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LOS EFECTOS EN EL SISTEMA CHILENO
DE FUENTES DEL DERECHO PENAL DE LA
INCORPORACION DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES Y DEL FENOMENO
DE LA GLOBALIZACION

Roberto Navarro Dolmestch( )

RESUMEN

La primera parte de este articulo pretende determinar si los tratados
internacionales que se incorporan al ordenamiento juridico chileno modi-
fican o alteran el sistema de fuentes del derecho penal. Para ello, es
preciso tomar posicién sobre la incorporacién de los tratados internacio-
nales, tema problemdtico por la inexistencia de una regulacién intrinseca
expresa de las consecuencias de dicha incorporacién y efectuar un anéli-
sis critico del sistema de fuentes del derecho penal para proponer una
nueva concepcién sobre €l.

Derecho penal. Fuentes del derecho. Tratados internacionales. Constitu-
cién. Principio de legalidad.

ABSTRACT

This paper see s to determine whether the international treaties received
within the Chilean legal system modify, or alter, the system of criminal
law sources. First, the general problem of the reception of international
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treaties into Chilean law is discussed. Second, a critical analysis of the
sources of criminal law is underta en, which see s to articulate a new
concept of it.

Criminal law. Sorces of the law. International treaties. Constitutional.
rule of law.

1. INTRODUCCION

Las relaciones reciprocas entre el derecho internacional convencional y el
derecho penal interno puede hacer surgir, a 1o menos, dos interesantes perspec-
tivas de anélisis: Desde una perspectiva dogmatica penal, si los tratados inter-
nacionales pueden constituirse en fuentes del derecho penal a la luz de las
exigencias impuestas por el principio de legalidad y, desde una perspectiva
politica, el aporte del derecho internacional convencional al catidlogo de dere-
chos fundamentales con trascendencia penal (tanto sustantiva como procesal o
instrumental). La primera de dichas perspectivas serd analizada en este trabajo:
El rol que pueden desempefiar los tratados internacionales dentro del sistema
de fuentes del derecho penal a la luz del concreto ordenamiento juridico chile-
no tomando como punto de partida el principio de legalidad.

2. (SON LOS TRATADOS INTERNACIONALES PARTES DEL SIS-
TEMA DE FUENTES DEL DERECHO PENAL?

La valoracién juridico-constitucional de los tratados internacionales en el
sistema de fuentes del derecho chileno cambié a partir de la reforma constitu-
cional de 1989! (ver infra 2.4.1). Con lo anterior como supuesto, es posible
abordar el interrogante original de este trabajo, en el sentido de determinar si
los tratados internacionales pueden constituirse en fuentes del derecho penal.

La pregunta sobre el rol que los tratados internacionales desempefian
como fuentes del derecho penal interno chileno, obliga en el plano tedérico a
formular una referencia sistemética al sistema de fuentes del derecho penal en

1 Sobre la gestacién politica de esta reforma constitucional, ver Andrade Geywitz, Carlos. 2002.
Reforma de la Constitucion Politica de 1a Repiblica de Chile de 1980. 2 ed., Santiago de Chile,
passim.
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su conjunto, en la medida que la respuesta al interrogante inicial depende de
una reformulacién del contenido con que la dogmaética ha dotado al sistema de
fuentes. Como se verd enseguida, la configuracién del sistema de fuentes se
encuentra, en la dogmatica penal chilena, determinada inexorablemente por el
paradigma legalista, ampliando la funcién de definicién garantista del princi-
pio de legalidad a 4mbitos para los cuales este no ha sido disefiado. No debe
pensarse y valga la advertencia en este punto que pretendo reclamar la
ampliacion de las fuentes del derecho penal a través de la violacién del princi-
pio de legalidad (lo que seria juridicamente imposible de fundamentar?) por el
contrario, mi interés consiste en un reforzamiento de esta garantia fundamental
de un sistema penal democratico a través de la determinacién de su especifico,
pero no menos fundamental, campo de accién.

2.1 Punto de partida fenomenolégico: Obligaciones de penalizar contenidas
en tratados y la renuncia a la funciéon normativa incriminadora directa

Es indispensable comenzar el anélisis del tema propuesto, advirtiendo que,
aunque parece haber una renuncia de los tratados a la funcién normativa incri-
minadora directa, un problema especialmente complejo lo representan las si
muy comunes obligaciones de penalizar contenidas en estos instrumentos.

Una completa vision fenomenolégica del problema, consistente en la ave-
riguacién de si existen actualmente tratados incorporados al ordenamiento chi-
leno que de hecho se hayan constituido en fuentes del derecho penal (respecto
de normas de la primera especie) requeriria una revisién exhaustiva de los
tratados, tarea que es sumamente compleja no solo por la gran cantidad de
tratados, sino que también porque la determinacién de si se encuentran o no
vigentes requeriria un esfuerzo descomunal.

Sin embargo, creo que una revisién del nicleo duro de los tratados inter-
nacionales (aquellos que conforman los estrechamente vinculados a derechos
humanos) podria proporcionar luces interesantes de analizar® 4. Ninguno de

2 Cfr. el art. 19.3 de la Constitucién, art. 9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH) y el art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
3 Debe sumarse, adem4s, el andlisis de Matus/Orellana.2001. Acerca de la existencia de obligaciones

internacionales de establecer delitos medioambientales, contempladas en los tratados suscritos por la
Reptiblica de Chile . Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo XCVIII, pp. 93-113.

4 Algunos de estos tratados ratificados por el Estado de Chile son: La Convencién sobre prevencién y
sancién del delito de genocidio las Convenciones de Ginebra de 1949 sobre Derecho Humanitario (I.
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estos tratados internacionales ha establecido delitos en el sentido estricto de la
expresion, es decir, definiendo la conducta tipica y atribuyéndole una especifi-
ca consecuencia juridica como pena, de modo que, hasta el momento, no con-
tendria el ordenamiento juridico chileno tratado alguno que contradiga la tesis
de trabajo que trataré de demostrar en este estudio.

Sin embargo, es habitual encontrar en los tratados obligaciones de penalizar,
més o menos desarrolladas, que es preciso analizar. Un ejemplo claro de esta
técnica lo constituye la Convencién sobre prevencién y sancidn del delito de
genocidio que contiene la obligacién para el Estado chileno, con arreglo a sus
procedimientos internos de creacién normativa, de adoptar las medidas legisla-
tivas necesarias para asegurar la aplicacion de las disposiciones de la presente
Convencién y especialmente a establecer sanciones penales eficaces para casti-
gar a las personas culpables de genocidio . Esta misma Convencién describe la
conducta de genocidio (articulo II) y obliga a castigar no solo al autor de genoci-
dio consumado, sino que también sus formas imperfectas, la complicidad en el
genocidio, su instigacién y la asociacién para cometer genocidio.

En casos como el citado del genocidio, se requiere una norma interna de
desarrollo del precepto externo, sin el cual el primero queda sin aplicacion sin
embargo, y la omisién de dicho acto estatal desarrollador, puede generar res-
ponsabilidad internacional del Estado por incumplimiento de una obligacién
convencional de tipo internacional.

El primer problema que se plantea es: a través de qué fuente formal debe
ser desarrollada la obligacién internacional de penalizar contraida por el Esta-
do .Y las respuestas posibles pueden ser, al menos, dos.

La primera respuesta, que esa materia queda entregada a regulacion intrinse-
ca al propio tratado, el cual podria o remitir a una autoridad especifica dentro del

Convenio para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las Fuerzas Armadas en
campafia II. Convenio para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los ndufragos de
las Fuerzas Armadas en el mar III. Convenio relativo al tratado debido a los prisioneros de guerra y
IV. Convenio relativo a la proteccién debida de las personas civiles en tiempo de guerra) el Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos el Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales la Convencién Americana sobre Derechos Humanos la Convencién sobre la
prohibicién del uso, almacenamiento, produccién y transferencia de minas antipersonales y sobre su
destruccién Convencién sobre la prohibicién de desarrollo, produccién, almacenamiento y uso de
armas quimicas y su destruccién los Protocolos adicionales I y II a los Convenios de Ginebra
relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales y sin caricter
internacional y Convencién sobre prohibicién de cualquier uso hostil o militar de técnicas de modifi-
cacién del ambiente.
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Estado la obligacién de desarrollo o asignar la obligaciéon a las autoridades
constitucional o internamente habilitadas. En el primer supuesto (el tratado radi-
ca la obligacién de desarrollo en una autoridad determinada), si dicha radicacién
recae sobre el mismo Organo constitucionalmente habilitado, no existiria, en
principio, objecién formal alguna. Sin embargo, si el tratado radicara la obliga-
cién de desarrollo en una autoridad no habilitada constitucionalmente para ello
(como si le entregara al Ejecutivo la obligacion de establecer un delito determi-
nado), habria que subdistinguir si el cambio del érgano constitucionalmente es
posible de efectuar por via de tratado (y ahi estariamos en presencia de una
rehabilitacién constitucional por via de tratado) en cambio, si la rehabilitacién
no es posible por recaer sobre una norma comprendida en algtin derecho funda-
mental, o el tratado no pudo haberse incorporado al ordenamiento interno o de
haber sido efectivamente incorporado , creo que dificilmente naceria responsa-
bilidad internacional del Estado por dejar de aplicar un tratado fundédndose para
ello en la vigencia de un derecho fundamental. Un ejemplo podrad probablemente
clarificar lo anterior: supdngase que la Convencién para la prevencion del geno-
cidio prescribiera que el Estado se obliga a sancionar el delito de genocidio,
entendiéndose por tal conducta la que establezca el Ejecutivo o con la pena que
al efecto sefiale esa misma autoridad interna. En este caso propuesto, el tratado
estaria radicando en el Poder Ejecutivo la carga de desarrollar una obligacién
adquirida por via convencional internacional. La pregunta relevante, entonces, es
si esa radicacién es compatible con la habilitacién constitucional original. En
cualquiera de los dos supuestos propuestos (desarrollo de la conducta o de la
pena), la Constitucién solo habilita al Congreso para dictar la norma que el
tratado requiere, de modo que existe una incompatibilidad entre una habilitacién
constitucional original y la habilitacién formulada en el tratado. Y dicha incom-
patibilidad hace surgir un nuevo interrogante: cuél es la norma que cede en esta
concurrencia normativa Una primera respuesta diria que la norma interna debe
ceder frente a la externa, por disponerlo asi la Convencién de Viena sobre
derecho de los tratados pero una segunda mirada atenta al problema puede
indicarnos que la solucién de la Convencién de Viena no es tan facilmente
aplicable, considerando que la habilitacion constitucional tiene como fundamen-
to un derecho fundamental (el principio de legalidad penal), fundamento que
puede invertir la respuesta inicial en el sentido de impedir la aplicacién de la
radicacién del tratado, sin generarse responsabilidad internacional para el Estado
en virtud del principio de la interpretacién progresiva de los derechos fundamen-
tales (favor libertatis), un principio de ius cogens.
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La segunda respuesta consiste en que, a falta de regulacion expresa del
propio tratado, se aplican las normas internas sobre produccién normativa que,
en el caso chileno, el Congreso Nacional es el inico 6rgano con capacidad de
establecer delitos y penas a través de una ley.

