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EL PRINCIPIO DE LEX MITIORANTE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

The lex mitior-principle and the chilean Constitutional Court

Antonio Bascuiiin Rodﬂ;gﬂezm

Resumen: El articulo examina el estatus constitucional del principio de /fex
mitior (aplicacion retroactiva de la ley penal mas favorable) en el derecho chileno. Ese
examen ofrece el marco de analisis de una sentencia del Tribunal Constitucional chileno
originada por el derecho transitorio de la reforma del derecho concursal chileno. El
problema examinado consiste en determinar el margen de decisién que deja a al legislador
la consagracién constitucional de ese principio.

Palabras clave: Aplicabilidad temporal de la ley penal — principio de lex mitior.
retroactividad de la ley penal mas favorable — principio de legalidad - derecho transitorio —
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Abstract: The article examines the constitutional status of the /ex mutior-principle
(retroactive application of the milder criminal law). This review provides a frame work for
the analysis of a judgment of the Chilean Constitutional Court regarding a case arised by
the application of a saving provision of the reform of chilean Bankruptcy law. The
problema examined is the determination of the margin of legislative discretion left by the
constitutional entrenchment of the principle.

Keywords: Time and law — lex mitior: retrospective application of the milder law — legality
— saving provision — reform of chilean bankruptcy law: Act 20.720

1. Introduccion

La sentencia del Tribunal Constitucional (““TC”) recaida en la causa Rol N° 2.673
(“STC 2673”) se pronunci6 sobre la constitucionalidad del art. 12° transitorio de la
Ley 20720 (“art. 12-t”). Este el cuerpo legal que sustituyé la regulaciéon sobre
procedimientos concursales establecida en el Titulo II de la Ley 18175 y en el
Libro IV CCo. En su calidad de regulaciéon completa de los procedimientos
concursales, las disposiciones de la Ley20720, que comprenden 343 articulos del
propio cuerpo normativo mas 58 articulos modificatorios de otros cuerpos legales,
contienen normas de diversa naturaleza: sobre organizacién, competencia y
procedimientos, tanto administrativos como judiciales, sobre derechos y
obligaciones y sobre sanciones administrativas y penales. Las normas penales se
encuentran establecidas en su art. 345 que introduce los nuevos arts. 463, 463 bis,
463 ter, 463 quater, 464, 464 bis, 464 ter, 465 y 465 bis en el Codigo Penal.

|]Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez. Correo electrénico:
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Conforme a su art. 1° transitorio la Ley 20.720 entré en vigencia nueve
meses después de esa fecha, salvo por ciertas disposiciones cuya entrada en
vigencia quedod entregada a la decision del Presidente de la Republica mediante la
promulgacién de un decreto con fuerza de ley.'

El transito de la antigua regulacion concursal a la nueva ha generado
importantes problemas de aplicaciéon temporal de la ley. La Ley20.720 intentd
resolver explicitamente tres clases de problemas: (i) la transformacién de la
organizacion administrativa encargada de la conducciéon de los procedimientos
concursales, (i) la aplicacion de reglas procedimentales y (iii) la aplicaciéon de
normas penales. Para resolver los problemas de la clase (i) la Ley20.720 delego
facultades legislativas al Presidente de la Republica mediante su art. 3° transitotio.
Para resolver los problemas de las clases (i) y (iii), establecio criterios especiales de
aplicabilidad temporal de normas procesales y penales en sus arts. 9° y 12°
transitorios, respectivamente. El art. 12-t dispuso lo siguiente:

Articulo duodécimo. ILas disposiciones penales
contempladas en la presente ley soélo se aplicaran a
los hechos ocurridos con posterioridad a su entrada
en vigencia. En consecuencia, el articulo 38 y el
Titulo XIII, ambos del Libro IV del Coédigo de
Comercio, quedaran vigentes para todos los efectos
relativos a la persecucion de los delitos contemplados
en sus disposiciones y perpetrados con anterioridad a
la entrada en vigencia de esta ley, sin petjuicio de las
normas relativas a la pena, en que regira lo dispuesto
en el articulo 18 del Codigo Penal.

En virtud del requerimiento ante el TC se discutié el sentido y alcance de esta
disposicién y su congruencia con el principio de /lex mitior, esto es, el imperativo de
aplicar con efecto retroactivo la ley posterior al hecho que es mas favorable para el
imputado, acusado o condenado.

La STC 2673 es la primera decision del tribunal desde la reforma
constitucional del afio 2005 que se pronuncia sobre el derecho intertemporal penal

! Se trata del Capitulo IX de la Ley 20.720 y su 344, relativos a la organizaciéon administrativa a
catgo de los procedimientos concursales. Conforme al Art. 1° transitorio, la entrada en vigencia de
esas disposiciones debe ajustarse a lo dispuesto en el nimero 8 del Art. 3° transitotio, por el cual se
faculta al Presidente de la Republica para que dentro del plazo de seis meses dicte uno o mds
decretos con fuerza de ley con el fin de “Determinar la fecha de iniciacion de actividades de la
Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento contemplindose un perfodo para su
implementacion, el que no podrd ser inferior a seis meses. Ademas, determinara la fecha de
supresion de la Superintendencia de Quiebras, estableciendo el destino de sus recursos.”
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de rango constitucional,” y el estatus y alcance del principio de /lx mitior en ese
contexto. Con el fin de contribuir al analisis de esta sentencia y su incidencia en el
desarrollo del derecho intertemporal penal chileno en adelante procederé del
siguiente modo. Primero (2) efectuaré algunas consideraciones generales sobre el
derecho intertemporal en cuyo contexto opera el derecho transitorio de la Ley
20720. A continuacién (3) analizaré el derecho transitorio penal de la Ley 20720.
Posteriormente (4) analizaré la discusion ante el TC, para luego (5) examinar su
sentencia. Finalmente (6) ofreceré las conclusiones que se derivan de este examen.

2. El derecho intertemporal y el derecho transitorio

Todo cambio legal ocurrido entre el acaecimiento de los hechos de un caso y su
juzgamiento plantea el problema la determinacién del derecho aplicable al caso: ¢el
derecho vigente al momento de los hechos, o el vigente el momento de la
sentencia, o, si los cambios han sido multiples, algin derecho con vigencia
intermedia? (/O debe reconocerse una laguna a ser integrada por el tribunal
mediante la analogfa o los principios generales del derecho? El planteamiento de
esta cuestion presupone la soluciéon de otras cuestiones, como por ejemplo: ¢desde
qué momento puede considerarse a la nueva ley como aplicable: desde su
promulgaciéon o desde su entrada en vigencia? Lo mismo, en relacién con los
hechos del caso: scuando se entiende que ellos han acaecido y que estan cubiertos
por una expectativa protegida, para determinar si la aplicacion a ellos de una ley
tiene o no efecto retroactivo? Todos los sistemas juridicos configurados por
criterios procedimentales de validez de las normas de los componen contemplan
algunas reglas generales que dan respuesta a estas preguntas. El conjunto de esas
reglas configura el derecho intertemporal de ese sistema juridico.

En el sistema juridico chileno el principio general del derecho
intertemporal se encuentra en el art. 9° del Cédigo Civil (en adelante “CC”), que
prohibe la aplicacién de la ley con efecto retroactivo. La insuficiencia de ese
principio como unico criterio de aplicabilidad temporal quedé demostrada de
inmediato con la entrada en vigencia del CC y por esa razén se dicté el 7 de
octubre de 1861 la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes (en adelante
“LERL”), que establece las reglas del derecho intertemporal privado y procesal
civil.” El Cédigo Penal regula el derecho intertemporal penal en su art. 18 y el

2 Su antecesora se encuentra en la STC 78-89, recaida sobre control preventivo de
constitucionalidad de la Ley Organica Constitucional del Banco Central. El art. 6° transitorio de la
ley excluia la aplicacién del inciso tercero del art. 18 CP a las sentencias condenatorias ejecutoriadas
recaidas en infracciones a las normas del DS N° 471, de 1977, del Ministerio de Economia
Fomento y Reconstruccién (comercio de exportacién e importacién y operaciones de cambios
internacionales). E1 TC lo declaré inconstitucional en su c. 29°, declarando que el at. 19 N° 3 inciso
vii (actual inciso viii) establecia "el principio del derecho penal 'pro reo™.

3 La LERL da respuesta a la pregunta de bajo qué condiciones la aplicacién por el juez de una
nueva ley a un hecho acaecido antes de su entrada en vigencia constituye aplicaciéon con efecto
retroactivo, y por lo tanto se encuentra prohibida por el art 9° CC. En términos generales, la
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Coédigo Procesal Penal regula el derecho intertemporal procesal penal en su art. 11.
Ademas de estas reglas generales, no es infrecuente que en las situaciones de
cambio legal complejo la nueva ley contemple disposiciones destinadas a resolver
problemas de aplicabilidad temporal. Esas reglas conforman el derecho transitorio
de la respectiva ley. Es derecho transitorio en un doble sentido: porque regula el
transito de la regulacion derogada a la nueva regulacién y porque el universo de
casos para los que resulta pertinente es efimero, ya que el transcurso del tiempo
extinguira la clase de problemas que genera el hecho del cambio legal.

Conforme a lo dicho, desde un punto de vista sistematico el derecho
transitorio ocasionalmente establecido es siempre derecho especial respecto del
derecho intertemporal del sistema juridico. Por lo tanto, desde un punto de vista
de la racionalidad sistematica la justificacion del establecimiento de reglas de
derecho transitorio se encuentra en la voluntad del legislador de establecer
excepciones al derecho intertemporal o bien de suplir sus vacios. Por tal razon,
salvo por los raros casos en que el cambio legal establece una regulacion
exhaustiva del transito de la antigna a la nueva legislacion' o configura
simultaneamente el derecho intertemporal de una rama del derecho y el derecho
transitorio de ese cambio,” cada vez que el legislador establece una regla de
derecho transitorio genera una cuestion interpretativa por contraste con el derecho
intertemporal preexistente que le sirve de horizonte de referencia. La solucién
pacifica de esa cuestion presupone que la cultura juridica comparta una
comprension de los principios y las reglas que conforman el derecho intertemporal
del respectivo sistema juridico. Tratindose del derecho chileno, sin embargo, esa
presuposicion falla. Es dificil que en cultura juridica chilena exista un campo

satisfaccion de esas condiciones implican el reconocimiento de una expectativa cuya estabilidad se
encuentra protegida frente al cambio legal (“derecho adquirido”), y su insatisfaccién, una
expectativa no reconocida como protegida (“mera expectativa”). Por tal razén, los casos en que la
LERL ordena la aplicacién de la ley vigente al momento de la sentencia —la aplicacién z actum de la

ley procesal es el caso mas conspicuo— no constituyen casos de aplicaciéon con efecto retroactivo
justificado, sino, pot el contrario, casos en que no hay una expectativa protegida, por lo que se
entiende que la aplicacién de la ley no tiene efecto retroactivo. Si se construyera el derecho
intertemporal penal a partir de este principio del derecho intertemporal publico su regla general
serfa el deber de aplicar la ley vigente al momento de la sentencia y su excepcion estaria dada por el
hecho de que esa ley fuera posterior a la comisién del delito y desfavorable para el acusado; en tal
caso se aplicaria excepcionalmente la ley vigente al momento del hecho. Sin embargo, la garantia de
Jexc praevia derivada del principio de legalidad obliga a considerar que hay una expectativa protegida
frente al cambio desfavorable de la ley penal. De ahi que se construya el derecho intertemporal
penal partiendo de la aplicacién de la ley vigente al momento del hecho como regla general. La
denominacién de esta regla mediante el aforismo Zempus regitactum es un error. Ese aforismo designa
la regla del derecho internacional privado conforme a la cual las formalidades del acto juridico se
rigen por la ley vigente al tiempo de su celebracion.

4 Como fue el caso de la reforma procesal penal, segin los arts. 483 a 485 de la Ley 19.696, las
disposiciones constitucionales transitorias establecidas por la Ley de Reforma Constitucional
19.519 y los articulos transitorios de las Leyes 19.640, 19.665 y 19.806.

> Como es el caso del proyecto de nuevo Cédigo Penal (Boletin 9.274-07), que tegula el derecho
intertemporal penal en sus arts. 8° y 9° y regula el transito del antiguo al nuevo Cédigo Penal en sus
articulos finales tercero, cuarto y quinto.
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clasico menos desarrollada en sus conceptos y categorias, en todas las ramas del
derecho y en la teorfa general del derecho, que el derecho intertemporal. El
derecho publico general, por ejemplo, incluido el derecho administrativo
sancionatorio, carece de derecho intertemporal legislado. Pero incluso las
disposiciones de este articulo son controvertidas en su sentido y alcance; ellas se
han visto oscurecidas por una doctrina y jurisprudencia desarrolladas a fines del
siglo XX que partiendo de una premisa errada han generado una considerable
incertidumbre en relacién con la aplicabilidad de la ley penal derogada.

