Mas alla de sus raices en la religion, en la ética y en la filosofia moral, que la trans-
forman en un concepto multifacético, la dignidad humana es, antes que todo, una
cualidad inherente del ser humano, y en tal caracter constituye un valor. Por este
motivo, es un concepto necesariamente vinculado a la moral, que nos orienta y
ayuda a resolver la pregunta sobre como debemos tratar a los demas. Desde este
punto de vista, la dignidad humana es un supuesto del ordenamiento social, po-
litico y juridico, y en tal sentido el derecho, junto con reconocerla, la ampara y
protege frente a todo trato vejatorio, a todo desdén, manipulacion y degradacién
del ser humano.®

Los graves hechos de los regimenes totalitarios y de las dictaduras durante el si-
glo XX trajeron como consecuencia un fortalecimiento y difusién del concepto de
dignidad humana, sobre todo a partir de la segunda mitad de aquella centuria.
Asi, terminada la Segunda Guerra Mundial, el concepto fue incorporado a la

6 Giovanni Pico DeLLaA MiranDoLA, Discurso sobre la dignidad del hombre, México D.F., Universidad
Nacional Auténoma de México, Coleccion Pequenios Grandes Ensayos, 2016, pp. 12-13.
7 Un mayor estudio del concepto de dignidad humana, segun Kant, puede hallarse en Norman

HoEersTER, En defensa del positivismo juridico, 22 ed., Barcelona, Gedisa, 2000, pp. 91-103.
8 Christoph MeNkE y Arnd PoLmann, Filosofia de los derechos humanos, Barcelona, Herder, 2010, p. 59.
9 Rios, Libertad, dignidad y autoridad, op. cit., p. 63.
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Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, como también en diversos
tratados y pactos internacionales sobre derechos humanos.!°

La implementacion de la dignidad humana como principio fundamental en dichos
tratados internacionales denota cierta indeterminacion, es decir, se muestra como
un concepto abierto e impreciso. Sin embargo, la Constitucion alemana de 1949
lo incorpora con caracter de fundamento del orden constitucional, al declarar que
“la dignidad humana es intangible” (art. 1).!! Para el Tribunal Constitucional Fe-
deral aleman, la dignidad humana se encuentra en la ctuspide del sistema cons-
titucional, representa un valor supremo, un bien absoluto, a partir de lo cual los
otros elementos de la Constitucion deben ser interpretados.!? En este sentido, la
intangibilidad de la dignidad humana debe ser comprendida como una cualidad
o caracteristica inherente del ser humano, que conlleva un patrén basico de con-
ducta en torno al cual la conducta del Estado y de los particulares debe desarro-
llarse.!® En otras palabras, el Estado queda supeditado a la condicion humana.*

Sin perjuicio de ello, para el Tribunal Constitucional aleman la dignidad humana
no solo es la base del sistema politico, sino que también concede a los individuos

10 Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas (1945), Convencion Internacional para la Eli-
minacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (1965), Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, (1966), Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(1966), Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1978), Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra las Mujeres (1979), Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (1981), Convencion contra la Tortura y Otros Tratamientos Crueles,
Inhumanos o Degradantes (1984), Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989), Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000), Carta Arabe de Derechos Humanos (2004),
entre otros documentos internacionales.

11 A partir de esta norma, la dignidad humana pasa a ser recogida también en otros textos constitu-
cionales posteriores, como la portuguesa de 1976, la espanola de 1978, la brasilefia de 1988 y la
colombiana de 1991, entre otras.

12  BVerfG, Tribunal Constitucional Federal, 27 (1969). En el mismo sentido, BVerfG, 30, 173 (1971),
citados en Luis Barroso, La dignidad de la persona humana en el derecho constitucional contempo-
raneo: la construccién de un concepto juridico a la luz de la jurisprudencia mundial, Bogota, Univer-
sidad Externado de Colombia, 2014, pp. 33-34.

13  MENke y PoLmann, Filosofia de los derechos humanos, op. cit., pp. 141-159. Otra interpretacion de la
idea de intangibilidad se encuentra en Starck: “La dignidad humana es intangible, significa que no
puede ser tocada por parte de terceros. Es por esta razén que queda prohibida la tortura. En forma
global, intangible significa la prohibicién de modificar la garantia de dignidad a través de una re-
forma constitucional, es decir, que una limitacion de la dignidad humana en forma de restricciones
de las leyes fundamentales no esta permitida. Es intangible en situaciones especiales, como el ser-
vicio militar, en el cumplimiento de una condena penal, en clinicas y en centros hospitalarios para
enfermos mentales. También en tiempos de estado de emergencia y estado de defensa” (Christian
Starck, Jurisdiccion constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Dykinson, 2011, p. 127).

14 “Esta supeditacion categorica al hombre era algo totalmente nuevo en el pensamiento juridico
constitucional. A través de la recepcién del concepto de dignidad por el constituyente aleman, la
Constitucion democratica moderna encuentra su pleno sentido, sobre todo para la doctrina cons-
titucional europeo-continental. Hasta que el constituyente aleman no configura la nocion de digni-
dad como concepto juridico-practico, era mas facil que el hombre se convirtiera en mero objeto de
las intenciones de una mayoria parlamentaria. Después del constituyente aleman, el hombre, sin
proteccién de su dignidad, no se puede concebir constitucionalmente” (Alberto OeHLING, “El con-
cepto constitucional de dignidad de la persona: Forma de comprensién y modelos predominantes
de recepcion en la Europa continental”, Revista Espanola de Derecho Constitucional 91 (31) (2011),
pp. 135-178, en http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3622297, fecha de consulta:
23 de agosto de 2017.
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ciertos derechos e impone determinadas prestaciones positivas al Estado.!® Esto,
como veremos, es distinto a lo que sucede con la dignidad humana en el siste-
ma juridico chileno, en que no se le concibe como un derecho. Si bien en Chile
la dignidad humana también esta reconocida en la Constitucion (art. 1 inc. 1),
a diferencia de lo que ocurre en Alemania, el Tribunal Constitucional nacional
no la entiende como un derecho, sino que mas bien como la base del sistema
institucional,'® y como un limite a la actuacion del Estado. En tal sentido, la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional refleja que la dignidad humana supone
un limite especifico al ius puniendi, segiin se pasara a analizar a continuacién.

1. LA DIGNIDAD HUMANA COMO BASE DE LA INSTITUCIONALIDAD
EN LA CONSTITUCION CHILENA DE 1980
La Constitucion Politica de la Republica de 1980 (CPR) establece en su articulo 1

que “las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. La incorporacion
de la idea de dignidad en la Carta Fundamental es reflejo de la tendencia mundial

15 Donald KommMmers, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, Durham
and London, Duke University Press, 2012, p. 312.

16 La capitalidad del valor de la dignidad humana también es considerada por otros tribunales
constitucionales en razén de su maxima importancia como referente de sus ordenamientos cons-
titucionales. Al respecto, el Tribunal Constitucional Federal Aleman ha dicho sobre la dignidad
humana: “El que el art. 1 de la Ley Fundamental, conocido como el principio de la inalienabilidad
de la dignidad humana, no pueda ser modificado mediante una reforma constitucional, tal y como
lo dispone el art. 79, parrafo 3 de la Ley Fundamental, dependera ante todo de las circunstancias en
las cuales se considere violada la dignidad humana. Evidentemente esto no se puede establecer
en forma general, sino siempre atendiendo al caso en concreto. Las formulas generales, como la
que prevé que los seres humanos no pueden ser degradados al ser tratados por el poder estatal
como un simple objeto, establecen las directrices que sirven para determinar los casos en los que
se da una violacién de la dignidad humana. No pocas veces el ser humano se vuelve un simple
objeto, no solo de las circunstancias y del desarrollo social, sino también del derecho, en la medida
en que debe adherirse a este sin que se tomen en cuenta sus intereses. La violacién de la dignidad
humana no se da por esta sola razén. Se debe anadir el hecho de que la persona haya sido some-
tida a un trato que cuestiona principalmente su calidad de sujeto, o que en el tratamiento dado en
un caso concreto exista una desvalorizacion arbitraria de la dignidad humana. El trato que afecta
la dignidad humana, otorgado por el poder publico al ser humano en cumplimiento de la ley, debe
ser considerado como una minusvalorizacion de las garantias de que goza el ser humano por virtud
de ser persona, y en ese sentido tiene también el caracter de un “trato abyecto™ (Sentencia de la
Sala Segunda de 15 de diciembre de 1970 en la audiencia de 7 de julio de 1970 -2 BvF 1/69, 2
BvVR 629/68 y 308/69-), citada en Jurgen Scuwasg, Cincuenta anos de jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal Aleman, Medellin, Gustavo Ibafiez-Konrad Adenauer Stiftung, 2003, p. 17.
Por su parte, el Tribunal Constitucional de Espana ha dicho sobre la dignidad humana que es “la
estima que, en cuanto ser humano, merece la persona” (STC de Espana 120/1990, fundamento
4). El Tribunal adiciona que “en efecto, la dignidad de la persona constituye una cualidad insita
a la misma, que por lo tanto corresponde a todo ser humano con independencia de sus concretas
caracteristicas particulares, y a la que se oponen frontal y radicalmente los comportamientos pro-
hibidos en el articulo 15 CE, bien porque cosifican al individuo, rebajandolo a un nivel material o
animal, bien porque lo mediatizan o instrumentalizan, olvidandose de que la persona es un fin en
si mismo” (STC de Espana 181/2004, fundamento 13). Ademas, que “la dignidad es una valor espi-
ritual y moral inherente a toda persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacién
consciente, libre y responsable de la propia vida y conforma un estatuto juridico (constituyendo
un minimun invulnerable de derechos) invulnerable que lleva aparejada la pretension al respeto
cualquiera que sea la situacioén en la que la persona se encuentre” (STC de Espana 57/1994, fun-
damento 3, parrafo A), citados en Eulalia PascuaL, Configuracién juridica de la dignidad humana en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid, Bosch, 2009, pp. 159-166.
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surgida con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, cuyo objetivo era propen-
der al aseguramiento de la paz social y de servir de fundamento ético-moral a los
derechos fundamentales. Su espejo normativo se encuentra en el articulo 1° de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, conforme al cual “todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros”. La incorporacion de la dignidad humana como valor preponderante o princi-
pio constitutivo del ordenamiento constitucional chileno se alinea en la tendencia
descrita precedentemente, que lleva a incluir este concepto en diversas constitu-
ciones posteriores a la Ley Fundamental de Bonn de 1949.""