Y sobre las obligaciones de penalizar contenidas en los tratados interna-
cionales podrian ser predicables las mismas objeciones que respecto de los
tratados que directamente contengan delitos y penas, con los fundamentos que
paso a revisar.

2.2 Punto de partida de la dogmatica chilena: la estructuracion del siste-
ma de fuentes desde el principio de legalidad y su reducciéon conse-
cuencial

A mediados del siglo XX Del Rio dedic6 en sus Explicaciones de Derecho
penal extensas paginas a resolver el problema de las fuentes del derecho penal
en el sentido de si la determinacién de sus limites o contenido se agota en la
ley penal vigente en cada época y cada medio, o si excede el texto de dicha
ley 3, esfuerzo que, en la perspectiva de la Escuela Positiva italiana a la cual
Del Rio adheria , se orientaba a demostrar que el derecho penal no podria
prescindir de otras ciencias auxiliares llamadas a estudiar el delito, el delin-
cuente y la reaccion social en toda su amplitud”®.

Un debate actual sobre la ley penal y su rol como fuente del Derecho penal
tiene un enfoque diferente, de tipo estrictamente normativo, ya que de lo que
se trata es de determinar cudl es el conjunto de las diversas objetivaciones de
los procedimientos reconocidos como vélidos en el seno de cada ordenamiento
para crear nuevas normas juridicas 7. Y en este sentido, a mi juicio, el trata-
miento actual que la doctrina penalista chilena le dedica al tema est4 determi-
nado por una comprensién restrictiva del concepto de fuente formal que la ha
confundido con el principio de legalidad.

5 Del Rio, Raimundo. 1945. Explicaciones de Derecho penal, t. IT. Santiago de Chile, 1945, p. 159.
6 Del Rio, R., Explicaciones |, cit., p. 215.
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2.2.1 Planteamiento inicial: El disefio del sistema de fuentes del derecho penal
a través del principio de legalidad

L a dnica fuente del Derecho Penal Chileno es la ley, por expresa dispo-
sicién constitucional ® afirma perentoriamente Eduardo Novoa, afirmacién
que es habitual entre los penalistas chilenos®. Esta conclusién, solo parcial-
mente verdadera, da cuenta de una perspectiva tradicional de andlisis que la
dogmatica ha empleado para dotar de contenido al sistema de fuentes del
derecho penal. Esta perspectiva tradicional est4 caracterizada por la construc-
cién del sistema de fuentes sobre la base exclusiva del principio de legalidad,
método que asegura la obtencion de una respuesta limitada e insuficiente que
ha producido como consecuencia una concepcion, a mi juicio, altamente res-
trictiva del concepto de fuente formal, con una obligada reduccién consecuen-
cial de las posibles fuentes del orden penal. Este enfoque lleva en si mismo
una evidente contradiccién, ya que parte afirmando que la norma fundamental
del orden penal es que solo la ley es su fuente formal, pero esa norma est4 en
el orden constitucional, es decir, fuera del orden penal, de modo que no logra
comprenderse en una perspectiva formal cudl es la razén juridica que autori-
za a fundar el pretendido monopolio legal.

En esta perspectiva de explicacién de las fuentes formales del derecho
penal a través del principio de legalidad se inscribe Labatut, para quien la
fuente formal del derecho penal inmediata y Gnica es la ley 1° y Etchebe-
Ty, por su parte, afirma que como forma de concrecidn de la norma juridica,
no hay més fuente de derecho penal que la ley. Otras formas de concrecién que

7 Cobo del Rosal/Vives Antén. 1996. Derecho penal, parte general. 4 ed., Valencia, p. 123.
8 Novoa Monreal, Eduardo. 1995. Curso de Derecho penal Chileno, t. I. 2 ed., Santiago de Chile, p. 112.

9 En este sentido, Politoff, para quien La tinica fuente inmediata y directa del Derecho penal es la ley
propiamente tal, esto es, aquella que se ha dictado conforme a las exigencias materiales y formales
de la Constitucion (Politoff Lifschitz, Sergio. 2001. Derecho penal, parte general 1. 22. ed., Santia-
go de Chile, p. 77). Este autor analiza el tema de las fuentes del derecho penal a la luz de 1a ley penal
y trata las demés fuentes formales a propésito del principio de legalidad.

Por su parte, Cury también reduce el andlisis de las fuentes del derecho penal al estudio del principio
de legalidad, aunque este autor distingue entre una fuente inmediata (la ley) y fuentes mediatas, es
decir, otros actos legislativos cuya jerarquia es inferior a la de la ley en sentido estricto, y aun el
derecho consuetudinario (Cury Urzia, Enrique. 1999. Derecho penal, parte general, t. I. Reimp. de
la2 ed., Santiago de Chile, p. 149).

En el mismo sentido de explicar las fuentes del derecho penal solo a través del principio de legali-
dad, Cousifio Mac-Iver, Luis. 1975. Derecho penal chileno, t. I. Santiago de Chile, p. 81.

10 Labatut, Gustavo, 1995. Derecho penal, t. I. 9 ed., Santiago de Chile, p. 39.
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suelen tener importancia en las demés ramas del ordenamiento juridico, no son
fuentes de derecho penal 11,

2.2.2 Intento de explicacion del fenomeno: de la cultura legalista (formalista)
al normativismo positivista

Dificil parece ser la tarea de determinar las causas de este enfoque tradi-
cional que trasciende las fronteras cientificas chilenas. Pero es claro que el
reclamo del monopolio exclusivo de la ley penal como fuente del derecho
penal ha obedecido, en las diferentes épocas en las que se ha propuesto, a
diversas motivaciones!2.

Creo que la confianza en un ejercicio legitimo de la potestad punitiva por
el Congreso radica en la comprensién, aunque limitada, por la dogmaética chi-
lena de la separacién entre derecho y moral: Es en el Congreso donde se
expresa el pluralismo sobre el que se construye la sociedad y, por tanto, pro-
porciona ciertas garantias de su limitacién , afirmacién que solo puedo dejar
planteada como una hipétesis.

En la dogmatica penal chilena decimondnica calaron las ideas de Beccaria,
pero también las antianas sobre la justificacién de la pena. Asimismo, entre
los autores chilenos hubo una recepcién méas que atemperada del paradigma
liberal ilustrado de la separacion entre derecho y morall3,

La expresiOn principio de legalidad aparece probablemente cerca de la
mitad del siglo XX, ya que ni la influyente obra del constitucionalista Alcibia-

11 Etcheberry, Alfredo. 1976. Derecho penal, t. I. 2 ed., Santiago de Chile, passim, aunque tal posi-
cién podrfa ser comprendida porque a la fecha en que dicha obra fue escrita (1976), la Constitucién
Politica de 1925, a mi juicio, habia sido derogada (en contra de la derogacién, Silva Bascuifidn,
Alejandro. 1997. Tratado de Derecho constitucional, t. ITI. Santiago de Chile, pp. 166-167).

12 Asi, la motivacion contractualista de tipo humanitaria de Beccaria (Cfr. Beccaria, Cesare. 1994. De los
delitos y de las penas. Ed. cast. trad. de Juan Antonio de las Casas, 7 reimp., Madrid, passim) o la de
coaccibn sicolégica de Feuerbach (Cfr. Feuerbach, J.P.A.V. 1989. Tratado de derecho penal: comiin
vigente en Alemania. Ed. cast. trad. de 1a 14 ed. alem. por Eugenio Zaffaroni, Buenos Aires, p. 63).

13 Al respecto, Fuensalida, criticando la tripartici6n entre crimenes, simples delitos y faltas que formula
el Cédigo penal chileno, escribi6: La mendicidad, por ejemplo, si puede ser reprimida a nombre de
la utilidad pidblica con penas de policfa, de ningdn modo puede ser castigada como delito, pues este
presupone inmoralidad y un dafio social i positivo, circunstancias que no concurren en la simple
mendicidad. Por el contrario, los hurtos, las defrandaciones i engafios, hechos inmorales i voluntarios
serdn siempre delitos, aunque el lejislador los haya penado como faltas, pues la cuantia de un dafio
causado no puede variar a naturaleza intrinseca de las acciones (Fuensalida, Alejandro, 1883. Con-
cordancias i comentarios al Cédigo penal chileno. Santiago de Chile, pp. 5-6).
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des Roldan de 1913 ni en la de Del Rio de 1946 atn no se encuentra su
referencial4.

Con todo, el éxito del principio de legalidad en la dogmatica chilena
puede deberse a que coincide plenamente con una cultura juridica legalista (en
el sentido formalista de la expresién)!> 16 que heredamos como pais de recien-
te independencia cultural. Debe notarse que la perspectiva garantista del prin-
cipio de legalidad no se afirmé por la dogmaética chilena sino hasta bien avan-
zado el siglo xx7.

14 Roldédn, Alcibiades. 1913. Elementos de derecho constitucional de Chile. Santiago de Chile, p.
151: Para que pueda condenarse vilidamente a alguien, se requieren dos circunstancias:

1. Que se le juzge con arreglo a las leyes: i

2. Que la condenacién se funde en una lei promulgada con anterioridad al hecho que ha dado motivo
al enjuiciamiento .

15 Por ejemplo, Del Rio solo dedica una referencia accidental a la ley penal cuando afirma que El

aspecto legal del Derecho Penal es, sin duda, el que ofrece menos dificultades, porque todos los
autores estdn de acuerdo en reconocer como propia de esta disciplina la consideracién de la ley”, lo
que puede entenderse porque este autor adhiere a la Escuela Positivista italiana (Del Rio, R., Expli-
caciones |, cit., p. 291).

Asimismo, en la obra de Luis Cousifio (1975) no estd tan claramente presentada la perspectiva del
principio de legalidad como una garantia, aunque es ya posible notar la tendencia a relacionar el
analisis con la normativa constitucional (Cousifio Mac-Iver, L., Derecho penal chileno, cit., pp. 81 y
sigtes).

16 Sobre las caracteristicas culturales de los juristas y del modo de comprender el Derecho en Chile, ver
Squella, Agustin (ed.). 1998. La cultura juridica chilena. Santiago de Chile, en especial el docu-
mento base del trabajo del seminario que da cuerpo a la publicacién colectiva escrito por el Prof.
Squella que maneja como hipdtesis que prevalece la idea que considera a la ley como la suprema o
superior fuente del derecho (p. 34) y del trabajo del Prof. Bascuiidn ( El concepto del derecho y el
problema de las fuentes del derecho. Rol expresivo e instrumental del derecho en la sociedad (pp.
55-66)) en el que demuestra la validez de la hipG6tesis.