Para enfrentar estas dificultades es indispensable efectuar un par de
distinciones conceptuales y una distincién institucional.

2.1 La distincién entre vigencia y aplicabilidad

La vigencia de la ley es una nocién extendida en la cultura juridica. Decir que una
norma se encuentra vigente equivale a decir que pertenece a un sistema juridico
que tiene existencia espacio-temporal. La vigencia temporal de la ley se determina
en virtud de las reglas de cambio del sistema juridico: la vigencia de una norma
legal comienza en un momento fijado por el procedimiento de creacién de normas
del sistema y perdura mientras la norma no sea derogada expresamente. La
derogaciéon expresa es una declaracién de cancelacion de la vigencia de una norma
por otra norma —la norma derogatoria—, la cual produce ese efecto cancelatorio
desde el momento en que ella entra en vigencia. En el sistema juridico chileno las
reglas generales sobre vigencia temporal de la ley se encuentran en los arts. 6°,7° y
52 CCy en los arts. 64 inciso final y 75 de la Constitucién Politica de la Republica
(en adelante “CPR”).

La aplicabilidad de la ley es una nocién poco extendida en la cultura
juridica. Ello se debe a que la identificacién rutinaria de las normas aplicables a un
caso coincide con el reconocimiento de su vigencia: los tribunales aplican
rutinariamente las normas del sistema juridico al que pertenecen (lex fori) y que se
encuentran vigentes al momento de su aplicaciéon. Sin embargo, cuando sobreviene
un cambio legislativo entre el acaecimiento de los hechos del caso y su
juzgamiento y ese cambio es relevante para el caso, se quiebra la rutina y en su
lugar se plantea la pregunta por la identificacién del derecho aplicable. De modo
analogo, cuando los hechos del caso tienen elementos extranjeros se puede
quebrar la rutina y plantearse en su lugar la pregunta por la aplicabilidad del
derecho extranjero. Ambas cuestiones deben ser resueltas conforme a las reglas y
principios del propio sistema juridico, que no son las reglas sobre vigencia. La
identificacién del derecho espacialmente aplicable debe realizarse conforme al
derecho internacional privado, cuyas normas son por regla general derecho
nacional. Tratindose del derecho penal y del derecho publico la cuestiéon no es
problematica, pues aun en los casos cuyos hechos tienen elementos extranjeros
—casos comprendidos por la jurisdiccién extraterritorial o eventualmente por la

jurisdiccion territorial bajo el principio de la ubicuidad— la ley aplicable siempre es
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la lex fori.” 1a identificacion del derecho temporalmente aplicable debe realizarse,
como se ha dicho, conforme al derecho intertemporal pertinente. En otras
palabras, todo tribunal debe sujetarse a las reglas del derecho interestatal (derecho
internacional privado) y del derecho intertemporal que se encuentran vigentes
espacial y temporalmente al momento de su sentencia. Esas reglas, sin embargo,
pueden ordenar la aplicacion al caso de derecho extranjero o de derecho derogado.

En todo caso, no hay que confundir la solucién de un problema de
aplicabilidad temporal con la solucién de una antinomia conforme al criterio que
asigna preferencia a la /lex posteriori respecto de la /lex priori, esto es, la derogacion
tacita. Entre una y otra situacién hay una diferencia elemental: la antinomia se
produce entre normas que son igualmente aplicables al caso por razén de materia,
tiempo y espacio. Aunque la lx posteriori haya entrado en vigencia después que la
lex: priori, ambas se encuentran simultineamente vigentes al momento de entrar en
una antinomia.” El presupuesto del derecho intertemporal, por contraste, es la
ocurrencia de un cambio legislativo posterior al acaecimiento de los hechos del
€aso y previo a su juzgamiento.

2.2. La distincién entre dos clases de ultractividad

La distincion tradicional entre tres efectos de la ley en el tiempo —retroactividad,
actividad, ultractividad— atiende a las posibles relaciones existentes entre el tiempo
de vigencia de la ley y el momento en que acaece el hecho por ella regulado
—respectivamente: antes de su entrada en vigencia, durante su vigencia, después del
término de su vigencia— Esta clasificacion pierde de vista que el tiempo de
vigencia de la ley también debe ser relacionado con momento en que acaece el
juzgamiento del hecho. Asi, una ley podria ser aplicada por una sentencia dictada
durante su vigencia con efecto retroactivo o activo. Esto es obvio y esta implicito
en la distinciéon entre uno y otro efecto. Lo que no es obvio, sin embargo, es que la
ley podria ser aplicada por una sentencia dictada después del término de su
vigencia con efecto retroactivo, activo o ultractivo, y que de estas tres posibilidades
la institucién de la derogacion expresa solo excluye la dltima. La cancelacion de la
vigencia de la norma producida por la derogacién implica su inaplicabilidad a
hechos acaecidos con posterioridad a la derogacion: si la ley derogada deja de ser
obligatoria para las personas, estas no puede ser juzgadas conforme a ella. Nada de
eso sucede, sin embargo, con la aplicacion de una ley derogada que hace una
sentencia posterior a su derogacion pero a hechos ocurridos durante su vigencia
(aplicacion con efecto activo) o antes de su entrada en vigencia (aplicaciéon con

¢ El art. 304 del Codigo de Bustamante dispone que “[n]ingin Estado contratante aplicara en su
territorio las leyes penales de los demas”.

7 Esta clarificacién es congruente con el reconocimiento de una profunda diferencia institucional
entre la derogacién expresa y la derogacién tacita: mientras que la derogacién expresa cancela la
vigencia temporal de una norma, que por ello deja de pertenecer al sistema juridico institucional, la
derogacién tacita solo hace inaplicable al caso la /x priori, que no por ello deja de pertenecer al
sistema juridico institucional. Esta afirmacién es desatrollada en BASCUNAN (20002), p. 227 s.
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efecto retroactivo). Ninguna de estas posibilidades se encuentra excluida por la
institucion de la derogacion expresa. Su admisibilidad depende de las reglas del
derecho intertemporal.

Para distinguir entre la ultractividad que se encuentra excluida por la
institucion de la derogacion expresa (ultractividad en relacion con la sentencia y
también con el hecho) y la ultractividad que no se encuentra excluida por esa
institucion (ultractividad en relacion con la sentencia pero no con el hecho) he

propuesto reservar el término “ultractividad” para el primer caso —conforme a su

uso tradicional— y usar el término “preteractividad” para hacer referencia a la
aplicacion de una ley derogada por una sentencia judicial posterior a su
derogacion.” Bajo esta distincién terminolégica puede afirmarse que la ultractividad
es una imposibilidad sistematica mientras que la preteractividad es una cuestion
regulada por el derecho intertemporal.

Ciertamente, el derecho intertemporal de un sistema juridico podria
contemplar una regla que excluyera también la preteractividad, o sea, que
prohibiera toda aplicacion de la ley derogada. Esto caracteriz6 al derecho
intertemporal sancionatorio estadounidense hasta fines del Siglo XIX bajo una
construccién jurisprudencial proveniente del common law inglés denominada rule of
abatement.” Conforme a esta doctrina la derogacién de una ley implica la intencién
del legislador de impedir toda aplicacion judicial de esa ley, a menos que disponga
expresamente lo contrario; por tal razén, todos los procesos para aplicar sanciones
establecidas por una ley derogada debian terminar en absolucién, a menos que el
legislador dispusiera otra cosa. Las dificultades que esta jurisprudencia generaba,
provenientes del absurdo de imputar incluso a un cambio legislativo desfavorable
para el acusado la intencién de producir un efecto practico equivalente a la
despenalizacién, llevaron al Congreso Federal de los Estados Unidos a establecer
en 1871 una regla diametralmente opuesta, conforme a la cual la ley sancionatoria
derogada continta siendo aplicable pese a su derogacion, a menos que el legislador
disponga expresamente lo contrario."’ Asf, de una prohibicién jurisprudencial de
aplicacién preteractiva se pasé a un imperativo legal de aplicacién preteractiva.'

En el derecho chileno, durante el primer siglo de vigencia del Cédigo Penal
ni la doctrina ni la jurisprudencia tuvieron dudas acerca de la aplicacién de la ley
derogada cuando el cambio legal posterior al hecho era desfavorable al acusado. Si
la ley vigente al momento del hecho era mas favorable al acusado que la ley vigente

SBASCUNAN (1999), p. 10 s.; (2000b), p. 29 s.; (2014), p. 163 s.

9 El principal precedente norteamericano se encuentra en la opinién del Juez Marshall en Yeaton ».
United States, 9 U.S. 281, 283 (1809); la doctrina procede de una observacién de HALE (1680), p.
291).

1016 Stat. 432, 1 U.S.C. § 109; la regla sigue siendo derecho vigente en los Estados Unidos. La
misma regla se encuentra en el derecho inglés (Inzerpretation Act 1978, seccion 16-d).

1 Para un examen sobre esta doctrina y sus problemas, LEVITT (1923), 715 s.; pata su trelacién
conflictiva con en el derecho intertemporal europeo continental en el contexto del derecho de
Puerto Rico, BASCUNAN (2000b).
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al momento de la sentencia, la jurisprudencia aplicaba la primera pese a su
derogacion siguiendo lo dispuesto por el art. 18 CP. Con esa jurisprudencia
concordé6 la doctrina, desde los antiguos comentaristas del Codigo Penal a los
autores de la segunda mitad del Siglo XX.”” En 1987, sin embargo, la Corte
Suprema decidié en un caso que la derogacién de una ley penal implicaba su
inaplicabilidad, incluso cuando el cambio legal era desfavorable.” Esta decisién se
explica parcialmente como una recepcion de la doctrina de Luis Cousifio Maclver,
quien en 1975 sostuvo que la derogaciéon formal de una ley contenfa como
excepcidén su subsistencia pare el caso en que la ley posterior conservara la
punibilidad que establecia la ley derogada.'* Esta doctrina, que exige constatar la
continuidad o perduraciéon del contenido de la ley derogada en la nueva ley,
desempefié un rol secundario en la sentencia de la Corte Suprema de 1987 pero
paséd a constituir la base de su comprension de la aplicabilidad de la ley penal
derogada a partir de 1991."” Avalada por un sector de la doctrina nacional,' la tesis
de Cousifio ha desempenado un rol protagoénico en la jurisprudencia de la Corte
Suprema relativa a importantes cambios legales, como los introducidos por la Ley
19738 en la Ordenanza de Aduanas, a propodsito de la derogaciéon de la norma
punitiva del fraude aduanero,” por la Ley 20000 en la regulaciéon del trifico de
estupefacientes, a propésito de la introduccién del delito de microtrafico,” y por la
Ley 20361 en el derecho antimonopolios, a propésito de las sanciones aplicables."”

La construccion conceptual de la doctrina de Cousifio es, sin duda,
erronea. Ella se basa en confundir la vigencia con aplicabilidad. No obstante, en un

12 Al respecto, citando a Pedro Javier Fernandez, Robustiano Vera, Alejandro Fuensalida, Edurado
Novoa Monreal, Gustavo Labatut y Alfredo Etcheberry, y jurisprudencia de los siglos XIX y XX,
BASCUNAN (2014).

13 Contra Pazo de Armas, sentencia de 13 de agosto de 1987, Rol N° 25.390, en: 345 Fallos del Mes
(1987), p. 530-532. La peculiaridad del caso —otorgamiento ilegal de patente para la conduccién de
automéviles— es que la norma derogatoria de la ley vigente al momento del hecho —Ley 15.231—
fue establecida en un cuerpo legal —Ley 18287, establece procedimientos ante los Juzgados de
Policia Local— y la nueva regulacién en otro —Ley 18290, del transito—, ambos publicados en el
Diatio Oficial el mismo dfa 7 de febrero de 1984 y entrados en vigencia el mismo dia 1° de enero
de 1985.

14CousiNo (1975), pp. 118-119.

1> Errdzuriz Talavera y otros, sentencia de 17 de junio de 1991, Rol N° 28.479, en: 391 Fallos del Mes
(1991) p. 219-223

16POLITOFF / MATUS (2002), p. 268-269.

"Contra Schalchli Melo, sentencia de 11 de noviembre de 2002, Rol N° 3862-2001; contra Ortega
Mertfio, sentencia de 5 de enero de 2004, Rol N° 3143-2002; contra Mufioz Alfaro, sentencia de
31 de agosto de 2004, Rol N° 8107-2002; contra Labarca Abarca y otro, sentencia de 2 de
septiembre de 2004, Rol N° 8890-2002; contra King Vilensky, sentencia de 8 de octubre de 2008,
Rol N° 2420-2008; contra Guerrero Herndndez y otros, sentencia de 13 de mayo de 2008, 5292-
2007; contra Lehmann Wolfenson, sentencia de 3 de diciembre de 2009, 8006-2008.