Por otra parte, no puede pasarse por alto el hecho de que la CPR no es ideologi-
camente neutra, por cuanto asume una vision del Estado de Derecho y de la or-
ganizacion social en la que la dignidad tiene una participacion relevante, junto
a la libertad y la igualdad. Dicha finalidad se puede encontrar de manera clara en
la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion, en la cual se consigna que

... el nuevo régimen politico institucional descansa en la concepcion humanista del
hombre y de la sociedad, propia de la civilizacién occidental y cristiana a la que
pertenecemos, y segun la cual los derechos del ser son anteriores y superiores al
Estado, el que tiene el deber de darles segura y eficaz proteccioén.'®

La integracion de la nocién de dignidad en el texto de la Constitucion significa
su materializacion como valor juridico positivado, que intenta independizarse
de su naturaleza religiosa o filosofica, y que pretende irradiarse sobre el resto de
las disposiciones de la Carta Fundamental. Para el Tribunal Constitucional'®
esto se hace “en una doble dimension: como principio y como norma positiva”.2°
Empero, al no estar definida por el constituyente la transforma en un concepto
de textura abierta. Es por esta razoén que la doctrina ha procurado definir los
contornos de la nocién de dignidad, conceptos en los cuales se retorna al tras-
fondo teologico, iusnaturalista y de la razon practica que supedita la autodeter-
minacion del ser humano.

Asj, Silva Bascunan ha indicado que

... la caracteristica esencial del hombre, que lo separa de las demas criaturas, con-
siste en estar dotado de inteligencia, que le permite conocer la ley que se cumple
en €l e imponerse de la realidad que lo circunda, y de libre albedrio, que le facul-
ta para actuar en forma que propenda a la perfeccion de su ser o lo aleje de ella.
La dignidad del hombre tiene, al mismo tiempo, como fundamento que, segin

17  En tal sentido, “el contenido de los principios constitutivos del ordenamiento juridico depende del
contexto cultural del que forman parte” (Gustavo ZaGreBeLsky, El derecho diictil, Madrid, Trotta,
2007, p. 124).

18 Comision de Estudios para la Nueva Constitucion, 1981, p. 149.

19  En lo sucesivo, TC, Tribunal o magistratura constitucional.

20  TriBUNAL CoNsTITUCIONAL, Sentencia Rol 1273-2008, Considerando 46°, en https://www.tribunalcons-
titucional.cl/descargar_expediente2.php?id=5931, fecha de consulta: 28 de septiembre de 2017.
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la Revelacion Divina, ha sido creado a imagen y semejanza de Dios para encontrar,
mas alla del tiempo, su plena felicidad en é1.2!

Por su parte, Evans de la Cuadra senala que

... la Constitucion, en su articulo 1°, contiene una afirmacion inicial de extrema
importancia y que debe extenderse como precepto rector del Capitulo III [...] Recuér-
dese que este ideario viene de la concepcion cristiana del hombre y de la sociedad y
fue tomado, con redacciones mas o menos similares, en diversos documentos que
hemos citado, desde la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, de
1789, [...]. Hemos insistido, al presentar los preceptos matrices de este articulo, que
se trata de preceptos constitucionales, vale decir, normas de conducta para gober-
nantes, legisladores y jueces. No son meras declaraciones de principios, de los que
se pueda prescindir en razon de otros preceptos constitucionales.??

A su vez, Nogueira ha senalado que

... la dignidad es una cualidad intrinseca, irrenunciable e inalienable de todo y a
cualquier ser humano, constituyendo un elemento que cualifica al individuo en
cuanto tal, siendo una cualidad integrante e irrenunciable de la condicién humana.
Ella es asegurada, respetada, garantizada y promovida por el orden juridico estatal
e internacional, sin que pueda ser retirada a alguna persona por el ordenamiento
juridico, siendo inherente a su naturaleza humana.?

Asimismo, Cea Egana indica que

... antes y sobre los derechos publicos subjetivos mencionados y otros mas, en la
Constitucion consta hoy proclamado el valor de la dignidad de la persona humana,
nada menos que en el umbral, esto es, al comienzo del primero de los articulos.
La dignidad humana se erige asi en el valor sustentable de aquellos derechos ina-
lienables, en la fuente o base de arranque de ellos y que debe ser tan respetada y
promovida como estos [...]. Tratese de otro concepto iusnaturalista. Significa que
toda persona humana, por ser tal y sin mas exigencias, nace y ha de convivir en la
cualidad de digno, o sea, de trascendente a la historia, sujeto libre e igual al préjimo,
cuyo destino es realizar un proyecto de vida, con sello singular o propio. El hombre
resulta ser asi un depésito o ctiimulo de valores supremos, con los cuales nace y
los concreta durante la vida. Entre estos se hallan los derechos publicos subjetivos
o facultades que el ordenamiento juridico le reconoce con caracter de inalienables,
imprescriptibles e inviolables en todo momento, lugar y circunstancia [...] Pues bien,
la dignidad es la fuente de esos atributos naturales.?*

21

22

23

24

Alejandro Siva Bascunan, Tratado de Derecho Constitucional. La Constituciéon de 1980. Bases de
la institucionalidad. Nacionalidad y ciudadania. Justicia electoral, 2 ed., t. IV, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1997, pp. 30-31.

Enrique Evans DE 1A CUADR, los derechos constitucionales, 3 ed., t. I, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2004, p. 24.

Humberto NocuEIra, Las bases de la institucionalidad, realidad y desafios, Santiago, Librotecnia,
2015, p. 91.

José Cea Ecara, Derecho constitucional chileno, t. I, Santiago, Ediciones Universidad Catélica de
Chile, 2001, p. 102, 178. En el ambito del derecho aleman, Starck parte de la base de que “No hay
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Pero el concepto de dignidad humana ha sido también objeto de analisis por parte
del Tribunal Constitucional, que la ha entendido como el “principio capital de nues-
tro Codigo Supremo es la cualidad del ser humano que lo hace acreedor siempre
a un trato de respeto, porque ella es la fuente de los derechos esenciales y de las
garantias destinadas a obtener que sean resguardados”.?®

En consecuencia, la dignidad se concibe como uno de los pilares de la CPR. No
obstante, su ubicacién dentro de las bases de la institucionalidad le concede una
pretension de caracter normativo, es decir, de ser obligatoria para todas las per-
sonas y organos de la administracion publica. Por consiguiente, debe siempre
ser respetada y promovida, pero no en un sentido meramente metafisico, sino a
través de su incorporacion en el ordenamiento juridico y, especificamente, en las
normas juridicas de caracter general y abstracto. Tal condicionalidad anotada se
debe a que la dignidad humana en nuestra maxima ley no posee la categoria de
un verdadero derecho fundamental, por carecer de un contenido subjetivo.?® Por
lo tanto, no concede facultades a sus titulares, en el sentido de los derechos sub-
jetivos, pero estos derechos si son consecuencia necesaria de la dignidad humana.

Ello no podria ser de manera diferente, por cuanto la dignidad no puede ser redu-
cida a un derecho, toda vez que los derechos se desarrollan en un plano deonto-
logico, es decir, con la posibilidad de materializarse en normas juridicas a partir
de las cuales nazcan derechos y obligaciones. El ambito del deber en el que se
mueven los derechos nos reconduce a la posibilidad de que un derecho pueda,
con respecto a quien es su titular, ser objeto de detrimento o incluso de descono-
cimiento, situacion que no acontece con respecto a la dignidad. El ser humano
posee este atributo de manera innata, por lo que no puede privarsele de esta con-
dicién que le es inherente.?”

acuerdo sobre el contenido o significado de la dignidad humana, sin embargo, desde un punto de
vista cristiano la dignidad se fundamenta en una dimension metafisica del ser humano, por lo cual
el poder del Estado es de naturaleza relativa [...] No es la causa donde se encuentra una concep-
cién humana de la dignidad, sino en las consecuencias. La dignidad humana corresponde al ser
humano concreto, por lo que debe rechazarse la utilizacion del ser humano como simple medio
para los fines de una sociedad organizada en forma colectiva o tecnocratica” (Starck, Jurisdiccion
constitucional y derechos fundamentales, op. cit., p. 124).

25  TriBunaL ConsTITUCIONAL, Sentencia Rol 389-2003, Considerando 17°, en https://www.tribunalcons-
titucional.cl/descargar_expediente2.php?id=29521, fecha de consulta: 28 de septiembre de 2017.
En este mismo sentido, ver sentencias TRiBUNAL ConsTITUCIONAL, Sentencia Rol 433-2005, Conside-
rando 24°, en https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=29215, fecha
de consulta: 28 de septiembre de 2017; TriBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Rol 521-2006, Conside-
rando 18°, en https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=34301, fecha
de consulta: 28 de septiembre de 2017.

26 La dignidad humana no es un derecho, pero no porque sea menos que un derecho, sino porque
es mucho mas. En tal aspecto, Pereira ha dicho que “no es un derecho porque no es justiciable.
No puede adjudicarse ni condenarse a la pérdida, o a la ganancia de la dignidad; la dignidad se
posee por la calidad de ser humano” (Antonio-Carlos PEREIRA, con la colaboraciéon de José Ignacio
MarTiNEz Estay, Lecciones de teoria constitucional y otros escritos, Santiago de Compostela, Anda-
vira, 2016, p. 501).

27  Luis Robricuez Corrao, “Honor y dignidad de la persona”, Revista de Derecho de la Universidad
Catoélica de Valparaiso XX (1999), pp. 9-22, en http://www.rderecho.equipu.cl/index.php../rdere-
cho/article/view/429/402, fecha de consulta: 23 de agosto de 2017.
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De acuerdo con esto, el TC ha comprendido que la dignidad

Es un principio matriz del sistema institucional vigente del cual se infiere, con cla-
ridad inequivoca, que todo ser humano, sin distincion ni exclusion, esta dotado de
esa cualidad, fuente de los derechos fundamentales que se aseguran en su articulo
19 [...] Que de la dignidad, valor que singulariza a toda persona humana, se deri-
va un cumulo de atributos, con los que nace y que conserva durante toda su vida.
Entre tales atributos se hallan los derechos publicos subjetivos o facultades que el
ordenamiento juridico le asegura con caracter de inalienables, imprescriptibles e
inviolables en todo momento, lugar y circunstancia.?