También, Barros Bourie, Enrique. 1991. Tensiones del derecho actual . Revista de Derecho y Juris-
prudencia, LXXXVIII, pp. 9-23.

Fuensalida, el mds importante comentarista del Cédigo penal chileno del siglo X1X, no se refirié ni
aun tangencialmente a la norma del inciso primero del art. 1 del Cédigo penal chileno (Fuensalida,
A., Concordancias i comentarios , cit., 1883, passim). Asimismo, en 1901 Roberto Quijada, por
ejemplo, aunque estima esencial al delito la condicién de que esté penado en la ley, luego afirma
que Si hubiera un c6digo en que no se penara el parricidio, dejaria este de ser delito No dirfamos
mas bien que el delito si era tal, pero que la lei era imperfecta Evidentemente, la esencia del delito
no radica en la lei positiva. I, sin embargo, esta misma condicién consignada en la lei chilena,
aparece en casi todos los cédigos que he podido consultar i la sostienen la jeneralidad de los
tratadistas (Quijada B., Roberto. 1901. Comentario al articulo 1° del Cédigo penal, Santiago de
Chile, pp. 14 y sigtes.). El autor justifica el uso a la ley, basdndose en un argumento antiano
(necesidad que el delincuente conozca la amenaza del hecho para que comprenda la justicia de la
pena) y en uno de coaccién social.

17

Como, a mi juicio, acertadamente afirman Bustos/Caballero, esta norma del art. 1 del Cédigo penal
contiene un limite, ahora de indole formal, y que se identifica con la reiteracién en el nivel legal del
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Esa cultura legalista puede ser también la razén para comprender la amplia
difusién que el normativismo elseniano ha tenido en Chile'® desde su formu-
lacién, en la medida que el principio de legalidad (al menos en el enfoque que
la dogmatica le ha dado) y esta teoria del Derecho coinciden plenamente. La
influencia de la teorfa de elsen sobre los juristas chilenos y, por ende, sobre
los penalistas podria, a su vez, proporcionar elementos para justificar la apari-
cién de la tendencia de vincular el principio de legalidad a las regulaciones
constitucionales!?, raz6n que no se encuentra en la constitucionalizacién del
derecho penal?0.

nullum crimen nulla poena sine lege  Cuando el art. 1 agrega que, ademds de voluntaria, la accién
u omisién ha de estar penada por la ley , se refiere a que tanto la pena como el delito han de estar
previstos en la ley previsién que es absolutamente concordante con lo establecido en el articulo 19
N 3, inc.7 , de la Constitucién y el articulo 18 del C6digo Penal (Bustos/Caballero, Comentario a
los arts. 1 a 4 del Cédigo penal , en Politoff/Ortiz (dirs.). 2002. Texto y comentario del Cédigo
penal chileno. Santiago de Chile, p. 58.

18 En este sentido, Ruiz-Tagle Vial, Pablo. 1991. Revisién critica del Derecho. Santiago de Chile, p. 140.

19 La teorfa normativista del Derecho ofrece, en todo caso, una estructura teérica sumamente provecho-
sa para explicar el sistema de fuentes del derecho, siempre considerando el principio de legalidad,
tarea que se abordard en los pérrafos siguientes.

20 A diferencia de lo que ha ocurrido en Espafia e Italia, pero coincidente con la dogmdtica alemana
(Tiedemann, laus. 1991. Constitucién y Derecho penal . Revista espafiola de Derecho constitucio-
nal, nimero 33, septiembre-diciembre, p. 147), la dogmadtica penal chilena se ha resistido a la
constitucionalizacién del derecho penal.

La constitucionalizacién del derecho penal implica el reconocimiento de la eficacia normativa del
texto constitucional y de su configuracién como el lugar en el que se positiviza el conjunto de los
criterios metajuridicos de justificacién externa del orden penal (en este sentido, Ferrajoli, Luigi.
2000. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. 4 ed. cast., Madrid, pp. 213 sigtes).

Una manifestacién de esta resistencia se concreta en la ausencia de anélisis cientifico de las relacio-
nes entre el Derecho constitucional y el Derecho penal, que apenas sobrepasaba el tratamiento de
una de esas cuestiones de rigor, mis o menos ineludibles al momento de caracterizarse al primero y
de distinguirlo de las restantes ramas del ordenamiento juridico, sobre todo en lo que se refiere a
aquellas con las que el Derecho punitivo guarda vinculos particularmente estrechos (Guzmén D4l-
bora, José Luis. 1994. Relaciones del Derecho penal con el Derecho constitucional, y su concrecién
en la Constitucién Politica chilena (1980) . Anuario de filosofia juridica y social, Sociedad Chilena
de Filosofia Juridica y Social, p. 165). Esta perspectiva analitica e interpretativa ha generado como
consecuencia de tipo teérica, debe advertirse un andlisis parcial de las relaciones entre el Derecho
penal y el Derecho constitucional. Una expresién extrema de esta posicién es, por ejemplo, la de
Novoa, para quien frente al Derecho Constitucional, al igual que frente a todas las demds ramas
constitutivas del Derecho, el Derecho Penal tiene las vinculaciones de su cardcter sancionatorio

(Novoa Monreal, E., Curso , cit., p. 48, el destacado es mio, R.N.), asertos que revelaban c6mo la
consideracién del problema de las relaciones Derecho constitucional-Derecho penal todavia no
penetraba en el sistema de conocimientos de esta rama del Derecho penal (Guzmén Délbora, J.L.,

Relaciones del Derecho penal , cit., p. 166).

En consecuencia, el enfoque doctrinario fundamental que existe sobre las relaciones con el Derecho
constitucional se refiere solo a los principios constitucionales que sirven de limite a la potestad
punitiva (como Garrido Montt, v. gr., para quien Es en las constituciones donde corresponde esta-
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La jurisprudencia interna en Chile tampoco parece haber recogido plena-

mente la perspectiva garantista del principio de legalidad?! o, al menos, 1o han
entendido en un sentido relativo?2.

El Tribunal Constitucional ha tenido una oportunidad de referirse al prin-

cipio de legalidad?? y ha relativizado las exigencias que de él se derivan, ya

21

22

23

blecer los principios fundamentales que informan el derecho penal objetivo” (Garrido Montt, Mario.
1997. Derecho penal, parte general, t. I, Santiago de Chile, p. 153)) que, aunque en principio no es
criticable, es ciertamente insuficiente, en la medida que se tiende a desconocer el desarrollo de la
eficacia normativa de que est4 dotado el texto constitucional chileno.

Aunque tiene razén Tiedemann cuando afirma que el orden de valores juridico-constitucional y el
orden juridico-penal son espacios relativamente auténomos (Tiedemann, ., Constitucién y Dere-
cho penal , cit., p. 148), creo que no puede ello 1llevarse al extremo de o negar cualquier vinculacién
entre ambos 6rdenes o minimizar sus relaciones propias.

Muchos pueden ser los factores que ayuden a explicar este fenémeno, pero desde luego, la falta de
legitimidad democritica de que adolece el texto constitucional chileno puede haber llevado a una
parte de la doctrina, a modo de protesta silenciosa, a evitar introducir la Constitucién en el andlisis
dogmitico que ha llevado a Politoff, v.gr., a reclamar que una Importante resonancia en el sistema
penal debiera alcanzar en el futuro el principio de vinculacién directa de la Constitucion” (Politoff
Lifschitz, S., Derecho penal |, cit., p. 24, el subrayado es mio, R.N.).

Y aunque la tarea politica de acordar una nueva Constitucién democrética estd atn pendiente en Chile,
tampoco puede desconocerse que el total déficit democrético del texto constitucional no es, hoy por
hoy, predicable con el mismo grado de intensidad que al término de la dictadura militar en 1990 (Ver
infra, nota al pie nlimero 42. Sobre la originaria falta de legitimidad democrética de la Constitucion,
ver Cristi, Renato. 2000. The metaphysics of constituent power: Schmitt and the genesis of Chile s
1980 Constitution . Cardozo Law Review, vol. 21, pp. 1766 sigtes idem. 2000. El pensamiento
politico de Jaime Guzman. Autoridad y libertad. Santiago de Chile, pp. 77 y sigtes. Reconociéndole
legitimidad democritica al texto, Blumenwitz/Gaete. 1981. La Constitucién de 1980. Su legitimidad.
Santiago de Chile, passim Cea Egaiia, José Luis. 1988. Tratado de la Constitucién de 1980. Carac-
teristicas generales. Garantias constitucionales. Santiago de Chile, pp. 39-40 implicitamente, Silva
B., Alejandro. Tratado cit., t. III, pp. 195 ss. Una resefia con exclusivo valor expositivo sobre el
proceso de imposicién de 1a Constitucién, en Andrade Geywitz, Carlos. 1988. Génesis de las Constitu-
ciones de 1925 y 1980. Santiago de Chile, pp. 51 y sigtes.).

A diferencia de la jurisprudencia del sistema americano de proteccién del derechos fundamentales.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha declarado: La Corte entiende que en la elabora-
cién de los tipos penales es preciso utilizar términos estrictos y univocos, que acoten claramente las
conductas punibles, dando pleno sentido al principio de legalidad penal. Este implica una clara
definicién de la conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de comporta-
mientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales. La ambig edad en la
formulacién de los tipos penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad, particular-
mente indeseable cuando se trata de establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancio-
narla con penas que afectan severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad (senten-
cia Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 30.5.1999, caso Castillo Petruzzi y otros).

La reserva de ley, de ley constitucional, etc., es absoluta cuando la exclusién de la fuente inferior
sea total, mientras que es relativa cuando la fuente inferior puede intervenir en la materia a
condicién de que mediante la fuente superior se establezcan los principios generales a los que ella
debe ajustarse (Pizzorusso, Alessandro. 1989. Las fuentes del derecho en el ordenamiento juridico
italiano . Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 1989(3), pp. 269-321(280)).