18 Contra Valenznela Granddn, sentencia de 18 de noviembre de 2008, Rol N° 2980-2008; contra Yariez
Vargas, sentencia de 17 de diciembre de 2009, Rol N° 4887-2009; contra Vasallo Schanni, sentencia
de 16 de agosto de 2010, Rol N° 8938-2009).

" Reclamacion de Farmacias Crug Verde S.A. y Farmacias Salcobrand S.A contra TDLC, sentencia de 7 de
septiembre de 2012, Rol N° 2578-2012.
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sentido muy general la doctrina de Cousifio también responde a un principio de
justicia basico del derecho intertemporal penal europeo continental, conforme al
cual una ley derogada no debe ser aplicada si su derogacion implica su
desautorizacion por el legislador. Es decir, si el cambio legal consiste en una
alteracion de la medida del merecimiento y/o de la necesidad de la pena expresada
en la ley derogada, que es favorable al acusado, entonces el tribunal ya no esta
vinculado a esa medida. En este sentido puede decirse que la ley derogada es
aplicable cuando sigue siendo materialmente vigente, esto es, cuando la
desvaloraciéon del hecho que ella expresaba sigue encontrando sustento en el
derecho vigente.”” Pero esto no es sino una consecuencia del principio de /ex witior,
es decir, del imperativo de aplicacion retroactiva de la ley penal mas favorable. La
consecuencia practica de la desautorizacion de la ley derogada por el cambio legal
no es simplemente la inaplicabilidad de la ley derogada, sino la aplicacién
retroactiva de la nueva ley, por ser mas favorable. No se trata, por lo tanto, de que
la constatacion de la continuidad de la valoraciéon sea una condicion necesaria de la
aplicacion preteractiva de la ley derogada, sino mas bien de que la constatacion de
la discontinuidad es una condicién suficiente de la aplicacién retroactiva de la ley
vigente al momento de la sentencia. Lo propio del derecho intertemporal chileno -
en tanto derivaciéon del europeo continental- no es la existencia de una regla
equivalente a la rule of abatement, o sea, una prohibicién general de aplicacion
preteractiva de la ley penal derogada, sino la existencia del principio de /lx mitior,
que acarrea la inaplicabilidad de la ley derogada como consecuencia derivada del
imperativo de aplicar retroactivamente de la ley mas favorable.

Dicho en términos simples. Tal como lo entendieron la doctrina y la
jurisprudencia chilenas por mas de un siglo, el art. 18 CP establece tres reglas
basicas: (i) ordena aplicar la ley vigente al momento del hecho incluso
preteractivamente (inciso primero), por lo que (ii) prohibe aplicar con efecto
retroactivo la ley posterior al hecho (inciso primero); ademas, (iii) ordena aplicar
con efecto retroactivo la ley posterior al hecho cuando es mas favorable (inciso
segundo), incluso prevaleciendo sobre la cosa juzgada (inciso tercero). Para que
(i) pueda ser operativo, es necesario reformular (i) como un imperativo de
aplicacion preteractiva de la ley favorable y (if) como una prohibicién de aplicacion
con efecto retroactivo de la ley desfavorable.”

Como se puede apreciar, en los resultados no hay mayor diferencia entre la
interpretacion tradicional del art. 18 CP y la doctrina de Cousifio. La aplicacién de
una y otra doctrina, sin embargo, puede producir diferencias sustantivas en la
practica. L.a manera como la jurisprudencia ha aplicado la doctrina de Cousifio

20 JAKOBS (1995), pp. 111-113. Desde el punto de vista de las reglas de cambio del sistema, esto
implica sostener que en el derecho penal el cambio legal favorable al acusado no constituye una
simple derogacion de la ley preexistente desfavorable, sino que conlleva su abolicién.

21 En pie quedan dos cuestiones: (i) el estatus de las leyes temporales, de aplicacién preteractiva a
pesar de ser comparativamente desfavorables, y (ii) el estatus de las leyes intermedias, de aplicacién
retroactiva cuando son mas favorables a pesar de no encontrarse vigentes al momento del hecho.
Acerca de las leyes temporales, 7nfra secciones 2.3, 4.3 y 5.2.
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consiste en efectuar una comparacion abstracta entre la ley derogada y la ley nueva
para examinar la continuidad que esa doctrina exige constatar. Puesto que lo usual
sera que la nueva ley no reproduzca literalmente la derogada, la constatacion de la
continuidad supondra un juicio de ponderacién entre las semejanzas y diferencias
existentes entre la ley derogada y la nueva ley que arroje como resultado que las
primeras son mas importantes que las segundas. La estructura de esa ponderacion
es indefinida por los que sus resultados son inciertos. Esa incertidumbre encubre
la arbitrariedad judicial. En contraste, la interpretacion tradicional implica un
procedimiento preciso de comparacién entre la ley derogada y la nueva ley: el
tribunal debe aplicar conjeturalmente una y otra ley, cada una por separado, al
juzgamiento del caso, y aquella que arroje el resultado mas favorable al acusado
debe ser considerada como ley aplicable, ya sea preteractivamente -si lo es la ley
derogada- o retroactivamente -si lo es la nueva ley-. En otras palabras, la
comparacién exigida por la doctrina tradicional es concreta y no abstracta.”

2.3.  La distincién entre el derecho intertemporal de rango legal y el de rango
supralegal

En principio, el derecho intertemporal es derecho de rango legal. La legislacion
establece las reglas y principios a los que el tribunal debe sujetarse para identificar
el derecho aplicable al caso. Esta es la razén de que el derecho transitorio
establecido por una ley determinada tenga prioridad sobre el derecho
intertemporal respectivo: es /ex specialis del mismo rango jerarquico. No obstante,
tratandose del derecho intertemporal penal algunas de sus reglas tienen rango
jerarquico supralegal. Probablemente no hay un aspecto del derecho intertemporal
chileno donde reine mas confusién que en éste. La confusion se debe en primer
lugar a una tendencia de la cultura juridica chilena a considerar que toda regla
relevante debe tener estatus constitucional. Esta tendencia intensamente
contramayoritaria es dominante desde la época de la dictadura militar, ya sea en su
vertiente favorable a la dictadura (apoyada en la Constitucion de 1980) o en su
vertiente contraria a ella (apoyada en los tratados internaciones sobre derechos
humanos). Pero la confusién también se debe a una tendencia generalizada en la
cultura europea continental a equiparar en peso especifico y conclusividad el
imperativo de aplicacién retroactiva de la ley favorable a la prohibicién de
aplicacion retroactiva de la ley desfavorable. Esto es un error.

La prohibicién de aplicacion retroactiva de la ley penal desfavorable es una
de las garantias concretas del principio de legalidad (nullun: crimen, nulla poena sine lege
praevia). Fundada en el principio de culpabilidad y en consideraciones de seguridad
juridica, constituye un principio elemental de justicia. En tal caricter es comun a la

22 En rigor, la asuncién cabal de la doctrina de Cousifio también exigirfa una comparacién concreta.
Pues esa doctrina simplemente enuncia de modo invertido las consecuencias sistematicas del
principio de /Jex mitior para el derecho intertemporal penal. Sin embargo, la confusién entre
aplicabilidad (concreta) y vigencia (abstracta) que caracteriza a esa doctrina hace plausible la idea de
que la comparacién por ella exigida es de carcter abstracto y no concreto.
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cultura juridica europea continental y la anglonorteamericana y tiene una larga
tradiciéon como regla de rango constitucional. En el derecho chileno vigente ella se
encuentra establecida en el art. 19 N° 3 inciso viii (originariamente, vii) CPR.

El imperativo de aplicacién preteractiva de la ley penal derogada no es una
garantfa constitucional. Puede ser entendido como una consecuencia del principio
de legalidad en sentido sistémico, pero no garantistico. Es una expresion del
interés colectivo en la efectividad de la ley penal, pero no constituye una condicién
de legitimacién de la potestad punitiva que proteja un interés estratégico de las
personas eventualmente afectadas por dicha potestad. Ciertamente, la legalidad en
sentido sistémico corresponde a su sentido organico, es decir, como principio de
legitimacién de la competencia de los 6rganos que intervienen en el ejercicio de la
potestad punitiva, y en ese sentido el principio tiene relevancia constitucional
como parte del diseflo basico de la organizacién del Estado (art. 7° CPR). Pero
una norma legal que alterara el imperativo de aplicaciéon preteractiva, como lo
hacen los incisos segundo y tercero del art. 18 CP, es igualmente satisfactoria del
principio de legalidad en su sentido organico. El deber de sujecion a la ley que pesa
sobre el Ministerio Puablico y los tribunales no es un deber de aplicacion de la ley
penal vigente en tal o cual momento, sino un deber de aplicaciéon de las normas
legales que componen el derecho intertemporal vigente al momento de la
aplicacion de la ley penal.

El hecho de que el art. 18 CP establezca en un mismo precepto —su inciso

primero— tanto el imperativo de aplicacién (incluso preteractiva) de la ley vigente
al momento de la comision del hecho como la prohibicién de aplicacion
retroactiva de la ley posterior a ese momento, y que subordine conceptualmente
esta prohibicién a aquel imperativo, es enteramente comprensible, atendido su
nivel de referencia. Se trata de reglas de la codificacioén dirigidas a los tribunales,
cuya finalidad prioritaria es asegurar su sujecion a la ley. En cambio, el hecho de
que la Constituciéon de 1980 haya reproducido en sus garantias el inciso primero
del art. 18 CP es indicativo de la falta de comprension que tuvieron sus redactores
del sentido y funcién de las reglas de la codificacién. Porque en el nivel de
referencia de las reglas sobre garantias constitucionales el unico contenido
relevante de ese precepto es la garantia de Jex praevia, o sea, la prohibicion de
aplicacion de la ley penal con efecto retroactivo, como lo demuestra la tradicion
constitucional chilena.”

La mayor dificultad se encuentra, sin embargo, en la determinacion del
rango jerarquico del principio de /ex mitior, esto es, el imperativo de aplicacién

23 Constitucion de 1828: “Art. 15. Ninguno podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por
los tribunales establecidos por la ley. Esta, en ningin caso, podra tener efecto retroactivo.”
Constitucién de 1833: “Art. 133. Ninguno puede ser condenado, si no es juzgado legalmente, i en
virtud de una lei promulgada antes del hecho sobre que recae el juicio.” Constitucién de 1925: “Art.
11. Nadie puede ser condenado, si no es juzgado legalmente y en virtud de una lei promulgada
antes del hecho sobre que recae el juicio.”
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retroactiva de la ley penal favorable. La doctrina y la jurisprudencia dominantes
sostienen que la Constituciéon de 1980 lo dot6 de rango constitucional. Como se
vera, el Tribunal Constitucional adhiere a esta postura en su STC 2673, tanto en su
opinién de mayorfa como en la opinién disidente. Pero es claro que conforme a su
tenor literal y a la historia fidedigna de su establecimiento el art. 19 N° 3 inciso viii
CPR no manda sino que simplemente permite la aplicacién retroactiva de la ley
penal mas favorable. El sentido de la frase “a menos que una nueva ley favorezca
al afectado” consiste en exceptuar de la prohibicién constitucional de aplicacién
con efecto retroactivo de la ley penal a la ley mas favorable, resolviendo con ello
una aparente dificultad que era de mencién rutinaria en la doctrina bajo la
Constitucién de 1925.* Que la doctrina y la jurisprudencia lean esa autorizacién al
legislador como un imperativo se debe al juego conjunto de las dos tendencias
antes sefialadas.

Colabora a esa lectura, sin duda, el hecho de que el principio de /lex mitior se
encuentre explicitamente consagrado junto al principio de juridicidad (lex praevia y
cerfa en términos de accesibilidad y previsibilidad) en el art. 15-1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (“PIDCP”) y el art. 9° de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (“CADH”).”Esa
equiparacion es un rasgo de la evolucion del derecho internacional de los derechos
humanos, pues la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas de 1948 no la establecia. Ese rasgo es apreciable incluso en el contexto de
la Unién Europea, a pesar de que el Convenio Europeo sobre Derechos Humanos

<226 (% , . .
tampoco la estableci6.” Esto oculta que la cuestion mas importante no es sz el

24 Rutinariamente se planteaba la pregunta de si los amplios términos de la garantia constitucional
(nota 23) implicaban la prohibicién de la aplicaciéon retroactiva de la ley mds favorable, haciendo
con ello inconstitucional al principio de /fex mitior consagrado en los incisos segundo y tetcero del
art. 18 CP. La respuesta rutinaria era la negativa, advirtiendo que la garantia de /fex praevia se
establecfa en interés del acusado y no en su contra. Esto fue constatado en la sesién 112 (8 de abril
de 1975) de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucién, y la discusion de la comision en esa
sesién y en la siguiente (sesidén 113, 10 de abril de 1975) siempre gir6 en torno a la mejor manera de
evitar para el futuro esa pregunta. Sobre esto en detalle, #fra seccion 5.1.