Sin embargo, es innegable su fuerza moral, que ha de condicionar las decisiones
del legislador y del juzgador. En efecto, al tratarse la dignidad de un valor o prin-
cipio que se encuentra en un nivel superior al del resto del catalogo de derechos
que consigna la Constitucion, se colige que ha de determinar su creacion e inter-
pretacion.? Asi, se instituye como la génesis del remanente de valores, principios,
derechos y garantias constitucionales, y como un parametro hermenéutico de los
preceptos que integran el ordenamiento juridico. Por lo demas, su ubicacion pri-
mordial en el texto constitucional condiciona la permanencia del sistema politico
en tanto se respete este valor fundamental.

Como tal valor preponderante, la dignidad puede generar una pretension positiva
y negativa de respeto. En un sentido positivo, u obrar activo, implica la obligacion
de proteccion de las personas humanas, o la defensa de las mismas, que pesa
sobre el Estado respecto de ataques contra su dignidad por agentes que se ubi-
quen fuera de la orbita de los 6rganos estatales, ya sea por sujetos individuales
o colectivos.®® No obstante, este obrar positivo o activo, con respecto al Estado,
es de naturaleza bifronte, por cuanto existe, en lo que refiere a tales sujetos par-
ticulares, una pretension negativa de respeto, o de abstencién de afectacion del
valor dignidad. Ello es asi toda vez que la dignidad humana no solo es obligatoria
para los érganos estatales sino también “a toda persona, institucién o grupo™!
por cuanto es la base esencial

... del desarrollo libre de la personalidad de cada sujeto, asi como de su manifes-
tacion en la comunidad a través de los grupos intermedios auténomos con que se

28  TriBuNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Rol 1287-2008, Considerandos 16° y 17°, en https://www.tri-
bunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=3466, fecha de consulta: 28 de septiem-
bre de 2017.

29 En contrario se manifiesta Serna. Para este autor espanol, los derechos fundamentales no derivan
unicamente de la dignidad, en cuanto a su contenido material, sino que en cuanto a la obligato-
riedad de respeto. En efecto, la dignidad “solo actiia como dato que fundamenta la obligatoriedad,
moral o juridica, de realizar aquellas conductas o de respetar aquellos bienes en que consisten los
derechos humanos” (Pedro SErna, “La dignidad de la persona como principio del derecho publico”,
en Derechos y libertades: revista del Instituto Bartolomé de las Casas II (4) (1995), pp. 287-306, en
http://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/1253, fecha de consulta: 15 de agosto de 2017).

30  Werner MAHOFER, Estado de derecho y dignidad humana, Buenos Aires, B de F, 2008, p. 34.

31 TriBunaL ConsTiTUCIONAL, Sentencia Rol 2410-2013, Considerando 12°, en https://www.tribu-
nalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=46926, fecha de consulta: 28 de septiembre
de 2017.
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estructura la sociedad [...] debiendo a su respecto cumplirse la exigencia de respe-
to, especialmente cuidadoso, que se ha destacado ya con relacién a la dignidad de
la persona humana.??

La pretension negativa de respeto de la dignidad se debe entender en un senti-
do omisivo, es decir, un obrar negativo que se traduce en el deber de los poderes
publicos de acatamiento y de no violacion de la dignidad del particular. En esta
vertiente de la dignidad queda prohibido para el Estado la aplicacion de tratos
crueles, inhumanos o degradantes, y en general, “todas las otras medidas que re-
duzcan al hombre a mero objeto de la actuacion estatal, a un simple medio para
fines del Estado [...] La libre pertenencia del hombre a si mismo y su disposiciéon
de si, son por doquier violadas con semejantes ataques, se las menosprecia”.®® Es
tal la relevancia de la pretension negativa de respeto de la dignidad que, conforme
al articulo 1° de la Constitucion, el Estado chileno esta al servicio de la persona
humana, y su fin principal es la promocion del bien comtin. En consecuencia,
se ha de colegir que la dignidad humana es el presupuesto y el limite necesario
al ejercicio del poder politico y se impone como una limitacién “del ejercicio de la
soberania y como deber de los érganos del Estado”.®* Es por ello que la validez,
tanto de sus actos como de su legitimidad democratica, dependera igualmente de
su observancia y cumplimiento.

La Carta Fundamental, en su articulo 4°, declara que Chile es una republica
democratica. Su razon primigenia es la preponderancia del principio de la dig-
nidad humana, el cual consiste en asumir, precisamente, una concepcion del
Estado destinada a servir al ser humano, y tiene como finalidad promover el
bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posible. De esta manera, la dignidad se
instituye como una barrera infranqueable en el desarrollo del orden social y en
todas las politicas que debe desarrollar el ente estatal. En otras palabras, la
dignidad, como principio positivado, es el elemento articulador del Estado y la base
de la vida en comun,® en virtud de la cual el ser humano es el centro y el fin de la
actividad estatal. Esto es lo caracteristico de un Estado constitucional y social
de derecho de raigambre democratica, por cuanto es aqui donde los derechos
fundamentales alcanzan la mayor importancia, al estar basado en el principio
de la dignidad humana.

32  TrBuNAL ConsTITUCIONAL, Sentencia Rol 389-2003, Considerando 21°. En ese mismo sentido, ver Tri-
BUNAL CONSTITUCIONAL, sentencias: Rol 433-2005, Considerando 24°; Rol 521-2006, Considerandos
19° y 20°; Rol 1894-2011, Considerando 20°, en https://www.tribunalconstitucional.cl/descar-
gar_expediente2.php?id=32083, fecha de consulta: 28 de septiembre de 2017.

33  MAaHOFER, Estado de derecho y dignidad humana, op. cit., p. 31.

34 TriBunaL ConsTiTUCIONAL, Sentencia Rol 1185-2008, Considerando 11°, en https://www.tribu-
nalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=21223, fecha de consulta: 28 de septiembre
de 2017.

35 Ernest BockeNFORDE, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, Madrid, Trotta, 2000, pp.
40-41.
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2. DIGNIDAD HUMANA Y IUS PUNIENDI. LA VISION DEL TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

La politica criminal es el “conjunto de medidas y criterios de caracter juridico, so-
cial, educativo, econémico y de indole similar, establecidos por los poderes publicos
para prevenir y reaccionar frente al fenémeno criminal, con el fin de mantener bajo
limites tolerables los indices de criminalidad en una determinada sociedad”.?® En
otros términos, la politica criminal implica la forma en que el Estado hace frente
al fenémeno delictual. Dentro de este amplio concepto se encuentra inserto el ius
puniendi, o derecho penal subjetivo, es decir, la facultad que tiene el Estado para
prohibir o mandar ciertos hechos bajo la amenaza de sancionar su transgresion
con una pena, poder de punicién que no solo tiene limites inmanentes sino tam-
bién en la dignidad del hombre.%”

La politica criminal que decida el Estado, y por ende el ius puniendi, debe estar
acorde con un Estado de derecho de caracter democratico, y las consecuencias juri-
dicas politico-criminales deben hallarse dentro de dicho contexto, es decir, dentro de
una sociedad respetuosa de la dignidad del hombre, los tratados internacionales
de derechos humanos y la Constitucién.® De esta manera, el ius puniendi tiene
una clara limitante en el articulo 5 inciso segundo de la Carta Fundamental, al
establecer que el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto de
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. No considerar a la
dignidad humana como limite al ius puniendi daria como resultado el sometimien-
to del ser humano a un Estado omnipotente, situacion superada precisamente
a partir del surgimiento del constitucionalismo y su idea de limitacion del poder
y de aseguramiento del respeto de los derechos y las libertades de las personas.
Ello condujo con posterioridad a la eliminacion, por ejemplo, de las torturas como
parte de la ejecucion penal, formas de punir que se consideraron contrarias a la
dignidad del hombre y a su cualidad de “fin en si mismo”.%°

La historia nos ensena que la dignidad humana, cuando avanza, lo hace en contra
del sistema penal. Incluso, podria decirse que la humanidad siempre ha avanzado
en pugna con este.?’ Es por esta razén que el ius puniendi reside en el hecho de
que las normas penales tienen como finalidad moderar la potestad de punicion del
Estado, de manera que las sanciones no establecidas de esta forma, esto es, que
no respetan el ideal democratico o transgreden los limites que €l les impone, como
la dignidad humana, tienden a fermentar un terrorismo estatal.*! Aun cuando pa-
rezcan ser leyes formales resultan ser normas odiosas y ciertamente objetables,
toda vez que admitirian la existencia de personas de naturaleza descartable.*?

36  Emiliano Boria, Curso de politica criminal, 2 ed., Valencia, Tirant Lo Blanch, 2011, p. 20.

37 Enrique Cury, Derecho penal. Parte general, 10 ed., Santiago, Ediciones Universidad Catélica de
Chile, 2011, p. 41.

38 Ibid., p. 128.

39  Ibid., p. 707.

40 Eugenio ZarraroNl, Derecho penal. Parte general, 2 ed., Buenos Aires, Ediar, 2002, p. 45.

41  Cury, Derecho penal. Parte general, op. cit., p. 42.

42  Zarraroni, Derecho penal. Parte general, op. cit., p. 132.
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Esto puede fundamentar la invalidacién de leyes que contra ella atenten,*® toda
vez que el respeto a la dignidad de la persona humana es un principio material
de justicia de validez a priori, de manera que un derecho positivo que infrinja tal
principio “carecera de fuerza obligatoria y dada su injusticia sera preciso negarle
el caracter de derecho”.*

Con todo, si la dignidad humana condiciona y establece el modelo politico, y si
el ordenamiento punitivo es una facultad privativa del Estado, entonces esta fa-
cultad necesariamente se encuentra limitada y condicionada por aquella digni-
dad. Es asi que este valor, en un Estado democratico, tiene tanto un contenido
positivo como negativo. El primero, como origen de los derechos fundamentales,
su respeto y promocion y, el segundo, en el sentido de que el mismo Estado, por
medio del ordenamiento juridico, no puede danar los mismos derechos que esta
obligado a respetar.*

El TC ha entendido que el derecho de punir que tiene el Estado no es absoluto,
sino que tiene variadas limitaciones, propias del derecho penal, y que son gene-
radas a partir del valor de la dignidad humana. En efecto,

... el derecho subjetivo, cuyo objeto es la pena, es precisamente un derecho subjetivo
de castigar (ius puniendi) [...] Este derecho de punir ha sido entendido como propio de
una funcion social que no solo corresponde al Estado, sino a la sociedad, concebida
como un 6rgano exclusivamente actuante, por medio de aquella... [...] Sin embargo,
en el derecho positivo la dignidad de persona, la cualidad, es decir, de sujeto de de-
recho de todo hombre como tal, es de donde deriva no solo la imposibilidad de un
derecho de punir como derecho absoluto del Estado sobre la persona del imputado,
sino que ademas la exigencia de que se deba respetar la personalidad del sujeto y,
por ser objeto de un derecho de punir, no por ello perder su cualidad de sujeto.*®

El Tribunal resalta que,

... a partir del valor fundamental de la dignidad humana, el cual tiene reconocimien-
to constitucional, se sustentan multiples principios limitadores del ius puniendi, que
pueden reconocerse en diversos preceptos de la Carta Fundamental, tales como los
articulos 19 1¢, 22, 3%y 72, (letras g y h), entre otros. [...] Que, en consideracion a
diversos principios constitucionales, entre ellos el principio general de humanidad
basado en el valor de la dignidad humana, y al hecho de que la pena es, basicamente,
privacion o restriccion de derechos personales o de bienes protegidos por la norma

43  PEREIRA, Lecciones de teoria constitucional y otros escritos, op. cit., p. 506.

44  José Cerezo MIRr, Curso de Derecho Penal Esparol. Parte general, 6 ed., t. II, Madrid, Tecnos, 1998,
p. 270.

45  “Por ello, una ley penal compatible con la dignidad del hombre no solo tiene que ser configurada y
aplicada en su funcién de tutela segun el principio in dubio pro libertate, o sea, la mdaxima permi-
sion y minima posible limitacién de la libertad, sino que debe también ser definida en su funciéon de
garantia con arreglo a aquel principio” (MamHOFER, Estado de derecho y dignidad humana, op. cit.,
p- 146).