STC causa rol 24, de 4.12.1984.
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que en la doctrina de este Tribunal, la garantia de la legalidad penal no le
exige al legislador la definicién exhaustiva de la conducta tipica y de la natura-
leza y cuantia de la pena aplicable, sino que solo establezca el nicleo esen-
cial de la conducta, es decir, unos margenes dentro de los cuales un acto
administrativo posterior pueda completar el contenido de la incriminacién y de
su consecuencia. La circunstancia que en el articulo 25 del proyecto de ley
se deje entregada al Reglamento la mision de pormenorizar las substancias o
drogas a que se refiere la norma rectora en nada se contrapone con la precepti-
va constitucional, ya que no podré incluirse en el citado Reglamento, licita-
mente, ninguna substancia o droga que no quede comprendida dentro de aque-
llas que genéricamente se indican en ambos incisos del articulo 1° del proyecto
de ley (considerando quinto), ha declarado el Tribunal. Coincidente con esta
doctrina ha sido la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema?4, aunque ha
ido m4s all4 al declarar que La exigencia de una descripcién absoluta, total y
perfecta, dejaria de comprender muchas conductas semejantes, al margen de la
intencién del legislador, siendo que las figuras abarcan un grupo de hechos o
actuaciones similares (considerando sexto).

2.3 Reconfiguracion del sistema de fuentes del derecho penal

Creo que un replanteamiento del tema de las fuentes del derecho penal es
necesario porque una correcta comprensién del catdlogo de fuentes proporcio-
nard las necesarias respuestas al interrogante inicial sobre si pueden los trata-
dos internacionales ser fuentes del derecho penal.

La insuficiencia de las explicaciones tradicionales sobre el sistema de
fuentes del derecho penal en la dogmatica estd determinada, en mi opinién,
porque se ha desconocido que el orden penal no solo estd compuesto por
normas que establecen delitos y penas, sino que también por otras que estable-
cen excusas O permisos , normas sobre la aplicacién de otras normas, etc.
De esta forma, el principio de legalidad (en tanto norma sobre la normacién)
tiene un rango de aplicacién limitado solo a una de las especies de normas.

24 Cfr. SCS de 26.01.1988, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, 1988, t. LXXXV (en
www.microjuris.com, abril de 2003).
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2.3.1 Las tres especies de normas que componen el orden penal

El derecho penal no solo estd constituido por normas que establecen deli-
tos y penas, aunque una comprensién simplista de ese orden de proteccién
juridica pueda conducir a una tal afirmacién. Por el contrario, el conjunto de
normas sobre los que se construye el derecho penal es mas bien complejo?, en
el sentido que junto a las normas que fundamentan la pena existe también otro
conjunto cuya funcién es precisamente la inversa: restar fundamento a la pena,
a través del establecimiento de causales de justificacién, de exculpacién, excu-
sas legales absolutorias, causales de levantamiento de la pena, etc. De esta
forma, para efectos de establecer el catilogo de fuentes del derecho penal
pueden distinguirse tres especies de normas: a) La primera, compuesta por las
normas penales que fundamentan la pena (ndcleo duro del derecho penal) b)
La segunda categoria estd compuesta por las normas que le restan fundamento
a la pena y c¢) Y una tercera categoria, integrada por normas que tienen una
funcidén instrumental a cualquiera de las dos anteriores especies, es decir, nor-
mas sobre aplicacién de las normas de la primera y segunda especies.

Ejemplos de la primera especie son, en el Cédigo penal chileno, la casi
totalidad de las normas de los Libros Segundo ( Crimenes y simples delitos y
sus penas ) y Tercero (dedicado a las faltas), ademds de una gran cantidad de
las comprendidas en la parte general de dicho corpus, como el art. 12 (circuns-
tancias agravantes), las que regulan su determinacién legal y las escasamente
contenidas sobre su ejecucion. Ejemplos de la segunda especie, es decir, nor-
mas que le restan fundamento a la pena, son, a via de ejemplo, las causales
eximentes contempladas en el art. 10 del Cédigo penal, las atenuantes genera-
les de responsabilidad del art. 11, el art. 8 que hace no punibles, por regla
general, los actos preparatorios, el art. 9 en virtud del cual las faltas solo se
sancionan cuando estdn consumadas y el art. 489 que establece la excusa
absolutoria para ciertos grados de parentesco en alguno de los delitos contra la
propiedad, entre otras. Por ultimo, pueden mencionarse como ejemplos de la

25 Antolisei distingue, junto a las norme incriminatrici, las norme integratici o di secondo grado. Las

primeras son las provistas de precepto y sancién que determinan el contenido del delito, esto es,
indican los elementos de un hecho prohibido por la ley y fijan la sancién correspondiente , mientras
que las segundas las integradoras o de segundo grado estdn destinadas a precisar o limitar el
alcance de otras normas o a regular la aplicabilidad (Antolisei, Franceso. 1997. Manuale di Diritto
penale, parte generale. 14 ed. it., Milano, pp. 51-52). He preferido no seguir idénticamente esta
biparticién, porque creo que ella no da cuenta precisamente de las necesidades explicativas que mas
abajo se realizan.
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tercera especie de normas (aquellas sobre aplicacion de otras normas), las
relativas a la individualizacién judicial de la pena, las que regulan los concur-
sos, la comunicabilidad de las circunstancias modificatorias de responsabili-
dad, etc.

Sobre la base de esta diferenciacion que reconoce tres especies de normas
puede comprenderse de mejor forma el sentido de estas sobre la normacién
presentes en el ordenamiento juridico chileno. Es en este punto donde el prin-
cipio de legalidad puede desempefiar su importante papel como norma funda-
mental sobre la normacién en el derecho penal.

2.3.1.1 Primera especie de normas penales: la ley penal como regla de clausu-
ra (funcion de garantia del principio de legalidad (ley penal en sentido
estricto)) y la ampliacion ‘hacia arriba’ del sistema de fuentes

En este sentido, no cabe duda alguna que el principio de legalidad desarro-
lla su &mbito de proteccién frente a la accién estatal respecto de las normas de
la primera especie, es decir, respecto de las normas que fundamentan la pena.
En otras palabras, el principio de legalidad actiia como un limite de las fuentes
formales del derecho penal, ya que solo a través de la ley pueden establecerse
vdlidamente delitos y penas. Esta conclusién no solo se fundamenta en el tenor
literal de las disposiciones concurrentes?S, sino que también en la funcién de
garantia del principio de legalidad.

Desde la perspectiva formal de construccién del ordenamiento juridico
penal, el principio de legalidad significa dos cosas: a) En primer lugar, que el
proceso de creacion del derecho penal se cierra a las normas inferiores y limita
las posibilidades juridicamente consideradas de contenido de las sentencias
judiciales, y b) En segundo lugar, que la regla de clausura en materia de
normas de esta primera especie se ubica en el nivel normativo de la ley.

En el Derecho en general el proceso de creacién normativa no se agota en
la ley, sino que existen fuentes ubicadas en niveles normativos inferiores a
ella. En el caso del derecho penal, en cambio, y respecto de las normas de la
primera especie, el principio de legalidad cierra el proceso de creacién norma-
tiva en la ley al prescribir que solo ella puede establecer delitos y penas (no
interesa en este punto la forma en que debe hacerlo, es decir, las condiciones

26 Ver nota al pie nimero 2.
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materiales del principio de legalidad). De esta forma, el proceso de creacién de
normas penales que fundamentan la pena se termina en la ley.

Asimismo, desde la teoria normativista, el derecho penal ofrece una posi-
bilidad de apreciar en €], con una claridad que otras dreas del Derecho no
permiten, la pretendida plenitud hermética del sistema normativo?’, en cuya
consecuencia, Alchourron/Bulygin afirman la existencia de una regla de clau-
sura que comprende todos los casos que pueden presentarse y que, por defini-
cién, deben tener correlacionados una solucién, regla que consiste en la permi-
sién de todo lo que no estd prohibido?8.

La regla de clausura, que se deriva del principio de prohibicién, se expre-
sa, al menos, en una versién débil (en el sentido de no prohibido )?°, en que
todo lo que no esté prohibido por la norma juridica, est4d permitido. En el
derecho penal, la ley penal expresa taxativamente todas las conductas prohibi-
das (en sentido amplio) y, en virtud de esta regla, respecto de todas las demaés,
podria derivarse su permision. Asi, estd prohibido matar a otra persona (art.
391, delito de homicidio), pero como no existe un tipo penal que sancione las
infidelidades entre los novios, la conducta serle infiel a la novia estaria
permitida (versién débil de la prohibicién), al menos para el derecho penal.

27 E 1 orden juridico siempre es aplicado por un tribunal en un caso concreto, aun en el caso en que el
orden juridico, en opinién del tribunal, no contenga ninguna norma general que regule positivamente
la conducta del demandado o acusado, es decir, en cuanto la imponga la obligacién de una conducta
que, segin afirman el demandante privado o el acusador piblico, no habria cumplido. Ya que en ese
caso su conducta se encuentra negativamente regulada por el orden juridico, es decir, regulada en
cuanto esa conducta no le estd jurfdicamente prohibida y, en ese sentido, le estd permitida ( elsen,
Hans. 1960. Teoria pura del Derecho. 1 ed. cast., trad. de Roberto Vernengo de la ed. alemana de
1960, Ciudad de México, p. 254). En otra obra, elsen afirma que El orden juridico no puede tener
lagunas. ( ) La teorfa de las lagunas de la ley constituye en realidad una ficcién, pues siempre es
légicamente posible, aun cuando algunas veces resulte inadecuado, aplicar el orden jurfdico en el
momento de fallar ( elsen, Hans. 1995. Teoria general del Derecho y del Estado. 5 reimp. 2 de
la ed. cast., trad. de Eduardo Garcia Médynez, Ciudad de México, pp. 174-176).

28 Alchourron/Bulygin. 1993. Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales.
Buenos Aires, 2 reimp., pp. 177 sigtes.