%5 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “Articulo 15. 1. Nadie sera condenado por
actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional
o internacional. Tampoco se impondrd pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicién de una
pena mas leve, el delincuente se beneficiard de ello”. Convencién Americana sobre Derechos
Humanos: “Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad. Nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicién de una
pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.”

26 El art. 7-1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos solo garantiza la prohibicién de
aplicacién retroactiva de la ley penal. Basandose en la comparacion de este precepto con el art. 15-1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en 1978 la Comision Europea de Derechos
Humanos sostuvo que el convenio no garantizaba el principio de lx mitior (X v. Germany, N°
7900/77). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos mantuvo ese mismo punto de vista en su
jurisprudencia inicial sobre la materia (Le Petit v. the United Kingdom N° 35574/97, sentencia de
05.12.2000; Zaprianov v. Bulgatia, N° 41171/98, sentencia de 06.03.2003), hasta que la revoco en
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principio de /ex mitior tiene rango supralegal sino g#é es lo que tiene rango
supralegal tratindose de ese principio. Porque el hecho basico de que hay una
diferencia sustancial en el modo como opera la garantia de /ex praevia y el modo
como opera el principio de /lex mitior cuando esta dirigido al legislador.

La garantia de /ex praevia opera como regla binaria: si la ley penal es
posterior al hecho y sus consecuencias son desfavorables para el acusado, su
aplicacion retroactiva se encuentra prohibida. La operatividad de esta prohibicién
estd rodeada, ciertamente, por un sinnimero de cuestiones eventualmente
controversiales, como la determinacion del momento del hecho, la determinacién
de la clase de consecuencias juridicas sometidas a la prohibicion, la calificacion del
caracter favorable o desfavorable de esas consecuencias y el tratamiento de los
casos en que la nueva ley sea en parte favorable y en parte desfavorable. Pero en
todo el ambito en que estas cuestiones no generen controversia, la prohibicion
opera concluyentemente. El principio de /ex mitior, en cambio, solo puede operar
razonablemente a la luz de sus fundamentos. Para el caso paradigmatico del
principio —la aplicaciéon retroactiva de la ley mas favorable vigente al momento de

la sentencia—, ese fundamento se encuentra en la prohibicién de exceso que deriva
del principio de proporcionalidad. Ello es asi, porque se entiende que en tanto la
nueva ley establece un trato mas favorable ella desautoriza la medida de
merecimiento o necesidad de pena que expresaba la ley vigente al momento del
hecho. Y el tribunal no puede quedar vinculado a una medida legal que el propio
legislador ha desautorizado por excesiva. En su cardcter de imperativo dirigido al
legislador el fundamento del principio de /ex mitior se encuentra por lo tanto en una
prohibicién de doble estandar: el legislador no puede expresar al mismo tiempo
dos medidas distintas de merecimiento y necesidad de la pena. O, lo que es lo
mismo, el legislador no puede establecer diferencias arbitrarias para el tratamiento
punitivo de hechos sujetos a una misma valoracién. Por eso debe aplicarse la
medida que menos afecta los derechos fundamentales del acusado.”

Scoppola v. Italy (N° 2) (N°10249/03, sentencia de 17.09.2009), sosteniendo que el art. 7 del
convenio garantiza implicitamente el principio de la retroactividad de la ley penal mas favorable (c.
109). Esto pone al imperativo incondicionado de preteractividad del derecho inglés (supra, nota 9)
en tensién con el convenio europeo (al respecto, BOHLANDER (2011), pp. 627 y s.). Con todo, la
razon sustantiva ofrecida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para la consideraciéon del
principio de Jex mitior como garantfa implicita del principio de legalidad es coincidente con la tesis
que aqui se sostiene en relaciéon con la diferencia de su operatividad (infra, nota 27).

27 En palabras del Tribunal Europeo de Detechos Humanos: “In the Court's opinion, it is
consistent with the principle of the rule of law, of which Article 7 forms an essential part, to expect
a trial court to apply to each punishable act the penalty which the legislator considers
proportionate. Inflicting a heavier penalty for the sole reason that it was prescribed at the time of
the commission of the offence would mean applying to the defendant's detriment the rules
governing the succession of criminal laws in time. In addition, it would amount to disregarding any
legislative change favourable to the accused which might have come in before the conviction and
continuing to impose penalties which the State —and the community it represents— now consider
excessive. The Court notes that the obligation to apply, from among several criminal laws, the one
whose provisions are the most favourable to the accused is a clarification of the rules on the
succession of criminal laws, which is in accord with another essential element of Article 7, namely
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Lo dicho demuestra que bajo el principio de /lex mitior, en tanto imperativo
dirigido al legislador, hay un margen considerable para que este formule una
apreciacion diferenciada entre los hechos del pasado sometidos a la ley derogada
desfavorable y los hechos futuros sometidos a la nueva ley mas favorable. Si las
diferencias entre unos y otros justifican razonablemente un trato punitivo también
diferenciado, entonces no puede asumirse que la nueva ley desautorice la antigua
medida de merecimiento o necesidad de pena, o, lo que es lo mismo, que el trato
diferenciado implique un doble estindar. Esto no es una novedad para la
dogmatica constitucional: el derecho a la igualdad ante la ley reconoce un margen
de diferenciacion legitima y el principio de proporcionalidad reconoce un margen
de legitima prerrogativa de determinacion del legislador.

Lo anterior es tan evidente que incluso alli donde en principio no hay
margen de apreciacion disponible la doctrina y la jurisprudencia lo reconocen. En
tanto imperativo de rango legal, esto es, en tanto regla del art. 18 inciso segundo y
tercero CP, el principio de /lex mitior no autoriza este margen de apreciacion: su
destinatario es el tribunal y a su respecto opera binariamente. Con todo, la doctrina
y la jurisprudencia dominantes no vacilan en reconocer una excepciéon a ese
principio en las leyes temporales. Esto es desde luego una demostracion de la
inconsistencia del punto de vista extendido —¢cémo podria admitirse una
excepcion a una garantfa constitucional que ni siquiera estd consagrada
expresamente por la ley ni por la constitucién?—, pero se explica a la luz del
fundamento antedicho. Una ley temporal es, en rigor, una ley especial: las
circunstancias en que fueron cometidos los hechos que ella regula los hace
merecedores o necesitados de un tratamiento penal mas severo y esa desvaloracion
no queda desautorizada por el término de esas circunstancias.” Por eso, mas que
una excepcion al principio de /Jex mitior basada en la preponderancia de otras
consideraciones, las leyes temporales representan un caso no alcanzado por dicho
principio a la luz de sus fundamentos.

Asi es como debe entenderse el principio de /lex mitior en tanto imperativo
supralegal de aplicacion retroactiva de la ley mas favorable, ya sea como recepcion
de los tratados internacionales sobtre derechos humanos, o como contenido de la
frase del texto constitucional chileno, o como consecuencia de la prohibicién de
discriminacién derivada del derecho a la igualdad ante la ley (art. 19 nimero 2
CPR) y de la prohibicién de exceso derivada del principio de proporcionalidad,

the foreseeability of penalties.” (Scoppola v. Italy N° 2, cit. nota 27, c. 108). Esto demuestra que el
ptincipio de /lex mitior no es una concreciéon del principio de legalidad, sino del principio de
proporcionalidad: esa es la rafz de que sean operativamente diferentes. Frente a esta evidencia, las
razones dadas por el Tribunal para vincular el principio de /ex mitior al precepto que garantiza la /ex
praevia—que sea consistente con el Estado de Derecho (“rule of law”) y que se encuentre conforme
con la previsibilidad de las penas— son espureas.

28 “[S]élo es una pregunta de la técnica legislativa si se dispone que sera sancionada la importacion
realizada hasta el 1° de abril, o bien que la ley perderd su vigencia el 1° de abril” (MEZGER (1949), p. 71).
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que el Tribunal Constitucional chileno considera parte del esquema de control de
la adecuacién de la ley al derecho a la igualdad.”

3. El derecho transitorio de la Ley 20.720

El art. 12-t no figuraba en el mensaje presidencial que dio origen a la tramitacién
del proyecto de ley respectivo. Su primer antecedente se encuentra en la siguiente
disposicién, introducida en la discusiéon en particular del proyecto en Sala del
Senado™:

Articulo duodécimo.- Las disposiciones penales
contempladas en la presente ley solo se aplicaran a
los hechos ocurridos con posterioridad a su entrada
en vigencia.

A la luz del art. 18 del CP esta es una regla redundante o excepcional, segun si las
disposiciones de la Ley 20720 resultan desfavorables o favorables para el imputado
en comparacion con las normas penales aplicables pertinentes que ella deroga. Si
las nuevas disposiciones resultan desfavorables, la regla simplemente reproduce el
inciso primero del art. 18 CP, en su contenido de prohibicién de aplicacién
retroactiva (lex praevia). Si, en cambio, las nuevas disposiciones resultan favorables,
la regla constituye una excepcion a los incisos segundo y tercero del art. 18 CP, que
disponen la aplicacion retroactiva de las leyes posteriores a la comisién del hecho
que lo eximen de toda pena o le aplican una menos rigurosa (lex mitior). Conforme
a la concepciéon de la regla que manifesté quien propuso su inclusién en el
proyecto, el Senador Hernan Larrain, su sentido habrfa sido precisamente el
segundo. En sus propios términos:

En segundo lugar, también se plante6 introducir
un nuevo articulo transitorio para evitar un
problema. El proyecto incorpora una mirada
distinta acerca de los delitos de fraude y de quiebra
fraudulenta o culposa.

En la actualidad hay personas que se encuentran
condenadas por tales ilicitos. Y han surgido
interpretaciones judiciales que dan a entender que,
fundandose en el principio pro reo y al cambiar la
tipificacion de los delitos, ellas quedarfan liberadas
de su responsabilidad penal.

Con el objeto evitar esto ultimo se propuso
utilizar la misma norma que hemos empleado en
otros cuerpos legales y establecer lo siguiente:

2 Sentencias 797/07, 825/07 y 829/07.
30 Diario de Sesiones del Senado (2013), en: HL/20720, p. 1711; Oficio de Ley a la Cdmara de Diputados
(2013), en: HL./20720, p. 1913.
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“Articulo 12 transitorio.- Las disposiciones
penales contempladas en la presente ley solo se
aplicaran a los hechos ocurridos con posterioridad a
su entrada en vigencia.”.

Esta norma —me parece que ya la usamos en la
Ley de Drogas— nos permitira impedir que personas
que han sido declaradas culpables del delito de
quiebra fraudulenta puedan sentirse eximidas de
responsabilidad penal en virtud del principio pro
reo.

Tal vez podria no aplicarse, pero como hay casos
en que si se ha hecho nos parece imprescindible
incorporar este articulo transitorio.’’

En los mismos términos defendié la regla ante la Sala del Senado el Senador
informante, Patricio Walker:

La actual Ley de Quiebras contiene normas penales que
tipifican delitos concursales para las figuras de quiebra
culpable y quiebra fraudulenta. En este ambito el proyecto
deroga la normativa vigente y crea nuevas figuras penales,
que se incorporan en un nuevo Titulo dentro del Cédigo
penal , las que tienen por objeto sancionar las conductas
ilicitas en relacién con la nueva ley. Para evitar cualquier
confusion acerca de la posibilidad de que se aplique la
retroactividad de la ley en los casos que sean mas
favorables a la persona condenada y con la finalidad de
distinguir un delito de otro, se propone un nuevo articulo
14 transitorio, del siguiente tenor: “Articulo 14
transitorio.- Las disposiciones penales de la presente ley
solo se aplicaran a los hechos ocurridos con posterioridad
a su entrada en vigencia”.

Es muy relevante, Sefior Presidente, acoger tal
proposiciéon. Ojala contemos con el acuerdo de la Sala
para ello.”