46  TriBunAL ConsTITUCIONAL, Sentencia Rol 3062-2016, Considerando 2°, en https://www.tribunalcons-
titucional.cl/descargar_expediente2.php?id=60767, fecha de consulta: 28 de septiembre de 2017.
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juridica, la acciéon punitiva del Estado no debe propender a infligir el mal por si mismo
o el mero sufrimiento de aquel miembro de la sociedad que infringi6 la ley.*

Con todo, “en un Estado democratico, el ius puniendi y las penas privativas de
libertad se utilizan como ultimo recurso, después de que esté plenamente esta-
blecido que el uso de otros mecanismos resulta insuficiente para sancionar las
conductas delictivas mas graves”.*

Ahora bien, el Tribunal ha abordado diversos tépicos relativos a la dignidad hu-
mana y su relacion con el derecho a punir que posee el Estado. En dicho contexto,
en las préximas lineas nos interesa abordar la conexion entre dignidad humana y
los siguientes limites al ius puniendi: principio de inocencia, principio de non bis
in idemy principio de culpabilidad. Finalmente, y con un mayor énfasis, daremos
cuenta de la ligazon entre dignidad y proporcionalidad de las penas, tema muy
vigente en la actualidad por las recientes modificaciones legales en Chile.

3. DIGNIDAD HUMANA Y PRESUNCION DE INOCENCIA

El principio de inocencia no consta de manera expresa en la Carta Fundamen-
tal. No obstante, al encontrarse consagrado en tratados internacionales sobre
derechos humanos suscritos por el Estado chileno, se entiende inserto en el
ordenamiento juridico nacional por medio del articulo 5° de la CPR, por lo cual
también se instituye como un derecho esencial que es limite al ejercicio de la
soberania. Ciertamente,

... el principio del non bis in idem forma parte del conjunto de derechos que los 6r-
ganos del Estado deben respetar y promover en virtud del mandato contenido en el
inciso segundo del articulo 5° de la Constitucién, el que reconoce como fuente de
esos derechos tanto a la propia Carta Fundamental como a los tratados internacio-
nales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.*

En efecto, el articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
establece que “toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”, y que “du-
rante el proceso toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las garantias
minimas”. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
su articulo 14.2, reitera que “toda persona acusada de un delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a

47  TriBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Rol 3468-2017, Considerandos 2° y 3°, en https://www.tribu-
nalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=65166, fecha de consulta: 28 de septiembre
de 2017.

48 TriBUnAL ConsTiTUCIONAL, Sentencia Rol 3299-2016, Considerando 29°, en https://www.tribu-
nalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=64416, fecha de consulta: 28 de septiembre
de 2017.

49 TriBunaL ConsTITUCIONAL, Sentencia Rol 2133-2011, Considerando 26°, en https://www.tribu-
nalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=46486, fecha de consulta: 28 de septiembre
de 2017.
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la ley”. Al no estar consagrado este principio en la ley fundamental, segiin el TC
“parte de la doctrina lo deduce indirectamente de la prohibicion de presumir de
derecho la responsabilidad penal, en armonia con el derecho a la libertad indivi-
dual y la seguridad de que los preceptos que regulen o limiten la garantias cons-
titucionales no pueden afectar la esencia de las mismas”.5

El principio se puede resumir en la maxima “trato de inocente” que se debe con-
ceder al imputado a fin de restringir “las limitaciones y perturbaciones en sus de-
rechos al minimo indispensable para el cumplimiento de los fines del proceso”.5!

El Tribunal consigna que el principio o presuncién de inocencia se manifiesta a
través de dos reglas que se deben aplicar de manera complementaria: una regla
de trato o conducta hacia el imputado, en virtud de la cual toda persona debe ser
tratada como inocente mientras una sentencia de término no establezca lo contrario
(nulla poena sine iudicio). A su vez, la regla de juicio consiste en que el imputado no
debe probar su inocencia, sino que ello corresponde a la parte acusadora, para lo
cual debe acreditar la existencia del hecho punible y la participacion del acusado
(indubio pro reo).5?

Empero, mas alla de su establecimiento o derivacion del principio de inocencia
desde las normas de los tratados internacionales sobre derechos humanos, o de
la prohibicién de presuncion de derecho de la responsabilidad penal, es trascen-
dente dejar cimentado que esta prohibicion es “un principio que es concrecion
de la dignidad de la persona humana, consagrada en el articulo 1° de la Consti-
tucién Politica, y del derecho a la defensa en el marco de un debido proceso, en
los términos que reconoce y ampara el articulo 19 N° 3 de la Ley Fundamental”.®

4. DIGNIDAD HUMANA Y PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

Del mismo modo que el principio de inocencia, el de non bis in idem no se encuen-
tra incorporado de manera expresa en el texto constitucional. Pese a ello, también
puede concluirse incorporado al sistema juridico chileno a partir del articulo 5

50  TriBuNAL CoNsTITUCIONAL, Sentencia Rol 739-2007, Considerando 7°, en https://www.tribunalcons-
titucional.cl/descargar_expediente2.php?id=32337, fecha de consulta: 28 de septiembre de 2017.
En este mismo sentido, ver sentencias: Rol 1351-2009, Considerando 44°, en https://www.tribu-
nalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=6624, fecha de consulta: 28 de septiembre de
2017; Rol 1584-2009, Considerando 6°, en https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_ex-
pediente2.php?id=7186, fecha de consulta: 28 de septiembre de 2017.

51  TriBunaL CoNsTITUCIONAL, Sentencia Rol 739-2007, Considerando 8°.

52  Ipem. En este mismo sentido ver TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Rol 1351-2009, Considerando 45°.

53  TriBuNAL CoNsTITUCIONAL, Sentencia Rol 519-2006, Considerando 42°, en https://www.tribunalcons-
titucional.cl/descargar_expediente2.php?id=32657, fecha de consulta: 28 de septiembre de 2017.
En este mismo sentido ver TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencias Rol 787-2007, Considerando 21°, en
https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=35465, fecha de consulta:
28 de septiembre de 2017; Rol 825-2007, Considerando 24°, en https://www.tribunalconstitu-
cional.cl/descargar_expediente2.php?id=35375, fecha de consulta: 28 de septiembre de 2017; Rol
2045-2011, Considerando 7°, en https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.
php?id=40869, fecha de consulta: 28 de septiembre de 2017.
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de la CPR.* Al respecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos lo
establece en el articulo 14.7 con el siguiente tenor: “nadie podra ser juzgado ni
sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una
sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais”. A
su turno, la Convencion Americana de Derechos Humanos sefiala, en su articulo
8.4, que “el inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos”.%

El Tribunal ha considerado que el principio de non bis in idem es la

... base esencial de todo ordenamiento penal democratico el principio de que por
un mismo hecho delictivo el responsable no puede sufrir mas de una pena o ser
objeto de mas de una persecucioén criminal, conocido como el non bis in idem. Esta
interdiccién del juzgamiento y la sancion multiples se sustenta, respectivamente,
en la aplicacién de principios relativos al debido proceso y la proporcionalidad. Su
fundamento constitucional deriva de la dignidad personal y del respeto a los dere-
chos esenciales que emanan de la naturaleza humana, cualidad que le es reconoci-
da universalmente. Su transgresion constituye, pues, un atropello de las bases de
la institucionalidad, asi como de las garantias de un procedimiento e investigacion
racionales y justos, consagradas en el capitulo sobre igual proteccién de la ley en
el ejercicio de los derechos.?

Es decir, claramente para el Tribunal Constitucional el non bis in idem es el fun-
damento de todo ordenamiento penal con caracter democratico y respetuoso de
los derechos fundamentales e, igualmente, tiene su génesis en el valor de la dig-
nidad inherente a todo ser humano.*

54  Sin perjuicio de la positivizacién del principio en textos internacionales de derechos humanos,
el principio tiene ademas un trasfondo teologico: el profeta Isaias nos advierte en el Antiguo Tes-
tamento la ley divina de que “no juzga Dios dos veces lo mismo” (citado en Francisco DE ViToria,
Relectio De Potestate Civili. Estudios sobre filosofia politica, edicion critica por Jestis CORDERO PaNDO,
Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 2008, p. 51).

55 Es menester hacer notar la diversa redaccion que tiene el mismo principio en los dos tratados
internacionales referidos, habida cuenta de su intima relacion con la nocién de dignidad de
nuestra ley fundamental. La redaccioén del articulo 8.4 de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos resulta ser mas restrictiva que la del articulo 14.7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la cual es ciertamente mas amplia y comprensiva. Efectivamente,
la Convencion solo hace referencia al inculpado que ha resultado absuelto de una imputacion
penal, por lo que pareciera dejar la posibilidad de que el inculpado condenado pudiera ser juzgado
en mas de una oportunidad por el mismo hecho. En cambio, el Pacto Internacional hace referencia
a que el principio non bis in idem cubre tanto al inculpado absuelto como al condenado por el mis-
mo hecho con base en una sentencia firme. Sin embargo, la interpretacion senalada del articulo
8.4 de la Convencion resulta errada, por cuanto un juzgamiento sucesivo o multiple en razén de
un mismo hecho revestiria una manifestacion de trato cruel e inhumano, lo que implicaria una
violacion del articulo 5.2 de la misma Convencion, es decir, un tratamiento contrario a la dignidad
inherente al ser humano.