29 Alchourron/Bulygin, Introduccién a la metodologia |, cit., pp. 177 sigtes.: La version débil del
Principio no clausura el sistema, y es perfectamente compatible con la existencia de lagunas. En
efecto, laguna es un caso que el sistema no correlaciona con ninguna solucién. Por consiguiente, no
lo correlaciona con la solucién Prohibido p , y si no lo correlaciona con la prohibicién de p,
entonces p no estd prohibido en ese caso (). Pero si p no esta prohibido, ello significa que esta
permitido en el sentido débil por lo tanto, laguna es un caso en que p estd permitido en el sentido
débil (y no lo estd en el sentido fuerte). Esto demuestra que la permisién débil, no solo es compatible
con la laguna (), sino que es implicado por este tltimo, aunque no lo implica (p. 178).
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La regla de clausura encuentra en el derecho penal una consagracién legal
que transforma su versién débil en una versién fuerte o reforzada: si el delito
es toda accién penada por la ley (art. 1 Cédigo penal), las acciones no pena-
das por la ley no son delito y, por tanto, nunca constituirdn en si mismas el
sustrato factico de la aplicacién de una pena. El reforzamiento de la permisivi-
dad de las conductas no prohibidas por un tipo penal se demuestra en que una
norma similar no estd presente en el derecho privado®0. En otras palabras, si
segin la regla de clausura del Derecho en virtud de la cual se permiten todas
las conductas no prohibidas por el sistema penal, es decir, autoriza a inferir la
permision de una conducta ( ) si del sistema no se infiere ninguna prohibi-
cién de esa conducta 31, en el derecho penal la permisividad de p en q no se
infiere, sino que estd formalmente prevista en una norma intrinseca al propio
sistema, es decir, las conductas no prohibidas estdn para el derecho penal
formalmente autorizadas. Es decir, el derecho penal es por antonomasia un
sistema normativo cerrado3? 33,

Ahora bien, si el principio de legalidad corta el proceso de creacién nor-
mativa hacia fuentes inferiores a la ley respecto de la primera especie de
normas que componen el orden penal (normas que fundamentan la pena) surge
el interrogante si esa prohibicién es extensiva hacia el primer nivel normativo
que es superior a la ley en la ordenacion jerdrquica de las fuentes, es decir, a la
Constitucién. En este sentido, solo desde la perspectiva formal de estructura-
cion del sistema de fuentes, el principio de legalidad entrega dos respuestas
contradictorias, de modo que no responde el interrogante. De esta forma, el
principio de legalidad en su sentido formal, como se ha analizado hasta ahora,
puede fundamentar: a) Que la limitacién de los procesos de creacién normativa
penal solo opera desde el nivel normativo legal hacia los inferiores, pero no
hacia los superiores o b) Que la creacién de las normas penales que funda-
mentan la pena se ha entregado exclusivamente a la ley penal, interpretando el
término ley en sentido estricto, excluyente de la Constitucién. Ante esta no-

30 El Cédigo civil no prescribe que las personas pueden celebrar cualquier negocio juridico que no esté
prohibido por la ley, o que solo puedan celebrar aquellos regulados expresamente en la ley, o que los
negocios no regulados por la ley civil careceran de cualquier efecto.

31 Alchourron/Bulygin, Introduccién a la metodologia , cit., p. 198.

32 Alchourron/Bulygin, Introduccién a la metodologia |, cit., pp. 196 sigtes.

33 Desde una perspectiva material que trasciende los limites de este trabajo el principio de legalidad

requiere de concreciones auxiliares que actien como su garantfa: prohibicién de la retroactividad in
malam parten, prohibicién del recurso a las técnicas de integracion, necesidad de la certidumbre y
escrituracién de la ley penal incriminadora, etc.
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respuesta al interrogante, todo parece indicar que deberd acudirse a criterios
materiales de solucién. En todo caso, la Constitucién chilena no establece
delitos, aunque podria contener discutibles obligaciones de penalizar3*.

2.3.1.2 Segunda especie: ampliacion ‘hacia abajo’ del sistema de fuentes

La segunda especie de normas penales estd compuesta por aquellas normas
que le restan fundamento a la pena, tal como se sefial6 antes. Sobre estas
normas, el principio de legalidad no desarrolla su efecto regulador de la nor-
macién, por lo que esta segunda especie se regula por las normas generales.

Asi, respecto de esta especie de normas el sistema de fuentes del derecho
penal se amplia cuantitativa y cualitativamente, porque ella considera a los
actos administrativos, a las regulaciones de las agencias descentralizadas e
incluso comprende a los actos juridicos privados (contratos y acuerdos colecti-
vos). Respecto de esta segunda especie de normas, el sistema de fuentes del
derecho penal no difiere en absoluto del de las otras ramas del ordenamiento
juridico.

El enfoque restrictivo tradicional con la doctrina aborda las fuentes del
derecho penal, deja fuera del andlisis dogmadtico esta otra parte, constituidas
por todas las normas que se ubican en un nivel jerdrquico inferior a la ley, sin
el cual no tendria sentido, por ejemplo, la justificacién de obrar en ejercicio
legitimo de un derecho que puede estar contenido en una norma administrati-
va, e incluso, en un contrato.

El fundamento de la ampliacién del sistema de fuentes respecto de las
normas de esta segunda especie se encuentra en que ellas, al no servir de
fundamento a la pena, no produciran restricciones de derechos fundamentales,
tal como lo hacen las normas de la primera especie: por analogia no se puede
extender la pena de un caso a otro: por analogia se debe extender de un caso a
otro la excusa 35, sentencié Carrara.

34 Al respecto, ver Matus, Jean Pierre. 1996. Sobre la necesidad constitucional de la existencia de un
bien juridico a proteger por los tipos penales . Universum, Universidad de Talca, afio 11, pp. 123-132.

35 Carrara, Francesco. 1956-1967. Programa de Derecho criminal. Ed. cast. trad. por José J. Ortega
Torres y Jorge Guerrero, Bogotd, 890.
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2.3.1.3 Tercera especie: Efecto irradiante del principio de legalidad

Sobre esta tercera especie no puede establecerse una férmula de cardcter
general, ya que, como estas son instrumentales a normas de la primera o de la
segunda especie, el principio de legalidad influird sobre ellas en la medida que
se relacionen con normas que fundamenten la pena si se relacionan con nor-
mas que le restan fundamento, no les alcanza el principio de legalidad.

2.4 Los tratados internacionales

La reformulacién del sistema de fuentes del derecho penal antes propuesta
en funcién de la distincién entre las tres especies de normas genera el interro-
gante sobre el alcance del principio que solo la ley puede establecer delitos,
especificamente respecto de los tratados internacionales: pueden constituirse
como fuentes del derecho penal respecto de las tres categorias de normas

Puede considerarse a la luz del ordenamiento juridico chileno a los tratados
internacionales dentro de la expresién ley En otras palabras, corresponde aho-
ra abordar el problema sobre el rol que los tratados internacionales pueden
desempeiiar dentro del sistema de fuentes del derecho penal.

Las respuestas a estos interrogantes requiere de un pronunciamiento sobre dos
problemas previos: a) el de la incorporacién de los tratados internacionales al
derecho interno chileno si es que efectivamente lo hacen y b) el de la ubicacién
que estos tratados pasarfan a ocupar dentro de él si es que les es aplicable el
principio de jerarquia normativa . La necesidad de este pronunciamiento no solo
surge porque sobre el particular poseo una opinién no coincidente con la de una
parte de la doctrina, sino porque ademéas muchas de las conclusiones a que arribe
més adelante requieren como presupuesto esta precisa concepcion sobre el valor
juridico de los tratados internacionales en el derecho interno chileno.

2.4.1 Antecedentes previos sobre la estructura del ordenamiento juridico chileno

La comprensién de la problemética que se ha generado en los tdltimos
trece afios a propésito del rol que cumplen los tratados internacionales en el
ordenamiento juridico, requiere de una breve referencia previa al disefio del
sistema de fuentes del Derecho que contenia la Constitucién de 1980 en su
version original y como €l se ha modificado, a partir de la reforma introducida
a la Constitucion en 1989, tema al que se refieren los siguientes dos apartados.
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2.4.1.1 Sentido original de la Constitucion de 1980: disefio de un ordenamien-
to juridico interno hermético e impermeable al derecho internacional

El texto original de la Constitucién politica impuesta por la dictadura militar
en 1980 contiene el disefio de un ordenamiento juridico que se caracteriza por el
hermetismo normativo interno y, desde una perspectiva externa, por la imper-
meabilidad frente al derecho internacional. El texto constitucional no contiene un
reconocimiento ni aun una mencién a la comunidad internacional y dedica solo
dos escuetas normas de su articulado a una regulacién formal sobre los tratados
internacionales (32.17 y 50.1 de la Constitucién), y una tercera (art. 82.2) que
establece un procedimiento facultativo de revisién de la constitucionalidad de un
tratado cuya aprobacién o rechazo estd pendiente por el Congreso Nacional. En
otras palabras, el desinterés del poder constituyente3® por el derecho internacional
se demuestra en la ausencia en el texto original de la Constitucién chilena de una
regulacién sobre los presupuestos de la cesién de la potestad de determinar las
condiciones de validez de las normas a 6rdenes externos que emanan de 6rganos
de produccién normativa que se desenvuelven en la comunidad internacional. La
pobreza normativa original era, de todas formas, la indispensable para que el
Estado pudiera ratificar tratados internacionales cuyo contenido (generalmente co-
mercial o de colaboracién interestatal) no significaba la modificacién de las estruc-
turas internas ni la adecuacién de estas a unas nuevas realidades internacionales,
las que solo se presentaron como medios de lograr la reinsercién de Chile en la
comunidad internacional3” o cuando esta exige de los estados un compromiso con
la protecci6n universal de bienes comunes a la Humanidad?2.

36 Ejercido por la junta de gobierno compuesta por los comandantes de las Fuerzas Armadas. En este

sentido, Cristi, Renato, The metaphysics , cit., pp. 1772 y sigtes.

El 11 de septiembre la junta de gobierno dicta el decreto ley nim. 1 por el que declara que los
comandantes de las Fuerzas Armadas se constituyen en Junta de Gobierno y asumen el Mando
Supremo de la Nacion , expresién que, como posteriormente fue aclarada, significaba que La
Junta de Gobierno ha asumido desde el 11 de septiembre de 1973 el ejercicio de los Poderes Consti-
tuyente, Legislativo y Ejecutivo (art. 1, decreto ley nim. 128, de 16.11.1973).

37 Piénsese, por ejemplo, en los sistemas jurisdiccionales supranacionales. En este sentido, la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos solo fue ratificada por el Estado de Chile en 1991 (decreto
promulgatorio publicado en el Diario Oficial de 05.01.1991). En el instrumento de ratificacién, el
Gobierno de Chile reconoce la competencia de 1a Comisién y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, pero solo referido a hechos posteriores a la fecha del depésito () o, en todo caso, a
hechos cuyo principio de ejecucién sea posterior al 11 de marzo de 1990 .

38 Como ocurre con la Corte Penal Internacional, convencién que Chile no ha podido ratificar porque el
Tribunal Constitucional declaré inconstitucional dicho tratado (STC, rol 346, de 08.04.2002). El
anélisis de esta sentencia, aunque interesante, excede los limites de este trabajo, porque, aunque ella
da cuenta de posibles lesiones al principio de legalidad, se refiere a la perspectiva de la legalidad
Jjurisdiccional y no a la legalidad penal que es a la que se refiere este trabajo.
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Este disefio original puede comprenderse, desde una perspectiva politica,
porque los redactores del texto constitucional chileno se inspiraron en las con-
cepciones politicas de Schmitt3?, y, por tanto, en la idea tradicional de sobera-
nia de corte schmitteana con que se inicia el siglo XX, la cual llevaba implicita
los principios de exclusién y beligerancia, en virtud de los cuales, El Estado
soberano no podia admitir competidores. Si se hubiese permitido una concu-
rrencia, el Estado habria dejado de ser politicamente el todo para pasar a ser
simplemente una parte de sistemas politicos mds comprensivos, con lo que
inevitablemente se habria puesto en cuestion la soberania y, con ello, la esen-
cia misma de la estatalidad *!.