Una regla asi formulada como excepcion al principio de /lex mitior plantea la
interrogante de su congruencia con la prohibicién de discriminacion arbitraria
derivada del derecho constitucional a la igualdad ante la ley y el principio de
proporcionalidad, como arriba se explic6. Pues si la Ley 20.720 declara que
determinadas acciones ya no merecen ni necesitan una pena, entonces resulta
problematico a la luz de ese derecho y ese principio que al mismo tiempo obligue a
sancionarlas penalmente. La ilicitud del hecho al momento de su comision y la

31 HLL./20720, p. 1709-1710.
32 HL/20720, p. 1686.
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culpabilidad de quien intervino en su comisién pierden toda relevancia al
momento de la sentencia, si la ley vigente a ese momento declara impune al hecho
y esa declaracion expresa una valoracion extensible a las acciones anteriores. ¢Por
qué habria que evitar que fueran eximidas de responsabilidad las personas que
realizan las acciones que la ley declara ahora que no merecen ni necesitan una
sancion penal?

Por otra parte, la apelacién que el Senador Larrain hizo al art. 1° transitorio
de la Ley 20.000 (D.O. 16.02.2005) como modelo del art. 12° transitorio que él
propuso no es exacta. Pues lo distintivo de ese precepto, asi como de su antecesor,
el art. 59 de la Ley 19.366 (D.O. 30.01.1995), es su intento de compatibilizar la
regla de preteractividad de la ley penal derogada con el principio de /lex mitior del
art. 18 CP. Una y otra disposicién son del siguiente tenor:

Ley 19.366

Art. 59. Derogase la ley N° 18.403.

Con todo, la ley N° 18403
continuara vigente para los efectos de la
sancion de los delitos en ella
contemplados y  perpetrados  con
anterioridad a la publicacion de esta ley,
en cuyo caso la pena se regulara,

Ley 20.000

Art. 1° (transitorio). Esta ley
solo se aplicara a los hechos delictivos
cometidos con posterioridad a su
entrada en vigencia. En consecuencia, la
ley N° 19.3606, el articulo 299 bis del
Cédigo de Justicia Militar y el articulo
193 del  Coédigo  Aeronautico

ademids, segun lo dispuesto en el continuarin vigentes para todos los
articulo 18 del Codigo Penal. efectos relativos a la persecucion de los
delitos contemplados en  sus
disposiciones y  perpetrados  con

anterioridad a la publicacion de esta ley,
sin perjuicio de las normas relativas a la
pena, en que regira lo dispuesto en el
articulo 18 del Codigo Penal. (...)

Como salta a la vista, ambas disposiciones utilizan inadecuadamente la expresion
“continuara(n) vigente(s)” para referirse al hecho institucional de la aplicacién
preteractiva de la ley. Ese uso es una consecuencia de la falta de diferenciacion
conceptual entre la vigencia y la aplicabilidad de las normas.” Aparte de esa
inadecuacién, ambas disposiciones someten la regla de aplicacion preteractiva de las
normas derogadas al principio de /Jex mitior consagrado en los incisos segundo y
tercero art. 18 CP. La férmula empleada por el art. 59 de la Ley 19.366 es menos
equivoca que la redaccién del art. 1° transitorio de la Ley 20.000, pues indica con

3 Consecuentemente con esta confusion, el art. 64 de la Ley 20.000 derogé la Ley 19.366 “[s]in
petjuicio de lo dispuesto en el articulo 1° transitorio”. Inconsecuentemente, el art. 66 derogé el art.
229 del Cédigo de Justicia Militar, y el art. 67 derogd el art. 193 del Cédigo Aeronautico, sin que
ninguno de ellos hiciera una salvedad en relacién con la preteractividad de esas disposiciones
derogadas, también dispuesta por el art. 1° transitorio L. 20000.
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claridad que en caso de ser aplicable preteractivamente la ley derogada la pena
respectiva se sometera a las reglas del art. 18 CP. Esto implica que si la nueva ley —la

Ley 193606, en ese caso— exime al hecho de toda pena o le aplica una menos rigurosa,
el tribunal debe arreglar a esta el juzgamiento del hecho. La redaccién del art. 1°
transitorio de la Ley 20.000, en cambio, pareciera indicar que la aplicacion
preteractiva de la ley penal derogada constituye una operacion distinta de la
consideracién del art. 18 CP, al que solo habria de atender el tribunal para efectos de
la determinacién de la pena. Pero la tnica consecuencia practica que se deduce de
esta peculiaridad es tan absurda que debe concluirse que el sentido de esta
disposicion en nada difiere del sentido del art. 59 de la Ley 19.366. En efecto, la
disociacion entre la determinacion de la calidad de delito conforme a la ley derogada
y la determinacién de la pena conforme a la ley mas favorable producitfa como
consecuencia posible que la disminucién sobreviniente de la pena fuera aplicable
retroactivamente conforme al art. 18 CP pero no asi la despenalizacion sobreviniente
del hecho. Y eso serfa intolerablemente absurdo: la ley que exime de toda pena un
hecho contiene la norma “relativa a la pena” maximamente favorable.

La historia fidedigna del establecimiento de la Ley 20.000 no arroja
mayores luces al respecto. Su art. 1° transitorio procede parcialmente del proyecto
de ley originario iniciado a tramitacién por mensaje del Presidente de la
Repuiblica.” T.a Camara de Diputados introdujo algunas modificaciones en primer
tramite constitucional® y el Senado otras modificaciones en segundo tramite
constitucional, hasta alcanzar la redaccién definitiva.” Durante toda la tramitacion,
la mencién al art. 18 CP formé parte del precepto, sin que se discutiera el alcance
esa mencion.

Suponiendo, pues, que la referencia al art. 18 CP abarca tanto a las normas
que son mas favorables porque aplican una pena mas rigurosa como a las que lo
son porque eximen al hecho de toda pena, cabe preguntarse en qué se diferencia el
art. 1° transitorio de la Ley 20000 del art. 18 CP. En mi opinién, en nada: es un
precepto cabalmente redundante en el contexto del derecho intertemporal penal
chileno.” Por cierto, esta afirmaciéon descansa en la lectura del inciso primero del
art. 18 CP que hicieron la doctrina y la jurisprudencia chilenas hasta antes de 1975.
A partir de la doctrina de Cousifio y su recepcion por la Corte Suprema, la
aplicacion preteractiva de la ley se ha vuelto incierta. Esa incertidumbre es la que

34 Biblioteca del Congteso Nacional (2005) (en adelante “HL/20000”) p. 49.

35 HL/20000, p. 549.

36HIL./20.000, p. 1064.

37 Asi, BASCUNAN (2014), p. 210-211. En la Comisién Especial sobre Drogas de la Cimara de
Diputados se reconoci6 el caricter redundante del art. 1° del mensaje “por cuanto la norma sobre
efecto retroactivo de las leyes es clara en esta materia” (HL/20000, p. 186). El informe de la
comisién no cita esa norma; no es claro si se trata de una referencia a la LERL (donde “norma”
equivale a “ley”) o al art. 18 CP (donde “norma” equivale al imperativo de aplicacién retroactiva de
la ley mas favorable establecido en el inciso segundo de ese articulo). La primera referencia
carecerfa de objeto; la segunda confirmaria la tesis de la redundancia del derecho transitorio de la
Ley 20.000.
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genera la necesidad de una regla que declare expresamente lo que no se es capaz de
leer en el inciso primero del art. 18 CP a pesar de su claro tenor literal: que la ley
aplicable al juzgamiento de un hecho es la ley vigente al momento de su comision.

Aqui se encuentra, por lo tanto, la diferencia esencial entre el art. 1°
transitorio de la Ley 20000 y el art. 12° transitorio propuesto por el Senador
Larrain para el proyecto de ley que dio origen a la Ley 20720: mientras que aquél
simplemente reitera el derecho intertemporal penal establecido en el art. 18 CP,
este lo altera sustancialmente al excluir la aplicacion retroactiva de las normas de la
Ley 20720 que sean mas favorables al imputado. El auténtico equivalente del art.
12° transitorio propuesto por el Senador Larrain se encuentra mas bien en el art.
9° transitorio de la Ley 19738 (D.O. 19.06.2001), que modific6 la Ordenanza de
Aduanas,” que precisamente por esa razén ha sido considerado como un precepto
inconstitucional por la Corte Suprema en algunos casos.”

El riesgo de impugnacién de la constitucionalidad del art. 12° transitorio
aprobado por el Senado en el primer tramite constitucional fue advertido por el
Diputado Felipe Harboe en la Comision de Constituciéon de la Camara de
Diputados, en segundo tramite constitucional del proyecto de ley. La
Superintendenta de Quiebras, Josefina Montenegro, hizo ver que la regla establecia
una excepcién al principio i dubio pro reo* para evitar que la derogaciéon de las
presunciones de quiebra culpable y dolosa en la nueva regulaciéon concursal
pudiera acarrear la absolucién por la comision de esos delitos. Frente a ello, el
Diputado Harboe observé que la regla podia ser cuestionada en su
constitucionalidad atendido al hecho de que “el principio in dubio pro reo esta

38 “Art. 9° (transitotio). Los delitos de fraude y contrabando cometidos con antetioridad a la fecha
de publicacién de la presente ley, sea que actualmente estén siendo conocidos o no por los
tribunales competentes, se regirin por el actual articulo 168 de la Ordenanza de Aduanas, cuyo
texto se encuentra aprobado por el decreto con fuerza de ley N° 2 del Ministerio de Hacienda de
1997.” Como salta a la vista, se trata de una regla que establece la preteractividad de la ley penal
derogada con independencia de si las normas de la ley penal que la sustituye son o no mas
favorables. Para todos los casos en que las normas de la ley 19738 fueran mas favorables, el art. 9°
transitorio dispuso la aplicacion preteractiva de una ley penal desfavorable. Por eso no es una regla
redundante sino una auténtica regla especial de preteractividad: en virtud de su calidad de /lex
specialis (art. 13 del Codigo Civil) prevalece sobre el art. 18 CP y no se encuentra subordinada al
imperativo legal de aplicacién retroactiva de la ley penal favorable establecido en el inciso segundo
de ese precepto.

¥ Asi, contra Mufioz Alfaro (SCS 31.08.2004, Rol N° 3107-2002 cons. 6°); contra Labarca
Abarca y otro, (SCS 02.09.2004, Rol N° 8890-2002 cons. 6°). El voto de prevencion en el caso
contra  Schalchli Melo examina el art. 9° transitorio de la Ley 19.738 bajo los estindares
constitucionales del derecho a la igualdad ante la ley y la proporcionalidad y concluye que no los
satisface, por lo que la norma legal violarfa también las garantias de los tratados internacionales
sobre derechos humanos (SCS 11.11.2002, Rol N° 3862-2001 cons. 8°-10°).

40 HL 20720, p. 2376. La denominacién del principio de /lex mitior como principio i dubio pro reo es
un error. Bste principio corresponde a la regla de valoracién de la prueba bajo el estindar de
conviccién mas alld de duda razonable; por eso, en caso de duda razonable (in dubio) se debe
absolver al acusado (prv reg). El principio de lex mitior ni implica siempre absolucion ni presupone
una situaciéon de duda.
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consagrado en la Carta Constitucional”." T.a Superintendenta observé que la regla
habia sido justificada como una reproduccién del art. 1° transitorio de la Ley
20.000 y propuso “incorporar a continuaciéon del punto aparte, una mencién que
establezca, tal como lo hace la Ley 20.000, que los delitos de quiebra culpable y
fraudulenta continuaran vigentes para todos los efectos relativos a la persecucion
de tales delitos, que hayan sido perpetrados con anterioridad a la publicaciéon de
esta ley”.” Esa proposicién fue complementada por el profesor de derecho civil de
la Pontifica Universidad Catdlica de Chile, Juan Luis Goldenberg Serrano, en el
sentido de agregar ademds la frase, también contemplada en la Ley 20.000 “sin
perjuicio de las normas relativas a la pena, en que regira lo dispuesto en el articulo
18 del Cédigo Penal”.” En esos términos, idénticos a los del actual art. 12-t, la
disposicién fue aprobada por la Comisién por la unanimidad de sus miembros.

La descripcion de la historia fidedigna del establecimiento del art. 12-t deja
al intérprete en una situacion desconcertante. Por una parte es claro que el
legislador decidié establecer una regla de aplicacion preteractiva de la ley derogada
para evitar la impunidad que pudiera ser consecuencia del cambio de tipificacién
introducido por la nueva regulacién de los delitos de insolvencia. Por otra parte, el
legislador introdujo a esa regla una salvedad que equipara su regla de aplicacion
preteractiva al derecho intertemporal penal general, establecido en el art. 18 CP,
que ordena la impunidad por aplicacién retroactiva de la ley mas favorable. O sea,
se trata de un legislador que lo quiere todo o que no sabe lo que quiere.