56  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Rol 2045-2011, Considerando 4°.

57 Mas alla de lo dicho, para el TC el principal origen del non bis in idem radica en dos principios: el
del debido proceso y el de legalidad. En efecto, “conforme lo ha resuelto este tribunal el principio
non bis in idem, en cuya virtud nadie puede ser juzgado ni condenado doblemente por un mismo
hecho, deriva de la dignidad de la persona humana, y encuentra cobertura primordialmente en el
articulo 19, 3°, de la Carta Fundamental, tanto en el parrafo sexto, cuando previene que corres-
pondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion
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5. DIGNIDAD HUMANA Y PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

Una vez que una conducta ha sido declarada como tipica y antijuridica, juicios
de caracter objetivo y de adecuacion al tipo penal, debe pasar ademas el tamiz de
la culpabilidad para poder aplicar al imputado la pena impuesta por el legislador
para el delito especifico. El juicio de culpabilidad es de caracter subjetivo, es decir,
un reproche dirigido hacia el autor del delito, por cuanto aunque pudo obrar de
manera diversa opté voluntariamente por realizar la conducta prohibida.5®

Respecto del fundamento del juicio de culpabilidad, el nulla poena sine culpa,
este estriba, fundamentalmente, en torno al libre albedrio del sujeto, es decir,
su decision auténoma, consciente y deliberada de adecuar su conducta dentro
del encuadre penal descrito por el legislador. Esto es, se le sanciona penalmente
por haber afectado el bien juridico protegido por el legislador, a pesar de cono-
cer los alcances de su conducta. Es por ello que, luego de realizado el juicio de
culpabilidad, la pena solo se puede aplicar al autor del delito que haya podido
comprender, a lo menos, lo ilicito de su comportamiento y que haya podido compor-
tarse de acuerdo a ello. De igual manera, que haya obrado con conocimiento de la
accion que realizo o, por lo menos, sin dar cuenta de los deberes de cuidado que
le son obligatorios. Es asi que el principio de culpabilidad se une con el valor de
la dignidad humana, por cuanto la culpabilidad es relevante para la concrecion
de la pena que debe aplicar el juzgador, toda vez que la gravedad de la culpabilidad
necesariamente condiciona el maximo de la pena por aplicar.

Esto se relaciona directamente con los criterios de justificacién de la pena, en el
sentido de que las necesidades del Estado de prevencion del delito, sea general o
especial, solo pueden tener como base legitima el limite infranqueable configurado
por el grado de culpabilidad del sujeto activo. Dicho de otra forma, el principio de
culpabilidad permite excluir la fijacién de la pena de manera aislada, o, prepon-
derantemente, en la peligrosidad del autor o por necesidades de defensa social.
En este sentido, Bacigalupo expresa que “el principio de culpabilidad se vincula
de una manera decidida con uno de los valores fundamentales del Estado de de-
recho: el respeto de la dignidad de la persona”.®®

En la Constitucion Politica de Chile no se halla consagrado de manera expresa
el principio de culpabilidad. Sin embargo, en este punto, y siguiendo el razona-
miento de Bacigalupo, el juicio de reproche juridico-penal que implica la culpabi-
lidad se puede derivar directamente de principios vinculados, como el descrito en
el articulo 1°, incisos primero y cuarto, en tanto estas normas constitucionales

racionales y justos, cuanto en el parrafo noveno, al prevenir que ninguna ley podra establecer pe-
nas sin que la conducta que sanciona esté expresamente descrita en ella”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
Sentencia Rol 3058-2016, Considerando 46°, en https://www.tribunalconstitucional.cl/descar-
gar_expediente2.php?id=65374, fecha de consulta: 30 de septiembre de 2017.

58 Sergio PoLirorr, Jean Pierre Marus y Maria Cecilia Ramirez, Derecho penal. Parte general, t. 1. San-
tiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 243.

59  Enrique BacicaLuro, Derecho penal y el Estado de derecho, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2005, p. 112.
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establecen el valor de la dignidad humana y el principio de servicialidad del Es-
tado. Conjuntamente con ello, se le puede colegir del principio o presuncion de
inocencia, o la prohibiciéon de presuncion de derecho de la responsabilidad penal
del articulo 19-3 de la Carta Fundamental.®®

En un primer momento, el TC identificé el principio de culpabilidad como un li-
mite al ius puniendi estatal, es decir, como una restricciéon a la libertad que po-
see el Estado para fijar su politica criminal. Por este motivo, la politica criminal
es “la configuracién del ‘derecho penal de la forma mas eficaz posible para que
pueda cumplir la tarea de proteccion de la sociedad’, incluyendo tres principios
fundamentales: el principio de culpabilidad, el principio del Estado de derecho y
el principio de humanidad”.®!

Mas tarde, el Tribunal comenz6 a conectar claramente el principio de culpabilidad
con el valor de la dignidad humana. A propésito de diversos requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad en contra de los incisos primero, segun-
do, quinto y octavo del articulo 22 del DFL 707 de 1982, sobre cuentas corrientes
bancarias y cheques; por infraccion de los principios de legalidad, culpabilidad,
de prohibicion de prisién por deudas y de proporcionalidad, la magistratura cons-
titucional establecié que la culpabilidad es

... uno de los principios fundamentales del derecho penal y constituye una exigencia
absoluta que debe encontrar su correspondiente base constitucional en el articulo 19,
N¢ 3, de la Carta Fundamental, al decir que “la ley no podra presumir de derecho la
responsabilidad penal”, esta consolidando el principio de “dignidad humana”, en
la medida que, en un sentido amplio, bajo la expresion “principio de culpabilidad”
pueden incluirse diferentes limites del ius puniendi, que tienen de comun exigir,
como presupuestos de la pena, que pueda “culparse” a quien la sufra del hecho que
la motiva [...] En resumen “el principio de culpabilidad” tiene un alcance limitador,
en la direccion de exigir la concurrencia de todos aquellos presupuestos que per-
miten “culpar”, esto es, imputar a alguien el dafo del delito, y tales presupuestos
afectan a todas las categorias del concepto de delito.5?

El vinculo entre dignidad humana y culpabilidad reconocido por el Tribunal es
correcto, porque si la dignidad humana involucra que el ser humano tiene con-

60 En cambio, para Mera el principio de culpabilidad, al no estar consagrado ni en la Carta Funda-
mental ni en los tratados internacionales suscritos por Chile, se puede derivar de la validez de los
derechos humanos. En efecto, “se deduce de estos ultimos, particularmente de la exigencia en
orden a que las limitaciones a los derechos humanos deben ser solo las necesarias en una socie-
dad democratica” (Jorge MEra, Derechos humanos en el derecho penal chileno, Santiago, Cono Sur,
1998, p. 160).

61  TriBUNAL CoNsTITUCIONAL, Sentencia Rol 787-2007, Considerando 8°. En el mismo sentido ver senten-
cias: Rol 825-2007, Considerando 8°, y Rol 3062-2016, Considerando 5°.

62  TriBUNAL ConsTiTUCIONAL, Sentencia Rol 2744-2014, Considerando 15°, en https://www.tribu-
nalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=53461, fecha de consulta: 30 de septiembre
de 2017. En el mismo sentido ver sentencias: Rol 2953-2016, Considerando 13°, en https://
www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=58098, fecha de consulta: 30 de
septiembre de 2017; Rol 2983-2016, en https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expe-
diente2.php?id=59191, fecha de consulta: 30 de septiembre de 2017]
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ciencia de su propia valia, esto es, posee racionalidad suficiente que le permite
autodeterminarse conforme a sus propios designios, entonces “la libertad forma
parte indisociable de la dignidad humana”.®® De esta suerte, y en palabras de No-
voa, el ser humano se nos presenta

... como un ser racional como un ser libre. Es un ser racional por hallarse dotado
de conciencia y entendimiento, los cuales le permiten distinguir y asociar el yo y el
no yo, aprehender intelectualmente las cosas y captar sus relaciones necesarias y
generales. En esta virtud puede conocer las normas y el mundo exterior y prever
las consecuencias de su propia conducta. Es un ser libre, por estar dotado de una
voluntad que lo habilita para autodeterminarse y para regir su propia actividad. De
estas caracteristicas humanas resulta que el hombre puede conocer la regla juridica
y puede ajustar a ella su conducta.®*

Es por este motivo que el principio de culpabilidad, que deriva de la dignidad hu-
mana, inunda todos los elementos del delito, es decir, accion o conducta huma-
na, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad en sentido estricto, por cuanto lleva
insertas las ideas de razon, entendimiento y libre eleccion de la conducta.

6. DIGNIDAD HUMANA Y PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

DE LAS PENAS

Las recientes modificaciones a diversas leyes especiales penales en Chile han
producido como resultado el estudio de la relacion juridica y del valor que existe
entre la dignidad humana y el principio de proporcionalidad en materia penal.
A modo de contexto, la Ley 18216 (modificada por la Ley 20603) establece en su
articulo 1°, inciso segundo, la prohibicién de concesion de algunas de las penas
sustitutivas respecto de los condenados de acuerdo al catalogo de delitos que in-
dica la norma. Por su parte, la Ley 18290, modificada por la Ley 20770 (llamada
coloquialmente “Ley Emilia”, nombre de la victima que genero6 la adecuacion legal)
en su articulo 196 ter, ordena que el condenado, por manejo en estado de ebrie-
dad, en los supuestos que la propia ley indica, debe cumplir un ano de privacion
efectiva de libertad.

Ciertamente, la Ley 18216 establece en su articulo 1°, inciso segundo, una serie de
delitos para los que a sus autores les esta impedido legalmente acceder a esta serie
de penas sustitutivas.® La revision de la jurisprudencia actual de la magistratura

63  GowmEez, Introduccién a la ética social, op. cit., p. 57.

64  Eduardo Novoa, Curso de Derecho Penal Chileno. Parte general, 3 ed., t. I, Santiago, Editorial Juri-
dica de Chile, 2005, pp. 401-402.