2.4.1.2 La modificacion del disefio constitucional original: la incorporacion
de los tratados internacionales

Aunque no con la profundidad que una parte de la doctrina constituciona-
lista ha pretendido, es innegable que el disefio constitucional original fue mo-
dificado sustancialmente a partir de la reforma introducida al texto constitucio-
nal en el afio 198942, y especificamente, al art. 5 de la Constitucién chilena
(por la incorporacion al inciso segundo de una frase final), rompiéndose la
impermeabilidad con que habia sido disefiado el sistema juridico y aumentan-
dose las posibilidad de recurrir a otras fuentes del derecho para configurar el
catdlogo de derechos fundamentales. A partir de esta reforma, todos los 6rga-
nos estatales (incluidos los tribunales, principales destinatarios de esta modifi-
cacién*?) quedaban obligados a promover y respetar no solo los derechos reco-
gidos formalmente en el texto constitucional, sino que también aquellos
contenidos en fuentes formales externas, los tratados internacionales**.

39 Cristi, Renato, El pensamiento politico cit., pp. 101 y sigtes. En este trabajo y en el citado en nota

al pie nim. 36, Cristi demuestra la influencia de Schmitt en Jaime Guzmadan, quien fue a la junta de
gobierno (y al general Pinochet), 1o que Schmitt fue a Hitler.

40 Zagrebels y, Gustavo. 1999. El Derecho dictil. Madrid, p. 10.
41 Zagrebels y, G., El Derecho dictil, cit., p. 10.

2 Si la constitucién de 1980, ahora vigente en Chile, tiene legitimidad democrética, se debe al plebis-
cito realizado en 1989, después de la derrota electoral de Pinochet en 1988 (Cristi, The metaphy-
sics , cit., p. 1775, la traduccién es mia, R.N.), reformas que le han entregado una legitimidad, a
mi juicio provisional, al texto constitucional.

43 En este sentido, Cumplido, Francisco. 1997. Los tratados internacionales y el articulo 5 de la
Constitucién . Ius et Praxis, Universidad de Talca, afio 2, mim. 2, pp. 96-97.

44 Una situacién similar a la chilena es la que se presenta en el sistema constitucional brasilefio, porque

tampoco contiene una regulacién expresa de la ubicacién que los tratados (sobre derechos fundamen-
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Se rompia, de esta forma, el hermetismo normativo interno de la Constitu-
cién original y se abria la puerta al derecho internacional, conclusién a la que
no puede oponerse como objecién la idea de soberania sobre la que se redact6
el texto Constitucional porque el texto constitucional adquiere total autonomia
de sus redactores, en la medida que este no puede quedar atado a las vivencias
y decisiones de un grupo fijadas temporal y espacialmente, méds ain cuando
quienes participaron en la redaccion del texto constitucional carecieron de
cualquier legitimidad democrética®>. Por el contrario, los tiempos han corrido
y las nuevas realidades han planteado la necesidad de revisar esa concepcion
cldsica de la soberania propia del estado tradicional*®, proponiéndose el aban-
dono de las categorias rigidas propias del derecho piblico, como hasta las
habiamos comprendido, y la comprension de la Constitucién democraitica
como un entramado normativo que debe fundarse en el pluralismo en este
sentido, la Constitucién democrética es simplemente una propuesta de solu-
ciones y coexistencias posibles, es decir, un compromiso de posibilidades y
no un proyecto rigidamente ordenador que pueda asumirse como un a priori de
la politica con fuerza propia, de arriba hacia abajo 47. Y como pone de mani-
fiesto Resquejo Pages*®, esta nueva version constitucional del Estado necesi-

tales) pasan a ocupar dentro del sistema de fuentes. A pesar de esa falta de regulacién la doctrina (en
lo que parece haber consenso) ha llegado a una sitnacién similar a la de los sistemas que si aplican
expresamente el principio de jerarquia normativa a los tratados, sobre la base de la redaccién del 2
del art. 5 de la Constitucién brasilefia de 1988 ( Los derechos y garantias expresados en esta
Constitucién no excluyen otros que emanan del régimen y de los principios por ella adoptados, o de
los tratados internacionales en que la Repiiblica Federal de Brasil sea parte (la traduccién es mia,
R.N.)). En este sentido, Oliveira Mazzuoli, Valerio de. Os tratados internacionais de prote o dos
direitos humanos e sua incorpora o no ordenamento brasileiro . Revista do Instituto de pesquisas e
estudios, Institui o Toledo de Ensino, Bauru, nimero 33, pp. 43-86(63-71).

45 Al respecto, ver la postura de Atria que, sobre la base de la forma de gestacién de la Constitucién,
niega cualquier valor, incluso interpretativo, a las actas de la Comisién de Estudio de la Nueva Consti-
tucién (CENC), extensible también, ciertamente, a la opinién y concepciones de sus redactores. La
critica se formula de la siguiente forma: En primer lugar, porque desde una perspectiva juridica, dichas
actas no se encuentran dentro del sistema de fuentes formales del derecho y, por ende, no estdn dotadas
de eficacia juridica vinculante en segundo lugar, como argumento politico, quienes integraron dicha
comision no lo hicieron con un titulo democrético y asf es también su resultado y en tercer lugar, como
objecién dogmadtica, que el recurso constante a las actas de la CENC ha provocado un estancamiento en
el desarrollo de la dogmitica constitucional (Atria, Fernando. 1997. Los peligros de la Constitucién.
La idea de igualdad en la jurisdiccién nacional. Cuadernos de andlisis juridico nim. 36, Universidad
Diego Portales, Santiago de Chile, pp. 18 y sigtes.).

46 Ver Quinzio Figueiredo, Mario, Internacionalizacién de los derechos humanos. Fin del mito de la
soberania nacional . La Semana Juridica, nimero 24, pp. 5-6.
47 Zagrebels y, G., El Derecho dictil, cit., 14.

48 Requejo Pages, Juan Luis. 1992. En torno a la posicién de las normas internacionales en el ordena-
miento espafiol . Revista espafiola de Derecho constitucional, niim. 34, pp. 41-66.
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ta despersonalizar la soberania, extrayéndola de los 6rganos individuales o
colectivos (Corona, Parlamento o Congreso, seglin corresponda) como garan-
tia de la defensa de la libertad para situarla extramuros del ordenamiento
juridico la soberania se radica en una abstraccién: la soberania no pertenece
a nadie, sino a algo: al conjunto del ordenamiento juridico #°.

2.4.2 Incorporacion de los tratados internacionales al ordenamiento juridico
chileno

A partir de la reforma introducida en 1989 al articulo 5.° de la Constitu-
cién y del recurso cada vez mds comin al sistema regional de proteccién de
derechos humanos en que Chile se encuentra inserto, el tema de la incorpora-
cién de los tratados al derecho interno ha pasado a ocupar la atencién de la
doctrina chilena. Como 1o he afirmado antes, un primer problema previo es el
relativo a la conclusién juridica que los tratados internacionales constituyen
fuentes del derecho incorporacién o recepcién de los tratados. De esta forma,
la pregunta sobre el rol de los tratados dentro del sistema de fuentes del
derecho penal supone la conclusién que ellos se integran o forman parte del
sistema de fuentes del derecho en general°.

La incorporacién y el valor juridico de los tratados internacionales en el
derecho interno (es decir, las relaciones entre ambos 6érdenes normativos) ne-
cesitan de un conjunto de previsiones normativas que indiquen la forma de la
incorporacion y la forma en que las normas externas se relacionan con las
demé4s fuentes del Derecho, estos aspectos pasan a ser aspectos problematicos

en general, en cualquier ordenamiento juridico o porque las soluciones que
al respecto entregan el derecho internacional y el derecho interno son incom-

49 Requejo Pages, J.L., En torno a la posicién , cit., p. 42.

50 A pesar de esta parquedad, parece existir consenso en la doctrina en que los tratados internacionales
si constituyen fuentes del derecho en general. En este sentido, Pacheco Gémez, Maximo. 1990.
Teoria del Derecho. 4 ed., Santiago de Chile, pp. 339 y sigtes. H bner Gallo, Ivdn. 2002. Intro-
duccion al Derecho. 7 ed., Santiago de Chile, pp. 157 y sigtes. Bustos Valderrama, Crisélogo.
1994. Naturaleza juridica de los tratados y su relacién jerdrquica con la ley . XXV Jornadas chile-
nas de Derecho piblico, t. III, Valparaiso, p. 189 Villavicencio Miranda, Luis. 1998. La Constitu-
cién y los derechos humaneos. Santiago de Chile, pp. 73 y sigtes. Silva Bascufidn, Alejandro. 1997.
Tratado de Derecho constitucional, t. IV. 2 ed., Santiago de Chile, pp. 104 y sigtes. Nogueira
Alcal4, Humberto. 1997. Dogmatica constitucional, Talca, pp. 30 y sigtes. Molina Guaita, Hernén.
1998. Derecho constitucional. 4 ed., Concepcién, p. 8 Squella Narducci, Agustin. 2000. Introduc-
cion al Derecho. Santiago de Chile, pp. 242 y sigtes.
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patibles o porque el derecho interno no entrega solucién alguna o no adopta la
propia del derecho internacional3!- 32, En el caso chileno, el conflicto no se
genera por falta de una solucién (que si existe, aportada por el derecho interna-
cional), sino porque dicha respuesta no ha sido suficientemente desarrollada
por el derecho interno lo que en muchos casos hace producir una completa
pérdida de la pretendida sistematicidad del ordenamiento juridico. Debe com-
prenderse que la solucion del derecho internacional que puede expresarse en
la preeminencia de la norma externa incorporada sobre cualquier otra norma
interna, incluso la propia Constitucién®® es l6gicamente incompatible con un
ordenamiento disefiado hermética e impermeablemente, como el chileno. Lue-
go, la operatividad de la solucién externa asi incorporada, estd subordinada a
una serie de compromisos de los operadores juridicos, especialmente los 6rga-
nos jurisdiccionales, que no siempre se logran.

51 Sobre los problemas que las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno, ver
Marifio Menéndez, Fernando. 1995. Derecho internacional piblico; parte general. 2 ed., Madrid,
pp. 511 sigtes. Pastor Ridruejo, José. 1996. Curso de derecho internacional piblico y organiza-
ciones internacionales. 6 ed., Madrid, pp. 191 sigtes. Rubin, Seymour J. 1992. The convergence
of international and national law , en Comité Juridico Interamericano, Curso de derecho internacio-
nal XIX, pp. 123 sigtes. Sobre los dos sistemas de soluciones, ver Gutiérrez Espada, Cesdreo. 1995.
Derecho internacional piblico. Madrid, p. 632.