No puede dejar de comentarse aqui que existe una explicacion distinta de
las preocupaciones del Senador Larrain, que explica también por qué la regla
surgida para resolver esas preocupaciones termina reproduciendo el derecho
intertemporal penal de alcance general. Es posible que la posicion defendida por el
Senador Larrain haya consistido en la idea de que el cambio de tipificacion
introducido en la Ley20720 no producia como consecuencia una despenalizacién
de las conductas que eran punibles conforme a las normas por ella derogadas. En
otras palabras, que los nuevos delitos introducidos por el art. 345 de la Ley20720
en el Parrafo 7 del Titulo IX del Libro Segundo del Coédigo Penal abarcan un
ambito de punibilidad que no es menor que el cubierto por los arts. 38, 218 a 222y
229 del Libro IV CCo, derogados por el Art. 347 ntimero 20 de la Ley 20.720.*

# HL/20720, p. 2377.

42 Ibidem.

B bidem.

# Esta es una explicacion posible, pero inverosimil. Las Comisiones Unidas de Economia y
Constitucién del Senado, que integraba el Senador Larrain, solicitaron a la Superintendencia de
Quiebras formar una Comisién Técnica Penal para conocer el articulo 345 del mensaje y proponer
cambios al texto aprobado en general por el Senado. Esa Comision se constituy6 el 10 de enero de
2013 en dependencias de la Superintendencia y conté con la participacién de Juan Domingo
Acosta, Osvaldo Artaza, Juan Pablo Hermosilla, Luis Ortiz, Gabriel Zaliasnik, Mauricio Fernandez,
Alejandro Moreira y Andrés Salazar. En sesiéon de las Comisiones Unidas, Gabriel Zaliasnick
expuso como explicacién general de la nueva regulacién (i) que la idea central era trasladar toda la
regulacion penal de los delitos concursales desde la ley de quiebras a un titulo especifico del Codigo
Penal, (i) que las nuevas reglas dejaban de lado la distincién tradicional entre quiebras culpables y
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Pero esa es una tesis interpretativa. Su correccién o incorreccién depende del
resultado a que se llegue comparando todos los aspectos de la regulacion
preexistente de los cuales depende la punibilidad con los de la nueva regulacion. En
el mejor de los casos, el legislador podria prever el surgimiento de eventuales
controversias en ejercicio de comparacién y resolverlas mediante reglas de
interpretacion de las nuevas disposiciones o mediante una constancia en las actas de
sus sesiones. Lo que se encuentra totalmente fuera de lugar es la pretension de avalar
esa interpretacion mediante el establecimiento de una excepcién al principio de /ex
mitior. Ese modo de proceder es indicativo de una voluntad legislativa reacia a asumir
las consecuencias de sus decisiones. Eso estd mas alld de su poder legitimo.

Bajo la regla del art. 18 CP o del art. 12-t la dnica manera de resolver
correctamente los problemas de aplicacion temporal de la ley penal que plantea la
entrada en vigencia del art. 345 de la Ley20720, y con él de las nuevas normas
sobre delitos concursales introducidas en el Parrafo 7 del Titulo 1X del Libro
Segundo del Codigo Penal, es examinando en cada caso su posible calificacién y
pena bajo la totalidad de las normas pertinentes vigentes al momento de su
comision, examinando luego su posible calificacion y pena bajo la totalidad de las
normas pertinentes vigentes al momento de la sentencia, comparando el resultado
de ambos examenes y seleccionando luego como ley aplicable al caso aquella de las
regulaciones que le dé el tratamiento mds favorable. Que el Libro IV CCo esté
derogado es irrelevante: sus normas siguen siendo aplicables a los hechos
acaecidos bajo su vigencia si las nuevas normas son desfavorables. Que en
abstracto haya diferencias estructurales o sistematicas entre las normas punitivas
derogadas y las nuevas normas punitivas es irrelevante: lo que decide la cuestion es
la comparacién en concreto del resultado al que unas y otras conducirfan si fueran
aplicadas al juzgamiento del caso. Que el art. 12-t solo haga aplicable el art. 18 CP
en cuanto a las “normas relativas a la pena” es irrelevante: toda norma que define
las condiciones de la punibilidad de un comportamiento es una norma relativa a su
pena. Desde luego lo es la que le establece una pena mas severa; pero también, y
aun con mayor razon, la que lo exime de toda pena.

4. El caso ante el Tribunal Constitucional
4.1.  Antecedentes procesales
Con fecha 12 de junio de 2014 la defensa juridica de Roberto Alejandro

Fredes Besoain dedujo ante el Tribunal Constitucional un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del art. 12-t. El requirente habifa sido

quiebras fraudulentas, y (iii) que en las nuevas figuras que se proponfa se trataba de penalizar
unicamente los casos que implicaban un mayor disvalor en el ambito concursal, dejando la
petsecucion penal en este ambito como ultimo recurso (HL/20720, p. 910, 911). Es claro, pues,
que, la despenalizacién parcial de la insolvencia punible de la antigua regulaciéon constituyé una
finalidad politico-criminal de la nueva regulacién.
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acusado en la causa RIT 199-2009, RUC 0910000486-8, del Octavo Juzgado de
Garantfa de Santiago, conforme a la antigua ley de quiebras por tres cargos de
quiebra culpable (art. 219 N° 1, 4 y 9 del Libro IV CCo) y dos de quiebra
fraudulenta (art. 220 N° 11 y 16 del Libro IV CCo). El 14 de abril de 2014 solicit6
sobreseimiento definitivo por la causal del art. 250-a) del Cédigo Procesal Penal
(“CPP”), esto es, por no ser constitutivo de delito el hecho investigado en relacién
con dichos cargos.” En la apreciacién de la defensa del acusado, la derogacion del
Libro IV CCo por la Ley 20.720 implicaria que “habian derogado expresamente
los hechos tipicos considerados en la acusacién”.* El juez de garantia rechazé la
solicitud basandose en las siguientes razones:

En lo que dice relacién al sobreseimiento deducido por la
defensa del imputado Roberto Fredes el Tribunal va a
rechazar en este estadio procesal el sobreseimiento antes
mencionado por las siguientes consideraciones. En primer
término, se concuerda con el Ministerio Publico en orden
a establecer que la disposicién duodécima transitoria en
relacion al articulo 18 del Coédigo Penal son ambas
disposiciones de indole legal y corresponde a este
Tribunal, entonces, pronunciarse sobre ese punto. Desde
esa perspectiva entiende que la disposicion transitoria de
la nueva disposiciéon que rige esta normativa indica que
claramente se aplicaran a los hechos ocurridos con
posterioridad a su entrada en vigencia. Desde esa
perspectiva entonces el articulo duodécima (sic) transitoria
(sic) entiende el Tribunal que es la norma de excepcion a
la norma general del articulo 18 del cédigo punitivo.
Desde esa perspectiva también es una disposicién dictada
con posterioridad y también es una norma especial a este
tipo de ilicitos, desde esa perspectiva el primer gran
cedazo barrera, esto es que la Ley promulgada de acuerdo
al articulo 18 del Cédigo Penal entiende el Tribunal que
no se satisface de acuerdo a las alegaciones vertidas por la
defensa por las argumentaciones vertidas
precedentemente. Y en el evento que pasaramos dicho
cedazo el mismo legislador en esa misma disposicién
indica que sera sancionado de acuerdo al mismo articulo
18 del Codigo Penal, es decir, la pena es favorable. Desde
esa perspectiva no ve este tribunal al menos el conflicto
entre la disposicién duodécima transitoria en relacion con
el articulo 18 del Cédigo Penal. Acompafiado no con el

4 Bl requirente habfa sido ademas acusado con dos cargos por apropiacién indebida (Art. 470
N°1), cuatro cargos por estafa (Art. 473 CP) y cuatro cargos por sabotaje informatico (art. 3° Ley
19.223).

46 Fojas 6.
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articulo 19 n° 3 de la Constitucién Politica de la Republica
sin perjuicio de las instancias que (sic) puede recurrir la
defensa ante el Tribunal Constitucional respectivo en el
evento que tuviera algun tipo de duda el respecto. Pero el
Tribunal no ve cudl es la dificultad, el articulo duodécimo
transitorio lo que indica es: “se aplicaran a los hechos
ocurridos con posterioridad a su entrada en vigencia o en
consecuencia las disposiciones penales contempladas en la
presente ley solo se aplicaran a los hechos ocurridos con
posterioridad a su entrada en vigencia” pero la sancion
rige el articulo 18 del Cédigo Penal esto es la Ley, esto es,
la Ley la mas favorable al efecto y desde esa perspectiva
hay sanciones que son mas altas de acuerdo a la normativa
que empez6 a regir en enero del 2014 como hay algunas
disposiciones que o algunas conductas punitivas que son
de mas baja sancién. Ahora bien, en lo que dice relacién a
la tipicidad o a la vulneracién de principio de tipicidad
también esgrimido por la defensa en orden a que y a las
conductas juridicas o a las conductas punibles no estarfan
vigentes, bueno esa ya es una discusion del Tribunal del
fondo. Lo que a mi compete es establecer o dar por
establecido que no ve una discusiéon entre el articulo
duodécimo transitorio en relacién al articulo 8° [sic: se
entiende, el 18°] por la misma salvedad que hace esta
misma disposicion transitoria. Ahora, si cesion de pago es
lo mismo que resolucién liquidadora créanme que eso es
una discusion de fondo que tiene que ver el Tribunal Oral
en lo Penal de acuerdo a la normativa vigente.

Por estos motivos se va a rechazar el sobreseimiento
definitivo solicitado por la defensa, en todos los términos
toda vez que el propio Ministerio Publico ha indicado que
hay una figura punitiva por la cual dedujo acusacién pero
que no tendrfa sancién punitiva pero la fiscalia ejercera las
atribuciones legales pertinentes en la oportunidad procesal
que asi lo estime pertinente. Por cuanto si el Tribunal
estima y absuelve a su representado por estimar que las
conductas son atipicas bueno ahi estd la sancién hacia el
Ministerio Publico de la condena en costas. Si tuvo o no
motivos plausibles para litigar."

Esta resoluciéon merece un par de comentarios. En primer lugar es digno de ser
resaltada laudatoriamente la claridad con que el tribunal plantea la posicion
sistematica del art. 12-t. Tal como el juez lo sostiene, se trata de una regla de

47 Fojas 30-31. Para su transcripcién he corregido los errores ortograficos que no requetfan otra
alteracién del texto que el afiadido de un tilde o de una letra “s” para la forma plural.
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derecho transitorio, por lo que es /lex specialis respecto del art. 18 CP, que establece
la Jex generalis del derecho intertemporal penal, y en su calidad de ley especial
constituye el criterio de aplicabilidad temporal preferente conforme al art. 13 del
Cédigo Civil. LLa medida en que una regla especial de aplicabilidad temporal viola
garantfas constitucionales de un modo que no puede evitarse interpretativamente
es una cuestion que ha de ser planteada y resuelta ante el Tribunal Constitucional.

Siel art. 12-t estableciera pura y simplemente la preteractividad de las
normas punitivas del Libro IV CCo la cuestion estarfa resuelta en el nivel de rango
legal: habrfa un deber absoluto de aplicacion preteractiva de la ley penal derogada.
El primer error del juez de garantia consiste por lo tanto en entender que el
conflicto entre el art. 12-t y el art. 18 CP pueda ser una razén para sobreseer
definitivamente. Lo correcto es precisamente lo contrario: si se diera ese conflicto,
es decir, si la Ley20720 hubiera establecido una regla categérica de aplicacion
preteractiva para las normas punitivas del Libro IV CCo, entonces se deberia
rechazar sin més la solicitud de sobreseimiento definitivo. Pues semejante art. 12-t
excluirfa por completo la tesis de la defensa en el nivel de rango legal. Ella tendrfa
que impugnar su aplicabilidad por inconstitucionalidad para hacer plausible su
tesis.

Pero, como se ha visto, el art. 12-t ordena la aplicacion retroactiva de las
normas punitivas de la Ley 20.720 en cuanto las penas por ellas establecidas sean
mas favorables. Esto abria la posibilidad de que la tesis de la defensa fuera
plausible e implicaba inevitablemente tener que pronunciarse sobre tres puntos de
derecho: (a) si las normas punitivas de la Ley 20.720 eran aplicables
retroactivamente bajo el principio de /ex mitior pese a no haber entrado en vigencia
a la fecha en cuestion, (b) si la referencia del art. 12-t a las penas abarcaba no solo
la penalizacién menos severa sino también la despenalizacion, y (c) si la Ley 20.720
despenalizaba los comportamientos por los que se formulé acusacion. Bastaba con
responder negativamente una cualquiera de las tres cuestiones, en el orden
expuesto, para que hubiera correspondido rechazar el sobreseimiento.