65 En efecto, el articulo 1° de la Ley 18216 consigna que la ejecucion de las penas privativas o restric-
tivas de la libertad pueden sustituirse por el tribunal que las imponga, por las penas de: remisién
condicional, reclusiéon parcial, libertad vigilada, libertad vigilada intensiva, expulsion (en el caso
senalado en el articulo 34 de la misma ley), y por la prestacion de servicios en beneficio de la co-
munidad. Sin embargo, su inciso segundo establece una serie de delitos para los que a sus autores
les esta impedido legalmente acceder a esta serie de penas sustitutivas: tratandose de los autores
de los delitos consumados previstos en los articulos 141, incisos tercero, cuarto y quinto; 142, 150
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constitucional muestra un gran niimero de recursos de inaplicabilidad en contra
de la norma antes citada y, principalmente, respecto de imputados condenados
por algunos de los ilicitos descritos en la Ley 17798, y que les impide acceder a
una pena sustitutiva. Los requerimientos de inconstitucionalidad se fundamen-
tan en el hecho de que ambas normas cuestionadas vulnerarian el articulo 1° de
la CPR, en el entendido de que “las personas nacen libres e iguales en dignidad
y derechos”. Ademas, se violenta el articulo 19-2 de la CPR, es decir, la igualdad
ante la ley, y que ni esta ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbi-
trarias. En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, ambas
normas infringirian el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, especial-
mente, el articulo 2.1 (principio de no discriminacion) y el articulo 26 (principio de
igualdad), disposiciones que se reiteran en los articulos 1.2 y 24 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.%

EITC ha acogido en reiteradas ocasiones los requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad en contra del articulo 1° inciso segundo de la Ley 18216. Ello
ha estado en sintonia con lo establecido previamente por el Tribunal, en cuanto
a que el derecho a punir, o ius puniendi, no es un derecho absoluto del Estado
sobre la persona del imputado, por cuanto tiene diversos principios limitadores:
principio de legalidad, de exclusiva proteccion de bienes penales o de ofensividad,
de intervencion minima o ultima ratio, de proporcionalidad, de culpabilidad, de
responsabilidad subjetiva y de humanidad.®” Sin embargo, el argumento princi-
pal de acogimiento de los recursos de inaplicabilidad gira en torno al principio de
proporcionalidad de las penas y su relacion con la dignidad humana que consagra
expresamente la CPR en su articulo 1°.

El principio de proporcionalidad no esta consagrado de manera clara en la Car-
ta Fundamental, aun cuando hay ciertas disposiciones de las cuales se puede
colegir, como el articulo 1°, que establece que el Estado esta al servicio de la
persona humana y su finalidad es promover el bien comun. Ademas, conforme
al inciso segundo del articulo 5° de la CPR es deber de los 6rganos del Estado

A, 150 B, 361, 362, 372 bis, 390 y 391 del Codigo Penal; en los articulos 8¢, 99, 10, 13, 14y 14 D
de la Ley 17.798; o de los delitos o cuasidelitos que se cometan empleando alguna de las armas o
elementos mencionados en las letras a), b), c), d) y €) del articulo 2° y en el articulo 3° de la citada
Ley 17.798, salvo en los casos en que en la determinaciéon de la pena se hubiere considerado la
circunstancia primera establecida en el articulo 11 del mismo Cédigo.

66 El tribunal identifica el conflicto juridico-constitucional en los siguientes términos: “si resulta
razonable la exclusion de normas de determinacién e individualizacion de la pena, y la opcion de
sustituirlas en los delitos imputados al requirente, configurando en dicho caso un trato diferen-
ciado que implica una carencia de razonabilidad, cuestiéon que establece la primera norma repro-
chada, contenida en el articulo 1°, inciso segundo, de la Ley 18216. Y, en segundo término, si se
atenta contra el principio de proporcionalidad de la pena, como efecto de la restriccion que tienen
los jueces para aplicar una gradualizacion de la misma, como también en su cometido jurisdic-
cional de determinacion e individualizacién, dada la imposibilidad que el marco que establece el
sentenciador penal, el articulo 17 B, inciso segundo, de la Ley 17.798, norma también reprochada
en estos autos” ( TRiBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Rol 3062-2016, Considerando 1°).

67  TriBUNAL CoNsTITUCIONAL, Sentencia Rol 3062-2016, Considerando 5°.
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respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza hu-
mana, estén garantizados en la misma o en los tratados internacionales ratifi-
cados por Chile y que se encuentren vigentes. Como menciona Aldunate, “si el
Estado no solo debe respetar, sino promover dichos derechos, resulta indiscu-
tible la necesidad de incorporar este deber de promociéon, como elemento nor-
mativo, en su consideraciéon de medios a fines”. El mismo autor afiade que el
deber de promocion de los derechos es “como un fin dentro de toda actividad
estatal, de tal modo que, al disponer de sus medios, el Estado no puede sino
elegir aquellos que provoquen el menor menoscabo a los derechos, de tal forma
de cumplir dicho imperativo”.®

En el ambito del derecho penal el principio de proporcionalidad, junto a los de
legalidad, culpabilidad y de prohibicion de non bis in idem, es consustancial a la
idea de Estado de derecho de caracter democratico y social, habida cuenta que
debe ser atendido por el legislador a objeto de poder identificar la idoneidad de la
medida adoptada y su proporcionalidad. Ello reviste el caracter de una necesidad
imperativa toda vez que en reiteradas situaciones las estimaciones politico-cri-
minales que lleve adelante el poder legislativo no siempre denotan una conexion
directa con los valores y principios de la Constitucion, por lo que aquellos princi-
pios inherentes al derecho de punicion deben ser aprehendidos como una mate-
rializacion de un Estado de derecho de caracter democratico.®

En consecuencia, el legislador tiene una doble restriccion al momento de concre-
tar la gravedad de las penas penales: primero, no puede imponer penas inhuma-

68 Eduardo Arpunate, Derechos fundamentales, Santiago, Legal Publishing, 2008, pp. 205-206. En
cambio, para Mera el principio de proporcionalidad no se deriva de la ley fundamental, sino de los
tratados internacionales de derechos humanos, toda vez que “la proporcionalidad referida es una
consecuencia de que las limitaciones a los derechos humanos -y las penas lo son- deben ser las
necesarias en una sociedad democratica. Obviamente, una reaccién penal desproporcionada no es
necesaria para conseguir el fin de que se trate -la proteccion del correspondiente bien juridico- y
mucho menos en una sociedad democratica” (Mera, Derechos humanos en el derecho penal chileno,
op. cit., p. 96). Por su parte, y dado que tampoco se encuentra regulado de manera expresa en la
Constitucion espanola de 1978, la doctrina ha buscado diversos fundamentos para el principio de
proporcionalidad. Sin embargo, “coincide en otorgar rango constitucional al principio de proporcio-
nalidad pero discrepa a la hora de determinar con cual de los principios constitucionales guarda
una relaciéon mas estrecha. Para unos se encuentra en la declaracion del Estado, como Estado de
Derecho (art. 1 CE), para otros en la prohibicion de los tratos inhumanos y degradantes (art. 15
CE), otros entienden que guarda relacién con el derecho a la igualdad (art. 9 CE) y, finalmente, el
TC lo vincula con la exigencia de que la dignidad de la persona humana y los derechos que le son
inherentes constituyan el fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10 CE). La propor-
cionalidad se debe establecer en relacion con la pena, su contenido y sus modos de ejecucioén, los
cuales deben ser los justos para alcanzar los fines preventivos del sistema” (Joaquin CueLLo y Borja
MareLLl, Curso de derecho penal. Parte general, 2 ed., Madrid, Tecnos, 2014, p. 238).

69  BacicaLuro, Derecho penal y el Estado de derecho, op. cit., p. 104. El mismo autor indica que el
principio de proporcionalidad esta de cierta manera inserto en el principio de culpabilidad. Efecti-
vamente, “la adecuacion de la pena a la gravedad de la culpabilidad” es una manera de concretar
la proporcionalidad de la sancién en conexién con el delito cometido. Sin embargo, el principio de
proporcionalidad, prosigue el autor, va mas alla, toda vez que si el derecho penal es una restriccion
a los derechos fundamentales la legitimacién de este limite implica una necesaria proporcionali-
dad entre tal restriccion y la trascendencia del bien juridico afectado. “Por lo tanto, el principio de
proporcionalidad obliga al legislador a no amenazar la imposicién de penas de excesiva gravedad,
en relacion al bien juridico protegido” (pp. 122-123).
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nas o degradantes, por cuanto ello significaria violar la dignidad de la persona
y, segundo, debe considerar penas proporcionales a la gravedad de los ilicitos
que se castigan.”

Mir Puig define el principio de proporcionalidad de las penas con base en la re-
lacién que ha de existir entre el delito, las caracteristicas personales del sujeto
activo, y la pena por aplicar. En verdad, dice el autor, “la gravedad de la pena
o de las medidas de seguridad debe hallarse en relacién con la gravedad del
hecho cometido o la peligrosidad del sujeto, respectivamente”.”! Por su parte,
Garrido Montt ha dicho que “la proporcionalidad se refiere a la reaccién del
Estado frente al delincuente y su hecho, y ofrece interés tanto para determi-
nar la naturaleza de la reaccién como su forma”. El mismo autor afiade que “la
sancion debe ser proporcionada a la gravedad del hecho, a las circunstancias
individuales de la persona que lo realiz6 y a los objetivos politico criminales
perseguidos. En otros términos, la pena (tipo de sancion y su extension) sera
proporcional a las condiciones que la hacen ‘necesaria’; en ningiin caso puede
exceder esa necesidad”.”

El Tribunal ha acogido los requerimientos de inconstitucionalidad en contra del
articulo 1° inciso segundo de la Ley 18216 en torno a dos razonamientos. El pri-
mero, con base en el principio de proporcionalidad de las penas, cuya génesis se
encuentra en la dignidad humana y cuya manifestacion concreta es el principio
de humanidad™ y, el segundo, radica en que la exclusion total de las penas sus-
titutivas de la Ley 18216 vulnera el estandar de racionalidad y de justicia, ga-
rantizado en los articulos 19-3, inciso 6 y articulo 2° de la CPR. Respecto de la
primera linea argumentativa, la magistratura constitucional propugna que el valor
de la dignidad humana, al tener reconocimiento constitucional, sustenta multiples
principios limitadores del ius puniendi.

De esta manera, el principio general de humanidad, basado en el valor de la dig-
nidad, impide que la accién punitiva del Estado propenda a infligir un mal por
si mismo o el mero sufrimiento de aquel miembro de la sociedad que infringio6 la

70  BacicaLuro, op. cit., p. 123.

71  Santiago MIr Puig, Introducciéon a las bases del derecho penal, Buenos Aires, B de F, 2007, p. 141.

72  Mario Garripo MontT, Derecho penal. Parte general, 2 ed., t. I, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2005, p. 49.