52 Un ejemplo paradigmitico de solucién a favor del derecho internacional, pero cumpliéndose determi-
nados requisitos para efectuar la cesién de competencias, lo constituye el art. 91.3 de la Constitucién
del Reino de los Paises Bajos: Cuando un tratado contuviere estipulaciones que deroguen la Consti-
tucién o que impongan la necesidad de tal derogacién, se requerird para su adopcién por las Cdmaras
una mayoria de al menos dos tercios del nimero de votos emitidos , disposicién que se complementa
con otras del texto, como el art. 93 ( Las estipulaciones de tratados y acuerdos de organizaciones
internacionales de derecho piblico que por su contenido puedan obligar a toda persona, tendrin
fuerza obligatoria una vez publicadas ).

53 El problema de c6mo operan los tratados internacionales dentro del ordenamiento chileno se resuelve
con criterios externos al propio ordenamiento, es decir, ante la inexistencia de una solucién intrfnse-
ca, la solucién viene determinada por el derecho internacional convencional: No se puede dejar de
aplicar un tratado argumentando la existencia de una norma interna contraria al tratado, es decir, la
Convencién de Viena sobre Derecho de los tratados establece un criterio de prelacién para la resolu-
cién de la concurrencia normativa. De esta forma, el concurso de cualquier norma con un tratado
internacional es siempre aparente porque deberd aplicarse preferentemente el tratado internacional.
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2.4.3 Ubicacion de los tratados internacionales en el sistema general de fuentes

2.4.3.1 Imposibilidad de determinar su ubicacion a través del principio de

jerarquia normativa

La diversidad de fuentes>* plantea la necesidad de un conjunto de criterios

juridicos que determinen el orden en que tales diversas fuentes deben ser
aplicadas3% 56 y uno de ellos es el de la jerarquia normativa’’.

54

55

56

57

Desde una perspectiva formal se puede concebir al ordenamiento juridico como un conjunto de fuentes
del Derecho, es decir, una pluralidad de formas o categorfas que las autoridades normativas deben
utilizar para incorporar al sistema juridico los materiales (documentos normativos y disposiciones) a
partir de los cuales el resto de los operadores juridicos (y las mismas autoridades normativas) deben
extraer consecuencias juridicas (Ezquiaga Ganuzas, Francisco, Sistema juridico y fuentes del Derecho ,
en Barr re/Campos/Ezquiaga/Igartua. 1998. Lecciones de teoria del Derecho. Valencia, pp. 186-187).

Ya que el ordenamiento debe presentarse siempre como un conjunto coherente. Se trata de princi-
pios estructurados del sistema que rigen la relacion entre los diferentes tipos de fuentes del derecho
y, precisamente por ese motivo, sirven para resolver las incompatibilidades que surjan entre las
normas juridicas” (Ezquiaga Ganuzas, F., Sistema juridico y fuentes del Derecho , cit., p. 205.).
Como lo advierte De Otto, Un sistema juridico complejo supone unas reglas, por simples que sean,
que al mismo tiempo que fundamentan la pluralidad misma la articulan asignando a cada fuente una
determinada posicién en el conjunto (De Otto, Ignacio. 1993. Derecho constitucional. Sistema de
fuentes. Barcelona: Ariel, p. 87).

Entre estos criterios se encuentran, a la luz del ordenamiento juridico chileno: a) los criterios de validez y
aplicabilidad b) el principio de jerarquia, y c¢) el principio de procedimiento. El andlisis especifico de
estos criterios de ordenacién excede los limites de este trabajo. En el ordenamiento juridico chileno no
puede reconocerse al principio de competencia como uno de estos criterios, en la medida que el texto
constitucional no ha establecido una distribucién de potestades para producir normas juridicas de igual
entidad entre 6rganos diferentes, coincidente con la forma juridica de Estado de tipo unitaria.

El principio de jerarquia normativa es un criterio de ordenacién de las fuentes del derecho en virtud del
cual a las normas se les asignan diferentes rangos superior o inferior segin la forma que adopten, es
decir, con independencia de su contenido (De Otto, I., Derecho constitucional , cit., p. 89). Las
relaciones jerdrquicas que se establecen entre las diferentes fuentes del derecho en virtud de este criterio
se manifiestan en que el ordenamiento las dota de fuerza juridica activa o fuerza juridica pasiva.

La fuerza juridica activa consiste en que una norma juridica puede modificar (y, en consecuencia,
prevalecer en caso de incompatibilidad) cualquier otra norma juridica que provenga de una norma de
rango jerdrquico inferior, al estar dotada de una menor fuerza juridica (Ezquiaga Ganuzas, F.,

Sistema juridico y fuentes del Derecho , cit., p. 206) y también respecto de las normas del mismo
nivel jerdrquico, pero posteriores (reglas sobre sucesién normativa o criterio cronolégico).

La fuerza juridica pasiva consiste en que una norma juridica solo puede ser modificada (y, en
consecuencia, ceder en caso de incompatibilidad) por una norma juridica que provenga de una fuente
de rango jerarquico superior (por poseer mayor fuerza juridica) o igual (en virtud del criterio crono-
16gico, a pesar de poseer idéntica fuerza) (Ezquiaga Ganuzas, F., Sistema juridico y fuentes del
Derecho , cit., p. 206).

Aunque no estd expresamente reconocido en la Constitucién chilena como si lo estd en otros textos
fundamentales , este puede derivarse de varias disposiciones constitucionales, como los articulos 6°,
19 nim. 3, 32 ndm. 3, 32 nim. 8, 82 y 87, entre otras.
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Ahora bien, como la validez de los tratados viene determinada por el
derecho internacional y la Constitucién solo es fundamento de su aplicabilidad
(en la medida que este se haya incorporado), la relacién entre los tratados y las
demads fuentes del derecho no puede ser explicada a través del principio de
jerarquia normativa’8. En efecto, si un Estado no puede invocar las disposi-
ciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un
tratado (articulo 26 de la Convencion de Viena), significa que el tratado debe
ser aplicado incluso antes que una norma constitucional (comprendida dentro
de las disposiciones de derecho interno ). Si se pretendiera explicar esta con-
secuencia a través del principio de jerarquia normativa, deberfa concluirse que
el tratado tiene una jerarquia atin superior a la de la propia Constitucién®®. En
otras palabras, que el tratado poseeria (aplicando el criterio del principio de
jerarquia normativa) una fuerza juridica activa, incluso frente a la propia Cons-
titucién, ya que el primero debe aplicarse con preferencia a esta, y, desde
luego, frente a las demdas normas juridicas.

Pero ese no es el sentido de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
tratados. Por el contrario, dicha convencién solo se limita a sefialar que el trata-
do debe ser aplicado preferentemente respecto de las normas internas, pero en
ningin caso que el tratado dispone la validez de las demas normas internas, sino
que tan solo suspende su aplicabilidad mientras el tratado conserve su validez.
Lo anterior hace concluir que el principio de jerarquia normativa no sirve para
explicar la posicion que los tratados pasan a ocupar dentro del sistema de fuentes
del derecho, una vez que estos se incorporan al ordenamiento interno.

2.4.3.2 La aplicabilidad como verdadero criterio para determinar las relacio-
nes de los tratados con las demds fuentes del derecho interno

Junto a la jerarquia normativa estan los criterios de validez y aplicabilidad
también como criterios de ordenacién de fuentes®?.

58 En contra, Tapia Valdés, Jorge. 2003. Efectos de los tratados sobre Derechos Humanos en la jerarquia
del orden juridico y en la distribucién de competencias. Alcances del nuevo inciso segundo del articulo 5
de la CPR de 1980 , en Ius et Praxis, Universidad de Talca, afio 9, ndmero 1, pp. 351-364 (357-358).

59 Y por tanto, fuerza juridica activa respecto de esta, es decir, la incorporacién de un tratado que
contenga una norma incompatible con la Constitucién produciria la derogacion de la norma constitu-
cional (y lo mismo se produciria respecto de las demads fuentes jerarquicamente inferiores a la Constitu-
cién). Esta consecuencia es perfectamente posible de concebir, pero, si se pretende aplicar, se requiere
de una autorizacién expresa del propio ordenamiento juridico, que no existe en el derecho chileno.

60 De Otto, I., Derecho constitucional..., cit., pp. 87-88.
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Asi como el principio de jerarquia normativa no sirve para determinar el
lugar que los tratados internacionales ocupan dentro del sistema de fuentes del
derecho y su validez viene determinada por el derecho internacional, el criterio
de la aplicabilidad si parece cumplir esa funcién, en los términos en que ya ha
sido descrito anteriormente: el tratado debe ser aplicado preferentemente a la
legislacién interna el tratado determina que la aplicabilidad de la legislacién
interna queda suspendida mientras el derecho internacional no decida la pérdi-
da de validez de la norma externa, habida cuenta que la aplicabilidad de un
tratado solo se decide por el Estado al momento de incorporarlo.

2.4.4 Los tratados internacionales: ;fuentes del derecho penal?

Con los antecedentes que ya se han expuesto, existen tres posibles res-
puestas a la pregunta que titula este parrafo: a) una respuesta formal b) una
respuesta material y c) una respuesta politica, que obedecen, a su vez, a
argumentos formales, materiales y politicos, respectivamente.

2.4.4.1 Respuesta formal

Fundado en un argumento de tipo formal, los tratados no pueden consti-
tuirse en fuente del derecho penal respecto de las normas de la primera espe-
cie, ya que el tenor literal del principio de legalidad los excluye, al no quedar
comprendidos dentro de la expresion ley en sentido estricto. Luego, el estable-
cimiento de delitos y penas al ser una de las materias que la Constitucién exige
que sean reguladas por una ley (art. 60.2 de la Constitucién), solo son de
dominio legal.

La expresion ley que emplea el texto constitucional bien puede ser inter-
pretado en el sentido en el que lo ha hecho la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, la que ha declarado a propésito del ejercicio de su competen-
cia consultiva respecto del art. 30 CADH que ley significa norma juridica de
caricter general, cefiida al bien comin, emanada de los 6rganos legislativos
constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos, y elaborada segin
el procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para
la formacién de las leyes 1.

61 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-6/86, de 09.05.1986. Serie A,
ndm. 6, 21.
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2.4.4.2 Respuesta material

Un sistema penal de tipo garantista requiere como criterio de justificacién
la necesaria referencia a la lesion de un bien juridico que se considera digno de
proteccién (principio de lesividad®?). Y es precisamente esa lesién (o efectiva
puesta en peligro) del bien juridico lo que determina la antijuricidad mate-
rial®3. A partir de la relacién de la que Quintero Olivares da cuenta entre la
antijuricidad material y las normas de cultura, concluye a mi juicio con ra-
z6n que si cambia la norma de cultura deberd cambiar también el contenido
de la antijuricidad, con lo que 16gicamente habra tantas antijuricidades como
culturas generen derechos, mandatos y prohibiciones 4.