El juez de garantia parece responder negativamente la cuestién (a) como
primera parte de su “cedazo-barrera”.” Efectivamente, al 14 de abril de 2014 las
nuevas normas punitivas introducidas por el art. 345 de la Ley 20.720 en el § 7 del
Titulo IX del Libro Segundo del Cédigo Penal, si bien promulgadas y publicadas,
aun no entraban en vigencia. Con eso bastaba para rechazar la solicitud de
sobreseimiento.” No obstante, el juez menciona también las cuestiones (b) y (c),

48 La formulacion del argumento en la transcripcién es incomprensible en sus propios términos: “el
primer gran cedazo barrera, esto es que la Ley promulgada de acuerdo al articulo 18 del Codigo
Penal entiende el Tribunal que no se satisface de acuerdo a las alegaciones vertidas por la defensa
por las argumentaciones vertidas precedentemente.” Las alegaciones a las que se remite el juez de
garantfa no fueron transcritas el certificado acompafiado por el requirente ante el TC.

#98i esa hubiera sido la tnica razén, quizds se habtifa discutido la posibilidad de suspender la audiencia
de ptreparacion del juicio oral hasta la fecha de entrada en vigencia del art. 345 de la Ley 20.720, como
se hizo varias veces a partir del inicio de la audiencia el 18 de octubre de 2013, esperando la
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sosteniendo que se trata de asuntos cuya resoluciéon es de competencia del
respectivo tribunal oral en lo penal. Y que si este llegase a dar una respuesta
afirmativa a cualquiera de ellas, entonces podria corresponder una sanciéon en
costas al Ministerio Publico. Esta es una tesis inaceptable.

La competencia del juez de garantia para examinar la tipicidad de los
hechos materia de la acusacion no proviene de su funcién como tribunal
encargado de dictar el auto de apertura del juicio oral, sino de la consagracién del
principio de legalidad en la institucion del sobreseimiento definitivo. El art. 93-f)
CPP consagra como derecho del imputado de ejercicio irrestricto la solicitud del
sobreseimiento definitivo y el art. 250 CPP impone el deber de dictar el
sobreseimiento definitivo en los casos que ¢l contempla, dentro de los cuales se
encuentra que el hecho investigado no sea constitutivo de delito. Si la respuesta
correcta a las cuestiones (a), (b) y (c) es la afirmativa, entonces el acusado tiene
derecho al sobreseimiento definitivo respecto de los hechos materia de la
acusacion que ya no constituyen delito bajo las nuevas normas del CP introducidas
por la Ley 20.720. Naturalmente, si existen cuestiones de derecho controvertidas
cuya relevancia para la decision del caso depende de la resolucion de cuestiones de
hecho también controvertidas, no procede el sobreseimiento definitivo por esta
causal. Pues la soluciéon de las cuestiones de hecho controvertidas escapa de la
competencia del juez de garantia en lo que respecta a la causal de la letra a) del art.
250 CPP. Pero si ese no es el caso, es decir, si incluso admitida por el acusado la
imputacion factica contenida en la acusacion corresponde absolverlo por atipicidad
de los hechos materia de la acusacion, entonces el tribunal competente para
resolver acerca del sobreseimiento no puede eludir la carga de interpretar la ley que
requiere hacer efectiva la absolucién que se deriva del principio de /fex mitior.

De los cinco cargos formulados contra el acusado tres exigian resolver
cuestiones de hecho para decidir acerca de su punibilidad conforme a la Ley
20.720: tales eran la imputacién de quiebra culpable conforme al art. 219 N° 1y de
quiebra fraudulenta conforme al art. 220 N° 11 y 16, todos del Libro IV CCo.
Respecto de estos cargos es razonable que el juez de garantia no se pronuncie
acerca de la punibilidad de los hechos imputados conforme a la nueva regulacion.
Sin embargo, respecto de los otros dos cargos la cuestion planteada por la defensa
admitia ser directamente resuelta por el juez de garantia, pues para su decisién no
se requerfa resolver cuestiones de hecho. Respecto del cargo por quiebra culpable
conforme al art. 219 N° 9 la solicitud debi6 ser rechazada, pues la Ley 20.720
mantiene su punibilidad.” En relacién con el cargo por quiebra culpable conforme
al art. 219 N° 4 el juez de garantia habria tenido que pronunciarse sobre el sentido
y alcance del art. 12-t, pues de eso dependia el sobreseimiento definitivo como se

publicaciéon de la ley. Esta es una de las manetras correctas de enfrentar el problema que puede
ocasionar la adopcién de resoluciones judiciales que causen agravio irreparable al imputado, acusado o
condenado antes de la entrada en vigencia de la ley mas favorable posterior al hecho.

% La concordancia del art. 219 N° 9 Libro IV CCo se encuentra en el art. 463 ter N° 2 CP
introducido por la Ley 20.720.
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dirda mas adelante (#fra, seccién 6.1). Respecto de estos dos cargos la cuestion de
su procedencia o improcedencia conforme al art. 12-t y el art. 18 CP era una pura
cuestion de interpretacién de la ley, que un juez de garantia, en tanto tribunal
competente para dictar el sobreseimiento definitivo conforme al art. 250-a) CPP,
tiene autoridad para resolver y se encuentra bajo el deber de ejercer esa autoridad.

4.2. El planteamiento del requirente

El requirente solicité la declaraciéon de la inaplicabilidad del art. 12-t en la causa
penal en cuestioén (fojas 26). Basa su peticion, en lo esencial, en dos tesis: (i) que el
art. 12-t pretende distinguir entre la aplicacion con efecto retroactivo de las reglas
mas favorables relativas a la punibilidad (impunidad del acusado) y la aplicacién
con efecto retroactivo de las reglas mas favorables relativas a la penalidad (menor
intensidad de la pena como afectaciéon de intereses del condenado), restringiendo
la aplicacion con efecto retroactivo de los nuevos arts. 463 a 465 bis del Codigo
Penal solo a la segunda clase, y (ii) que esa restriccion viola la consagracién del
principio de /lex mitior como garantia constitucional por el art. 19 N° 3 inciso viii
CPR. Si se concede al requirente que el principio de /ex mitior tiene rango
supralegal se abre la cuestion de hasta donde el legislador puede establecer reglas
que afirmen la preteractividad de la ley penal derogada. Pues, tal como se ha dicho
(supra, seccion 2.3) en el nivel supralegal el principio de /Jex mitior no opera
formalmente, sino a la luz de sus fundamentos: si hay razones de peso para
sostener que el cambio legal no desautoriza la medida de merecimiento y/o
necesidad de pena expresada en la legislacién que ya no se encuentra vigente,
entonces el legislador puede legitimamente disponer la  aplicacién
incondicionadamente preteractiva de la ley penal que estuvo vigente al momento
de los hechos. Implicitamente el requirente reconoce esta posibilidad, al invocar
como argumento el derecho a la igualdad ante la ley. En sus propias palabras:

[L]a disposiciéon impugnada viola el principio de igualdad
ante la ley, establecido en el art. 19 N° 2 de la
Constituciéon politica de la Republica. Asi, con la
aplicaciéon del articulo Duodécimo Transitorio de la Ley
20720 tendremos personas que seran perseguidas por una
ley donde se contemplan figuras denominadas
“presunciones”, y donde se consideren elementos de los
tipos penales que a otras no se le podran considerar, ya
que estaran para ellas derechamente derogadas, porque los
nuevos tipos penales no reflejan las conductas
consideradas en la ley.”

Si lo afirmado por el requirente fuera efectivo respecto de todos los hechos de la
causa en la cual el Ministerio Publico pretende aplicar las normas punitivas del
Libro IV CCo, derogadas por la Ley 20.720, no podtia negarse la correccion de su

> Capitulo V, N° 24) del escrito, a fojas 18.
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planteamiento. En la medida en que se pretenda aplicar el art. 12-t para impedir la
aplicacion con efecto retroactivo de las normas punitivas establecidas por la Ley
20.720 que despenalizan comportamientos que eran punibles bajo la antigua
regulacién, y que ese impedimento no se funde en razones que demuestren la
perduracion, aun bajo la Ley 20.720, de la medida de merecimiento y/o necesidad
de pena que correspondia a la antigua regulacion, en esa misma medida el art. 12-t
infringe el principio de proporcionalidad y con ello el fundamento del principio de
lexc mitior cuya consagracion se atribuya a la CPR.

El problema del requerimiento es que va mucho mas alla de ese
planteamiento, pues sostiene que la entrada en vigencia de la Ley 20.720 hace
inaplicable en abstracto y por completo a la antigua regulacién. Eso genera un
defecto en su planteamiento, pues llevado de esa idea el requerimiento no
demuestra la correccion de su afirmacion respecto de cada uno de los cargos por el
cual se formul6 acusacion bajo la antigua regulaciéon concursal. De los cinco cargos
formulados el requerimiento solo examina dos, como “ejemplos™ el que
corresponde al art. 219 N° 4 (quiebra culpable por omisiéon de solicitar la
declaracién de quiebra) y el que corresponde al art. 220 N° 16 (quiebra fraudulenta
por ejecucién dolosa de una accién que disminuya el activo o aumente el pasivo).™
Respecto del primer cargo el requirente invoca dos argumentos que son
irrelevantes para demostrar el caricter mas favorable de la nueva regulacion: que la
disposiciéon ha sido expresamente derogada y que la antigua institucion de la
cesacion de pagos no tiene equivalente en la nueva regulacion. Lo primero no tiene
importancia alguna para determinar cudl de las dos regulaciones es mas favorable y
lo segundo solo puede hacer eventualmente desfavorable a la nueva regulacion,
porque por definicién toda cesacion de pagos fijaba judicialmente un plazo para el
pasado igual o inferior al plazo de dos afios establecido por la nueva regulacion.
Respecto del segundo cargo el requirente se limita a aseverar que “[e]n la nueva ley
se elimina toda figura residual e indeterminada, estableciéndose, tipos concretos,
con elementos objetivos y subjetivos, claros y detalladamente determinados”.”
Dejando de lado cuin correcta sea esta apreciacion tan laudatoria de la nueva
regulacion, es evidente que el argumento resulta insuficiente, pues no demuestra
que los hechos por los cuales se acusa bajo el art. 220 N° 16 no sean subsumibles
en alguna de las nuevas normas punitivas, en particular, en el nuevo art. 463 CP. O
sea, el requerimiento no demuestra ante el TC que la aplicacion preteractiva de la
antigua regulacién sea desfavorable para los intereses del acusado en comparacion
con los efectos que producirfa la aplicacién con efecto retroactivo de la nueva
regulacion. Eso hace a su peticion carente de fundamento en sus propios términos.

La insuficiencia del requerimiento procede de sus presupuestos. La primera
tesis del requerimiento es que la declaracion de inaplicabilidad del art. 12-t -Gnico
efecto posible de la sentencia del TC que acogiera el requerimiento- produciria
como consecuencia una aplicaciéon “integral” de la Ley 20.720 en vez de la

52 Capitulo V, N° 26) del escrito, a fojas 20.
53 Ibiden.
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aplicacién “restringida, arbitraria y parcial” dispuesta por el art. 12-t.” Esta es una
inferencia parcialmente correcta. La consecuencia que produciria la declaraciéon de
inaplicabilidad del art. 12-t —o sea, del derecho transitorio especial— no serfa mas
que la aplicabilidad del art. 18 CP —o sea, del derecho intertemporal general—.
Conforme al art. 18 inciso segundo CP la Ley 20.720 debe ser aplicable con efecto
retroactivo si y solo si se demuestra su calidad de ley posterior mas favorable. Esa
demostracién es la que el requerimiento no solo no provee, sino que ademas
considera falazmente demostrada. Pues su segunda tesis es que la aplicacién
integral de la Ley 20.720 produciria a su vez como consecuencia —en el proceso
penal respectivo— “el necesatio sobreseimiento definitivo”.”” Y la razén que da en
tal sentido el requirente es en verdad desconcertante: el sobreseimiento definitivo
serfa “necesario”...”’por haber sido derogadas las conductas tipicas concursales de
la Ley 18.175 (Libro IV del Cédigo de Comercio)”.”® Esto no puede concederse.
La derogacién expresa de una norma punitiva plantea respecto de los hechos
previos a su derogacion el problema del derecho intertemporal penal, esto es, si
aplicar preteractivamente la ley penal derogada o aplicar con efecto retroactivo la
nueva ley penal. Por si sola la derogacion nada dice acerca de cudl sea la ley penal

aplicable.