73  “El principio de humanidad, que se encuentra incardinado con el principio de resocializacion y
sobre el cual encuentra su fundamento, supone que el victimario, cualquiera que sea el delito
que haya cometido, es una persona que tiene derecho a ser tratada como tal y a reintegrarse en la
comunidad como un miembro de pleno Derecho. Esto se refleja en la supresion de determinados
tipos penales y en la ejecucion de las penas privativas de libertad. Tiene relacion directa con el
principio de respeto a la autonomia del sujeto, derivado del reconocimiento de la dignidad de la
persona. Implica la exigencia de ofrecer auténticas alternativas de accion en el momento de afron-
tar el tratamiento de las consecuencias lesivas de una conducta definida como delito, decisivas
para la consecucion de los fines del Derecho penal” (Luis GorpiLLo, “Los principios constitucionales
y las garantias penales en el marco del proceso de mediacién penal”, en Revista electrénica del De-
partamento de Derecho de la Universidad de La Rioja 4 (2006), pp. 87-124, en http://www.unirioja.
es/dptos/dd/redur/numero4/gordillo.pdf, fecha de consulta: 24 de agosto de 2017).
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ley.™ En el dominio del derecho penal, la idea de proporcionalidad es el cimiento
de la prohibiciéon de exceso, habida cuenta que se justifica en los parametros de
logica y de justicia material.”

Siguiendo en este punto al Tribunal Constitucional aleman,” su par chileno en-
tiende que el principio de proporcionalidad debe ser empleado como un parametro
normativo por la jurisdiccion constitucional para poder decidir sobre la procedencia
y validez de una intromision en el ejercicio legitimo de un derecho fundamental.
De esta forma se indaga por la idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta
de la medida que interfiere con el derecho.”

El Tribunal concluye que la concesion por parte de los juzgadores de algunas de
las penas sustitutivas que estan incluidas en la Ley 18216, si se cumplen los re-
quisitos legales, no es sindonimo de impunidad, por cuanto las penas alternativas
tienen, precisamente, el caracter de penas toda vez que restringen, en mayor o
menor medida, la libertad personal. En consecuencia, el articulo 1° inciso segun-
do de la Ley 18216, que restringe la aplicacion de las penas sustitutivas, resulta
desproporcionado e inequitativo respecto de personas condenadas e, incluso, por

74  TriBuNAL ConsTiTucioNAL, Sentencia Rol 3062-2016, Considerando 26°. En este mismo sentido ver
sentencias: Rol 3225-2016, Considerando 3°, en https://www.tribunalconstitucional.cl/descar-
gar_expediente2.php?id=64415, fecha de consulta: 30 de septiembre de 2017; Rol 3226-2016, Con-
siderando 3°, en https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=64025,
fecha de consulta: 30 de septiembre de 2017; Rol 3469-2017, Considerando 3°, en https://www.
tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=65599, fecha de consulta: 30 de sep-
tiembre de 2017.

75  TrRBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Rol 3062-2016, Considerando 8°.

76  En efecto, la actual enunciacion del principio de proporcionalidad se debe en gran medida a la labor
realizada por el Tribunal Constitucional aleman, la cual la utiliza con mayor frecuencia y en diver-
sos ambitos como medida de constitucionalidad. Al igual que en Chile, el principio de proporciona-
lidad no esta regulado de manera expresa en la Constitucion alemana, pero ha sido calificado por el
Tribunal Constitucional aleman como una mdxima constitucional. Dicho tribunal ha extraido dicho
principio basicamente del Estado de Derecho y de los derechos fundamentales, el cual adquiere la
mayor importancia pero sin llegar a constituir él mismo un derecho fundamental. Conjuntamente
con ello, ya no se discute en la doctrina alemana la exigencia de respeto de este principio por parte
de los tres poderes publicos: Legislativo, Judicial y Ejecutivo. Se trata mas bien de un principio
general del ordenamiento juridico que abarca a todos los ambitos del derecho, por lo cual debe res-
petarse incluso en la aplicacion e interpretacion de las normas de derecho ordinario (Teresa Acuapo,
El principio de proporcionalidad en derecho penal, Madrid, Edersa, 1999, p. 63).

77  El principio de proporcionalidad, segun el Tribunal Constitucional chileno, contiene tres subprin-
cipios: el de idoneidad (o adecuacién), el de necesidad (intervenciéon minima) y el de proporciona-
lidad en sentido estricto (mandato de ponderacién). El subprincipio de idoneidad exige que una
medida que limite un derecho sea apta para la consecucion del fin perseguido. El subprincipio de
necesidad requiere que tal medida restrictiva del derecho sea absolutamente necesaria para la ob-
tencion del fin perseguido y sea el menos danino para el derecho comprometido. A su vez, el juicio
de proporcionalidad en sentido estricto es un mandato de ponderacion, es decir, deben sopesarse
los diversos intereses que estan en conflicto, y por el cual debe hacerse una concreta valoraciéon
para poder fijar una relacion de prevalencia entre los principios en juego. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
Sentencia Rol 2744-2014, Considerando 22°. En similares términos lo comprende el Tribunal
Constitucional aleman. El principio de proporcionalidad, en un sentido amplio, implica que “el me-
dio previsto por el legislador tiene que ser adecuado y necesario para alcanzar el objetivo propues-
to. Un medio es adecuado cuando mediante él puede lograrse el resultado deseado; es necesario
cuando el legislador habria podido optar por un medio distinto, igualmente eficaz que no limitara,
o que lo hiciera en menor medida, el derecho fundamental” (BVerfGE 30, 292), citado en Aguado, El
principio de proporcionalidad en derecho penal, op. cit., p. 66.
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haber cometido delitos de una mayor gravedad. Ademas, tal restriccién no es id6-
nea para cumplir otros fines de la pena, como el de reinsercion social del conde-
nado y la proteccién de la victima.”

El segundo lineamiento de argumentacion radica en que la exclusion de las pe-
nas sustitutivas de la Ley 18216 vulnera el estandar de racionalidad y de justicia,
pero que de igual manera tiene al principio de proporcionalidad como afluente
dogmatico de decision a favor de los requirentes. En virtud de este principio, para
el legislador la severidad de las penas debe estar necesariamente relacionada con
la gravedad del ilicito o de la conducta delictiva; esto significa que “cualquiera sea
el medio que el legislador utilice para incrementar la punicién de una conducta
delictiva, este no puede prescindir de la gravedad del delito expresado, en este
caso, a través del quantum o duracion de la pena”.” A renglon seguido, y a fin de
recalcar este aspecto, la magistratura constitucional adiciona:

... Que es posible desprender de la Constituciéon que el nivel de severidad de la
respuesta punitiva del Estado ha de ser proporcionado a la gravedad del hecho y,
en ultimo término, que el grado de dureza punitiva se ve reflejado, preferentemen-
te, en el quantum de la pena, es decir, su tiempo de duracion. Lo que determina la
gravedad de un ilicito no es la naturaleza del delito. Dicho parametro es una medida
solo intuitiva para apreciar qué tan grave es un tipo penal. El criterio mas objetivo
para identificar el nivel de gravedad de un ilicito es, como se senald, el quantum
de la pena.?°

Por su parte, la Ley 20770 establecié una nueva modificacién a la Ley 18290, la
cual ya habia sido modificada por la llamada “Ley tolerancia cero” (Ley 20580).
Mediante esta ley se bajaron los niveles de alcohol permitidos en la sangre para
los conductores. Ademaés, se aumentaron las sanciones por manejo en estado de
ebriedad. No obstante, la norma del articulo 197 ter de la ley es la que mayormen-
te ha sido discutida en su constitucionalidad, toda vez que sanciona con carcel
efectiva de al menos un ano a los conductores en estado de ebriedad que generen
lesiones graves, gravisimas o la muerte. Los numerosos requerimientos de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad en contra de esta disposicion legal denuncian
que se estableceria una especie de responsabilidad objetiva y auténoma, lo que
afecta las garantias de igualdad ante la ley y su racionalidad como, asi mismo,

78  TriBUNAL ConsTITUCIONAL, Sentencia Rol 3062-2016, Considerando 24°. En este sentido ver senten-
cias: Rol 3225-2016, Considerando 5°; Rol 3226-2016, Considerando 5°.

79 TriBuNAL ConstiTucioNAL, Sentencia Rol 2995-2016, Considerando 11°, en https://www.tribu-
nalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=60944, fecha de consulta: 30 de septiembre
de 2017.

80 Rol 2995-2016, Considerando 12°. En este sentido ver sentencias: Rol 3053-2016, Considerandos
8° y 9° en https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=60802, fecha de
consulta: 30 de septiembre de 2017; Rol 3401-2017, Considerandos 7°y 8°, en https://www.tri-
bunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=65598, fecha de consulta: 30 de septiem-
bre de 2017; Rol 3469-2017, Considerandos 7° y 8°, en https://www.tribunalconstitucional.cl/
descargar_expediente2.php?id=65599, fecha de consulta: 30 de septiembre de 2017.
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los principios de dignidad humana, culpabilidad y proporcionalidad al limitar la
concesion de las penas sustitutivas de la Ley 18216.

El Tribunal, al acoger en su gran mayoria los requerimientos de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad, advierte que “no corresponde al Tribunal Constitucional
sustituir al legislador democratico en las valoraciones que lo llevan a formular la
politica criminal a menos que sobrepasen los baremos constitucionales”.®! Cier-
tamente es este posible exceso en sus facultades por parte del legislador donde la
magistratura salvaguarda sus facultades privativas, toda vez que:

... confirmada la exclusividad de la competencia legislativa en la determinacion de
las pena, asi como en la fijacién de sus modalidades de cumplimiento, resulta que
lo que compete al Tribunal Constitucional es cerciorarse de que las penas obedez-
can a fines constitucionalmente licitos y de que no se vulneren con ellas los limites
precisos que la misma Carta ha impuesto como, a modo ejemplar, en el caso del ar-
ticulo 19 N° 1°¢, que prohibe la aplicacion de apremios ilegitimos o en el del articulo
19, 7°, inciso segundo, letras g) y h), que impiden establecer la pena de confisca-
cion de bienes o la de pérdida de los derechos previsionales, todo lo cual tiende,
finalmente, a dar cumplimiento al deber que el inciso segundo del articulo 5° de la
Constitucion impone a los 6rganos del Estado en orden a respetar y promover los
derechos esenciales del ser humano.8?