Al proceso de creacién normativa que se produce en la comunidad interna-
cional concurren tantas culturas como es imaginable, de modo que, si se pre-
tendiera externalizar la funcién de creacion de normas incriminadoras, nace-
ria junto a la objecién juridica que seria imposible que el sujeto conociera
todas esas diferentes normas de cultura una objecién de tipo politico: no se
divisa ninguna buena raz6n para aplicar a una sociedad unas pautas valorativas
que han sido construidas en otras culturas y que tienen pleno sentido solo en
esa dimension temporal y espacial determinada. En este sentido, por ejemplo,
no logro comprender por qué el modelo democratico de tipo capitalista occi-
dental deba ser el modelo a aplicar en el Medio Oriente o, a la inversa, un
modelo teocrético de ejercicio del poder no parece ser el adecuado, al menos,
para la sociedad chilena de inicios del siglo XXI.

2.4.4.3 Respuesta politica

Aunque la perspectiva del principio de legalidad como limite al ejercicio del
poder del soberano tiene origenes histéricos remotos®3, su funcién de garantia es

62 Ferrajoli, L., Derecho y razén , cit., pp. 464 y sigtes.
63 Ver infra.

64 Quintero Olivares, Gonzalo. El derecho penal ante la globalizacién , en Zifliga/Méndez/Diego
(coords.). 2002. El derecho penal ante la globalizacién, Madrid, p. 18.s

65 En este sentido, Bustos Ramirez, Juan. 1994. Manual de Derecho penal, parte general. 4 ed.,
Barcelona, 1994, p. 123 Bustos/Hormazdbal. 1997. Lecciones de Derecho penal. Madrid, p. 81.
Ferrajoli distingue, en este sentido, el principio de mera legalidad del principio de estricta legalidad
penal y aborda el problema desde una perspectiva histérica, en Ferrajoli, L., Derecho y razén ,
cit., pp. 382 sigtes. También sobre 1a historia del principio de legalidad, ver extensamente Jiménez
de Asta, Luis. 1992. Tratado de Derecho penal, t. II. Buenos Aires, pp. 383 y sigtes.
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producto de una evolucién mas reciente. Es esta perspectiva del principio de
legalidad como garantia de los ciudadanos no solo frente al ejercicio del poder
por los 6rganos estatales, sino que como principio que caracteriza al estado de
derecho democritico, constituye el argumento material que ofrece una respuesta
también material a la pregunta inicial: que solo la /ey en sentido estricto pueda
establecer delitos. El ejercicio primario de la potestad punitiva se ha radicado
desde el nacimiento del Estado liberal de Derecho en el Poder Legislativo, no
por una casualidad o una simple reaccién histérica frente al ancien régime, sino
porque el Congreso Nacional en un plano esencialmente terico retGne unas
determinadas particularidades que le entregan a sus decisiones una legitimacién
material que no es predicable de otros 6rganos de creacién normativa, derivada
del predominio del Poder Legislativo sobre los otros poderes del Estado y que
la convierte en garantia de seguridad juridica del ciudadano 6. Dicha legitima-
cién estd determinada por la representatividad que ostenta el Congreso, al cual
confluyen las diferentes visiones de la sociedad democritica y que ofrece, por
tanto, unas seguridades de debate y razonamiento de la decisi6n incriminadora.
De lo anterior se desprende que la ley es 1la dinica instancia normativa legitima-
da para establecer la perseguibilidad de determinadas conductas y, consiguiente-
mente, las sanciones y las penas que puedan corresponderles, con exclusién de
cualesquiera otras fuentes del Derecho 7.

Como se comprenderd, dicha legitimidad no es predicable de los procedi-
mientos externos de creacion normativa que se realizan en la comunidad inter-
nacional y la concurrencia de la decisi6n del 6rgano legislativo aprobando o
rechazando el tratado antes de su incorporacién al ordenamiento interno no
parece ser suficiente%8,

Asimismo, se puede entregar una respuesta de tipo politico interna: los
tratados internacionales no pueden constituirse como fuentes de normas pena-
les incriminadoras porque la cesién a que antes se ha hecho referencia no

66 Carbonell Mateu, Juan Carlos. 1996. Derecho penal: concepto y principios constitucionales. 2
ed., Valencia, p. 107.

67 Lépez Aguilar, Juan Fernando. 1991. La reserva constitucional de ley en materia penal (Ley, reserva
de ley y legalidad penal, desde la perspectiva del constitucionalista espafiol . Revista espafiola de
Derecho constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, ndm. 33, p. 120. En sentido
similar, Huerta Tocildo, Susana. 1993. El derecho fundamental a la legalidad penal . Revista espaiiola
de Derecho constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, ndm. 39, pp. 81 y sigtes.

68 Sobre el déficit democratico en los procesos de integracion, ver Carnevali Rodriguez, Radl. 2001.
Derecho penal y derecho sancionador de la Union Europea, Granada, pp. 150 y sigtes.
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alcanza a los presupuestos de validez de este tipo de normas penales. En otras
palabras, el Estado no puede desprenderse de la facultad de determinar los
presupuestos de validez de las normas penales incriminadoras porque (salvo
que se adhiera a una concepcién extrema de la cesion) el texto constitucional
no lo permite. En efecto, al analizar la cesién de los presupuestos de validez
conclui que la cesién debe ser interpretada como relacién de distribucién entre
los 6rganos de produccién normativa internos y los externos, reconociendo
como limite las materias que ya tienen una regulacién en el texto constitucio-
nal con las que los tratados no pueden entrar en contradiccion.

En este sentido, el texto constitucional le entrega la facultad de creacién de
normas incriminadoras al Congreso Nacional, quien no puede cederla a otros
6rganos. Ejemplo de ello es la prohibicion de que el Congreso delegue sus
potestades legislativas al Poder Ejecutivo sobre las materias comprendidas en las
garantias constitucionales (art. 61, inciso segundo) para que se dicte legislacién
delegada (lo que en el ordenamiento constitucional espaiiol da lugar a los decre-
tos leyes, y en el chileno, a decretos con fuerza de ley). Y una de las materias
comprendidas en las garantias constitucionales es precisamente la norma que
obliga a que los delitos y las penas sean establecidas por ley. Podria contraargu-
mentarse, sin embargo, que de la prohibicién de delegacién de la potestad legis-
lativa al Presidente de la Republica no puede derivarse, extensivamente, la pro-
hibicién de cesibn a los tratados a lo que puede contestarse que una prohibicién
expresa de esa cesiOn a los tratados no es esperable del texto constitucional, ya
que ella fue disefiada sin consideracién a los tratados internacionales, constru-
yendo un sistema impermeable al derecho internacional.

3. CONCLUSIONES

Pueden los tratados internacionales actuar como fuentes del derecho pe-
nal Es el interrogante original que ha motivado la realizacién de este trabajo.
La respuesta a dicho interrogante es negativa: Estimo que los tratados interna-
cionales no pueden actuar como fuentes del derecho penal, por los siguientes
argumentos:

1. El derecho penal se presenta como un conjunto de normas mucho maés
complejo que otros 6rdenes de proteccién, en la medida que dentro de €l
pueden reconocerse tres categorias de normas perfectamente diferenciadas
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(normas que fundamentan la pena, normas que le restan fundamento a la
pena y normas instrumentales o de aplicacién de alguna de las dos catego-
rias anteriores).

2. El derecho penal presenta una notable singularidad en lo que se refiere a la
conformacién de su sistema de fuentes formales: Respecto de aquellas
normas que fundamentan la pena, el ordenamiento clausura (con més o
menos rigor, segin las diversas posiciones) en el nivel jerdrquico de la ley
el proceso de creacién normativa, cerrdndolo a fuentes jerdrquicamente
inferiores a ella.

3. La incorporacién de los tratados internacionales a un ordenamiento cual-
quiera requiere de la existencia de soluciones normativas que regulen los
efectos de esta incorporacién.

3.1. En el caso chileno, el asunto se torna problemético porque no existe una
respuesta intrinseca al problema y la dnica solucién viene dada por el
derecho internacional (Convencién de Viena sobre Derecho de los trata-
dos).

3.2.Frente a la inexistencia de una solucion interna a la respuesta sobre los
efectos de la incorporacién de los tratados, debe recurrirse a los principios
sistemadticos del tema de las fuentes.

3.3. En este sentido, la ubicacion de los tratados internacionales dentro del
ordenamiento juridico no puede determinarse recurriendo al principio de
jerarquia normativa, porque la solucién de la Convencién de Viena (apli-
cacién preferente del tratado por sobre las normas internas) debiera hacer
concluir que los tratados (sobre derechos humanos o no) tendrian una
jerarquia incluso superior a la de la propia Constitucién (eficacia juridica
activa), solucién que hace atin més inoperable el sistema.

4. Excluidos los tratados internacionales del principio de jerarquia normati-
va, el interrogante original no puede responderse argumentando que la
clausura del desarrollo normativo, que contiene el derecho penal, opera de
la ley hacia abajo (en el sentido de jerarquia), porque esa respuesta no es
aplicable a los tratados. Si antes se hubiera concluido que la ley y los
tratados ocupan al menos una misma posicién jerarquica, desde la pers-
pectiva formal podrian no existir argumentos para afirmar que los tratados
actuarian como fuentes del derecho penal.
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5. Los argumentos definitivos los proporciona la propia garantia de la legali-
dad, y son de tipo politico y material:

5.1. Desde una perspectiva material, el principio de legalidad informa axiolégica-
mente que el acervo cultural se expresa en un conjunto de prohibiciones
conminadas con una pena. La externalizacién de las concretas decisiones de
politica criminal pone en serio riesgo este aspecto del principio de legalidad.

5.2. A su vez, desde una perspectiva politica, el principio de legalidad hace
radicar en el Congreso la funcién de decidir qué conductas estdn prohibi-
das y que, de verificarse, producirdn una consecuencia juridica que se
radica en una persona (pena). La radicacién de esa funcion en el Congreso
obedece a la necesidad de legitimar la prohibicién penal, ya que en un
sistema democrético, el Congreso es el lugar donde se expresa o deberia
el pluralismo axiolégico que da forma y vida a la sociedad. La comunidad
internacional presenta este déficit democratico, por lo que la radicacién en
ella de la funcién incriminadora también lesionaria, en este sentido, el
principio de legalidad.

6. Por dltimo, aunque todo parece indicar que no existen tratados ratificados
por Chile que contengan delitos, no es menos cierta la existencia en ellos
de obligaciones de penalizar, respecto de las cuales pueden oponerse exac-
tamente las mismas objeciones que si establecieran directamente delitos.
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