Para contextualizar dichos parametros constitucionales, el Tribunal nueva-
mente parte de la nocién de que las personas nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos, y de que tal dignidad es el principio matriz de nuestro sistema
institucional. De este principio se infiere que todo ser humano, sin distincién ni
exclusién, esta dotado de esta cualidad que es fuente de los derechos fundamen-
tales que se aseguran en el articulo 19 de la CPR.#

Por consiguiente, de la dignidad “se deriva un camulo de atributos, con los que
nace y que conserva durante toda su vida. Entre tales atributos se hallan los de-
rechos publicos subjetivos o facultades que el ordenamiento juridico le asegura
con caracter de inalienables, imprescriptibles e inviolables en todo momento, lu-
gar y circunstancia”.® La magistratura constitucional reafirma el hecho de que
la dignidad humana es la base de nuestro sistema democratico y sin la cual este
degradaria en uno totalmente diverso. Tal dignidad es el limite que impide esti-
mar como consecuencias juridicas validas del delito la tortura y los tratos inhu-
manos o degradantes.

81  TrBuNAL ConsTITUCIONAL, Sentencia Rol 3299-2016, Considerando 2°.

82  Ibid., Considerando 14°.

83  TriBunaL ConsTITUCIONAL, Sentencia Rol 3353-2017, Considerando 3°, en https://www.tribunalcons-
titucional.cl/descargar_expediente2.php?id=64832, fecha de consulta: 15 de octubre de 2017.

84  TriBUNAL ConsTiTUCIONAL, Sentencia Rol 3353-2017, Considerando 3°. En este sentido ver sentencias:
Rol 1287-2008, Considerandos 17° y 18° Rol 1273-2008, Considerandos 42° y 43°; Rol 3299-
2016, Considerandos 7° y 8°; Rol 2747-2014, Considerando 11°, en https://www.tribunalconsti-
tucional.cl/descargar_expediente2.php?id=53104, fecha de consulta: 30 de septiembre de 2017;
Rol 2801-2015, Considerando 11°, en https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expe-
diente2.php?id=53100, fecha de consulta: 30 de septiembre de 2017.
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En efecto,

... el respeto de la dignidad humana hace que no se consideren nunca como conse-
cuencias proporcionales al delito la tortura, los tratos inhumanos, o degradantes,
puesto que la idea de la dignidad humana esta presente incluso en aquellas personas
que han sido sancionadas por cometer hechos que infringen normas esenciales de
convivencia, de lo contrario el sistema constitucional basado en principios democra-
ticos caeria de forma irreversible.3

En consecuencia, para el TC es asimilable a un trato cruel, inhumano o degradan-
te el hecho de que el articulo 196 ter de la Ley 18290 obligue al cumplimiento de
un afo de pena privativa de libertad a los condenados por el delito de manejo en
estado de ebriedad que ocasione lesiones gravisimas o la muerte. Ello por razones
de desproporcion y de irrespeto de la garantia constitucional de igualdad ante la
ley respecto de sujetos condenados por delitos de mayor gravedad. Con base en el
principio de proporcionalidad, el cual hemos visto que deriva de la dignidad huma-
na, la privacion de libertad por un afo es inconducente para la reinsercién social
del sujeto condenado, por lo que, en sentido contrario, las penas sustitutivas a las
penas privativas de libertad son precisamente parte del fin resocializador de esta.
Efectivamente, la decision legislativa de suspender las penas sustitutivas es “ini-
donea para cumplir los fines de reinsercion social y de proteccion de la victima
que tiene la pena”.®® En consecuencia, insiste el tribunal,

... toda medida sustitutiva a la pena privativa de libertad debe considerarse como
parte del cumplimiento de los fines resocializadores de la pena. Al respecto, no existe
ningun estudio que pruebe que las penas privativas de libertad son mas efectivas
que las penas alternativas para resocializar a las personas y evitar que delincan en
el futuro; en sentido contrario, es mas dificil para una persona que ha estado privada
de la libertad reintegrarse a la sociedad que una que cumple una pena alternativa.®”

Finalmente, en este punto concluye que

... la imposicion del cumplimiento efectivo obligatorio de la pena de un aio [...] vul-
neraria de esta manera la naturaleza de las penas sustitutivas y, ademas, resulta-
ria incongruente esta ultima sanciéon con los principios de proporcionalidad en la
aplicacion de las penas y de no discriminacion con respecto a otros ilicitos, lo que,
igualmente, afecta la igualdad ante la justicia penal.®®

Respecto de la dignidad y su intima relacion con el principio de proporcionalidad,
el Tribunal afiade que este Gltimo

... se vincula con la exigencia de que la dignidad de la persona humana y los dere-
chos que le son inherentes constituyan el fundamento del orden politico y social de

85  TriBUNAL ConsTITUCIONAL, Sentencia Rol 3353-2017, Considerando 6°.
86  Ibid., Considerando 17°.

87  Ibid., Considerando 20°.

88 Idem.
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la nacién, nos lleva a sostener que la pena que se imponga debe ser la mas idénea
para cumplir con los fines de la prevencion del delito.®

Por tanto, para la magistratura constitucional, la norma del articulo 196 ter de la
Ley 18290 ha de contar con una abierta desproporcion segtin los canones consti-
tucionales, lo que implica, por cierto, una clara vulneracion de los fines de la pena
en un contexto de aplicacion del principio de igualdad. En verdad,

... cabe hacer presente que esta falta de proporcionalidad implica a la vez una afec-
tacién al principio de igualdad, puesto que el legislador debe hacer una ponderacién
entre lo gravoso de la pena y el hecho como Ginico parametro en el test de compa-
racion, debiendo excluirse toda opcién preventiva, como aquella que establece el
articulo 196 ter ya citada.®

La falta de proporcionalidad anotada de esta norma de la Ley 18290, radica princi-
palmente en el rechazo al uso del condenado -y su privacion de libertad efectiva por
un afno-, como un mero instrumento o cosificaciéon del sujeto para fines preventivos
generales, lo que indudablemente afecta su dignidad como valor fundamental.®!

Es por esto que puede afirmarse, con Ferrajoli, que la dignidad humana es la
medida para condicionar el limite maximo no superable sin que el imputado sea
reducido a la condicién de cosa y sacrificado por finalidades ajenas.

Con todo, el principio de proporcionalidad de las penas tiene una intima relaciéon
con el valor constitucional de la dignidad, por cuanto se vincula con la exigencia
de respeto de la persona humana y los derechos que le son inherentes. Dignidad
humana y observancia de los derechos fundamentales son el fundamento del or-
den politico y social de nuestra nacién. Una norma que los incumpla flagrante y
abiertamente es contraria a la Carta Fundamental.

CONCLUSIONES

1. La dignidad es una condicion intrinseca del ser humano, de la cual se deriva
el respeto y la consideracion que se debe a todos los individuos de la especie
humana, ya sea por parte del Estado como de sus propios congéneres.

2. Luego de la Segunda Guerra Mundial, la nocién de dignidad fue incorporada
en tratados internacionales de derechos humanos como reaccion a las graves

89 Ibid., Considerando 21°.

90 Ibid., Considerando 22°. En este mismo sentido ver sentencias: Rol 2983-2016, Considerando
32° Rol 3304-2016, Considerando 34°, en https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_ex-
pediente2.php?id=63964, fecha de consulta: 30 de septiembre de 2017.

91 En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional Federal aleman: “El mandato
de respetar la dignidad humana significa especialmente, que se prohiben las penas crueles, inhu-
manas y degradantes (BVerfGE 1, 332 (348); 6, 389 (439). El delincuente no puede convertirse en
simple objeto de la lucha contra el crimen con violacién de sus derechos al respeto y a la proteccion
constitucional de sus valores sociales (BVerfGE 28, 389 (391)”. Citados en Scuwasg, Cincuenta anos
de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, op. cit., p. 19.

92  Luigi FerrasoLl, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, p. 396.

Ano 33 - VoL. 28 Num. 1 - Chnia, CoLomsia - Junio 2019

63


https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=63964
https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=63964

64

MaRrceLo IgNacio OVALLE BAzAN

consecuencias de las violaciones de los derechos humanos producto de dicha
conflagracion. Posteriormente, una vez positivizada en los textos constitucio-
nales, la dignidad humana se ha instituido como uno de los pilares basicos,
un sustento axiolégico del orden institucional, y como fundamento directo de
los derechos humanos.

3. En el articulo 1° de la Constitucion Politica de Chile se establece que “las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Por ende, esta de-
claracién sobre la dignidad tiene una doble funcién: descriptiva, en cuanto a
reconocer constitucionalmente la condicion insita de cada ser humano, pero
también prescriptiva, es decir, como un ideal normativo, politico y social, y
cuyo claro destinatario es tanto el Estado, sus autoridades, como también
los particulares. En otras palabras, la dignidad humana promueve un ideal
de humanidad.

4. ElTribunal Constitucional chileno ha confirmado que en la Carta Fundamental
la dignidad humana posee una posicion central, como base del ordenamien-
to politico, del orden constitucional y como sostén del Estado de derecho de
caracter democratico, y es ademas el origen de los derechos esenciales de la
persona humana. En tal sentido, la dignidad ha de tener una funcién restric-
tiva o limitativa de las facultades o prerrogativas del Estado.

5. En efecto, y especificamente en el ambito del derecho penal, dicha magistra-
tura ha establecido que en el ejercicio del ius puniendi que posee el Estado, y
frente a la ponderacion de diversos intereses que pueden formar parte de la
politica criminal, la dignidad humana en ningin caso puede encontrarse al
mismo nivel en la ponderacion o balanza de dichos intereses. En consecuen-
cia, la dignidad pasa a tener una clara funcién de delimitaciéon y de control
del poder punitivo del Estado, que es propio de un Estado democratico.

6. En dicho contexto, la dignidad se muestra como un criterio de interpretacion,
es decir, de ponderacion imprescindible al momento de resolver los conflictos
que puedan surgir entre los derechos fundamentales de las personas y los
bienes constitucionales que buscan ser protegidos o promovidos por parte
del Estado. Este criterio de ponderacion es predicable tanto para el legislador
como para el juzgador.

7. Con todo, los principios limitadores del ius puniendi, como los principios de
inocencia, de non bis in idem, de culpabilidad y de proporcionalidad de las
penas tienen como antecedente inmediato la dignidad humana. De esta ma-
nera, al ejercerse por el Estado el derecho penal subjetivo debe racionalmente
sopesar cudles seran las consecuencias o los efectos sobre este valor juridico
fundamental enraizado en la Ley fundamental, valor juridico que ha de primar
en toda circunstancia.
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