¢Como explicar esa segunda inferencia? Una explicacién plausible es que
ella se debe a puras consideraciones retéricas, pues al fin y al cabo no es asunto de
competencia del TC declarar cual sea la ley penal aplicable al caso. Otra
explicacion es que ella corresponde a un error genuino del requirente, que obedece
a una extrafia manera de asumir la doctrina de Cousifio de la subsistencia material
de la ley formalmente derogada, medida por su congruencia con la nueva ley
(supra, seccion 2.2). Es claro que el requirente considera que la nueva regulacion
implica un cambio profundo del modelo regulativo del régimen concursal y de los
delitos concursales. En sus palabras, las nuevas normas tuvieron por finalidad
“cambiar no solo la estructura de la normativa de quiebras, sino sus cimientos
conceptuales, esenciales, fundantes y constitutivos”.”” El requerimiento aplica esta
caracterizacion a la nueva regulacion penal constatando la gran variedad e
importancia de las diferencias existentes entre el modelo tradicional de regulacién
de la insolvencia punible y el nuevo modelo regulativo.” De esa constatacion el
requirente deduce la existencia de una suerte de inconmensurabilidad entre la

> Capitulo VI, N° 2) del escrito, a fojas 25.

5 Capitulo VI, N° 2) del escrito, a fojas 20.

5 Capitulo VI, N° 3) del escrito, a fojas 26.

57 Capitulo V, N° 3) del escrito, a fojas 9.

%8 Asi, el establecimiento de nuevos tipos penales en el Codigo Penal, elevacién de rangos de
tipicidad (sic), eliminacién de las presunciones, de la antijuridicidad de algunas conductas, de
clementos del tipo objetivo, elevacién de requisitos del tipo subjetivo, (Capitulo V, N° 12 del
escrito, a fojas 14); la eliminacién de la distincién entre quiebra culpable y fraudulenta y de la
cesacion de pagos, y el establecimiento de tres tipos penales para el deudor, (Capitulo V, N° 13 del
esctito, a fojas 15); y, finalmente, la mayor especificidad de las penas en relacién con los tipos
(Capitulo V, N° 15 del esctito, a fojas 15).
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antigua y la nueva regulacién que hace a esta inaplicable a los hechos acecidos con
anterioridad a su vigencia. En sus palabras:

“|E]n general, como se ha dicho, ha cambiado la base
conceptual de estos delitos, por lo que se puede afirmar
sin duda alguna que, (sic) los “delitos de quiebra”, en la
optica de la Ley 18.175 (incorporada en el Libro IV del
Cédigo de Comercio), han sido eliminados y en el caso
concreto, (sic) aquellas conductas atribuidas al acusado
(recurrente en estos autos) —en la forma expuesta en la
acusacion— han dejado de ser antijuridicas. Si en lo formal,
(sic) la nueva ley, en su articulo 344, deroga expresamente
la ley 18.175 y por cierto los articulos 219 y 220 de dicha
Ley, donde se contemplaban los tipos penales referidos a
la quiebra, en la esencial los nuevos tipos penales —como
se observa de un simple analisis— son sustancialmente
distintos a los que existian hasta antes de esta ley.”

Los actuales tipos penales son diversos, de nomenclatura
distinta, y por mucha fuerza que se utilice, no es posible
adecuar las conductas que se atribuye a nuestro defendido,
a dichos nuevos tipos penales descritos por el legislador.”

Este es un razonamiento falaz. Una cosa es que sea dificil correlacionar algunas
(varias) descripciones de la antigua regulacion con las descripciones de la nueva
regulacion. Eso es efectivo. Otra cosa, completamente distinta, es que los hechos
acaecidos bajo la antigua regulaciéon no puedan ser sometidos a un ejercicio de
calificacion bajo la nueva regulacion. Esto es manifiestamente falso. Y todo lo que
requiere el derecho intertemporal es ese ejercicio de calificaciéon provisoria. Aparte
de su orientaciéon marcadamente retérica, la confusion del requirente proviene de
su errada idea de que la Ley 20.720 habria derogado “los delitos” de la antigua
regulacién. Lo derogado y lo vigente no son delitos, sino normas. Y por mas que
sea dificil conmensurar algunas formulaciones de normas antiguas con las nuevas
formulaciones de normas, todas las formulaciones —tanto las antiguas como las
nuevas— pueden ser examinadas por un juez letrado como posibles esquemas de
subsunciéon de los hechos imputados al acusado. No siendo los hechos
subsumibles bajo la antigua regulacion, restan impunes; no siéndolo bajo la nueva,
devienen impunes. Siendo subsumibles bajo ambas, se debe examinar en concreto
las penalidades y demas consecuencias adversas a los intereses del acusado.

Respecto de este punto el requirente también aduce la existencia de una
suerte de inconmensurabilidad. Del hecho que la antigua regulacién estableciera

% Capitulo V, N° 12 del escrito, a fojas 14.
0 Capitulo V, N° 14 del escrito, a fojas 15.
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dos penas y la nueva establezca para cada uno de los supuestos de hecho su pena
especifica, el requirente infiere la imposibilidad de aplicar la nueva regulaciéon a los
hechos imputados al acusado. En sus propias palabras:

Entonces valga la pena preguntarse cual pena se aplicara
en definitiva, ya que si se pretende juzgar por analogia o
subsumir unos tipos penales en otros, sabemos que la ley
antigua sanciona con una misma pena 12 conductas
(quiebra culpable) y con la misma pena otras 16 conductas
(quiebra fraudulenta), en cambio la nueva ley tiene
sanciones especificas y ademas rebajadas en grado.
Simplemente no sera posible, ya que los elementos del
tipo objetivo y subjetivo de las conductas han variado, y
por consiguiente las antiguas conductas han dejado de ser
antijuridicas.”'

La falta de fundamento del argumento relativo a la comparacién de penalidades es
manifiesta: para responder a la pregunta que se plantea basta con identificar la
pena asociada por la ley a cada supuesto de hecho en una y otra regulacion, y su
comparaciéon es facil pues todas son formuladas mediante las definiciones
regulativas del Libro Primero del Cédigo Penal. Esa comparacién no requiere una
generalizaciéon por analogfa ni la subsuncién de un supuesto de hecho en otro
supuesto de hecho. La afirmacién es tan manifiestamente infundada que el
requirente tiene que reintroducir el argumento de la imposibilidad de aplicar la
nueva regulacién a los hechos imputados al acusado. Por cierto, el argumento es
ahora reintroducido con una conjetura inobjetable bajo el principio de lex mitior: si
esos hechos son atipicos bajo la nueva regulacion, entonces procede la declaracion
de su impunidad, ya sea mediante el sobreseimiento definitivo o la sentencia
absolutoria. Pero eso es precisamente lo que debe demostrarse respecto de cada
uno de los cinco cargos por los cuales fue acusado —o al menos respecto de alguno
de ellos—; y esa es la demostracion que el requerimiento cree poder eludir con su
falaz teorfa de la inconmensurabilidad.

4.3, El debate acerca de la admisibilidad del requerimiento

Por resolucion de 18 de junio de 2014 el TC acogi6 a tramitacion el requerimiento,
concedio la suspension del procedimiento y confirié traslado al Ministerio Publico
(en adelante “MP”) vy al querellante particular (en adelante “QP”) para resolver
acerca de su admisibilidad.

En su escrito®” el MP objet6 la admisibilidad del requerimiento sosteniendo
que este solicitaba un pronunciamiento acerca de la ley penal aplicable a los hechos

61 Capitulo V, Numero 15, a fojas 15.
62 “Se hace patte/Evacua traslado/Designa abogados patrocinantes”: fojas 187-193.
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del caso, materia ajena a la competencia del TC.” Es totalmente cotrecto sostener

que la decision respecto de la ley aplicable en cuanto al tiempo es un asunto de
competencia del tribunal del fondo y no del TC. Pero es también completamente
irrelevante para el caso: el requirente no solicité del TC un pronunciamiento acerca
del derecho aplicable en cuanto al tiempo, sino acerca de un criterio de

aplicabilidad temporal especial —el art. 12-t—, que impugné por estimarlo contrario
a los principios constitucionales del derecho intertemporal penal.”

Los argumentos del QP® para oponerse a la admisibilidad del
requerimiento fueron algo mas lejos de la tesis del MP, que también comparti6.”
Aparte de consideraciones procedimentales, el querellante particular ofrecié los

siguientes argumentos:

() Que la Ley 20.720 no habria perseguido por finalidad despenalizar los

comportamientos constitutivos de delitos concursales bajo la antigua regulacion, ni

menos suprimir su regulacion penal, sino modernizar dicha regulacién, por lo cual

“no existe en el caso una conducta (...) que antes fuera desaprobada y actualmente
95 6

no”."” Este argumento incurre en el mismo error del requirente de pretender
resolver la cuestion del caricter mas favorable de la Ley 20.720 en un nivel
abstracto de comparacion —una resonancia de la doctrina Cousifilo—. Eso lo lleva a
hacer una afirmacién tan temeraria como la del requirente, pero de signo opuesto:
asi como el requirente sostuvo que las nuevas normas punitivas resultaban
inaplicables a hechos tipicos bajo la antigua regulacién, el QP sostiene que todos
esos hechos siguen siendo tipicos bajo la nueva regulacién. Tal como arriba se
expuso (supra, seccion 5) el examen comparativo demuestra la falsedad de ambas
afirmaciones.

(ii) Que la inaplicabilidad del art. 12-t afectarfa la seguridad juridica y la
igualdad ante la ley, porque dejarfa en la indefinicién legal el juzgamiento de los
hechos previos a la entrada en vigencia de la Ley 20.720 e introducirfa una
diferencia arbitraria de trato entre las personas ya juzgadas antes de su entrada en
vigencia y las personas que no alcanzaron a serlo, por hechos igualmente
cometidos con anterioridad.”” Olvida el QP que el efecto de la inaplicabilidad del
art. 12-t es la aplicabilidad plena del art. 18 CP, que resuelve sus dos

63 Fojas 189-192.

% Tiene razén el Ministerio Pablico cuando observa (i) que en su conclusién el requirente
menciona la aplicacion integral de la Ley 20.720 al desarrollar las consecuencias que se deducirfan
de declararse inaplicable el art. 12-t y (i) que la afirmacién de esas consecuencias no es materia de
la competencia del TC. Pero esa parte del requerimiento debe entenderse como demostracion
-insuficiente, en todo caso- de la incidencia que tiene la aplicacion del art. 12-t en la causa. El hecho
es que la peticién concreta del requerimiento al TC consiste simplemente en que declare inaplicable
por inconstitucional el art. 12-t. Indudablemente, esa es una materia de competencia del TC.

65 “BEvacua traslado”: fojas 194-201.

% Fojas 196-197.

7 Fojas 198.

% Fojas 198-199.
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preocupaciones: en sus incisos primero y segundo determina qué ley aplicar y en
su inciso tercero ordena la revision de las sentencias ejecutoriadas para adecuarlas a
la nueva ley mas favorable.

(i)  Que alalégica de los articulos transitorios es aplicable el fundamento de la
preteractividad de las leyes temporales, consistente en ellas carecerfan de sentido si
no se las aplicara con posterioridad el término de su vigencia. Ello, porque el art.
12-t se limita a mantener vigentes ciertos tipos penales de la ley anterior.”
Ciertamente, lo que pretende una regla especial de preteractividad es producir un
efecto equivalente al que la doctrina y la jurisprudencia reconocen a las leyes
temporales. Pero precisamente lo que requiere la regla especial de preteractividad
es demostrar que posee un fundamento equivalente al de la doctrina de las leyes
temporales. Ese fundamento no se encuentra en una consideracién de eficacia de
las leyes temporales, como usualmente se sostiene y el requirente asume, sino en el
hecho de que las leyes temporales son en rigor leyes especiales: las circunstancias
excepcionales en cuyo contexto fueron cometidos los hechos por ellas
sancionados hacen que éstos revistan una mayor gravedad y esa consideracién no
pierde su relevancia porque hayan terminado esas circunstancias. Eso es
precisamente lo que el legislador no fue capaz de identificar como fundamento del
art. 12-t cuando fue originalmente propuesto como regla especial de
preteractividad incondicionada.”” En otras palabras, las leyes temporales soportan
el zest de razonabilidad del trato desigual que debe satisfacer toda regla especial; el
art. 12-t, entendido como regla especial de preteractividad incondicionada, no.
Invocar la doctrina de leyes temporales para legitimar el art. 12-t no es cubrir un
flanco, sino ponerlo de manifiesto.

. , 71 . ., .

En un escrito de téngase presente el requirente se refirié exclusivamente
al argumento del MP, también como argumento del querellante, insistiendo en la
relevancia constitucional del fundamento de su peticion.

Por resolucién de 10 de julio de 2014 el TC declaré admisible el
requerimiento, sin fundamentar su decisién, y por resolucién de 17 de julio de
2014 confirié un plazo de 20 dias al MP y al QP para formular observaciones y
presentar antecedentes.

4.4.  El planteamiento del Ministerio Publico

Evacuando el traslado conferido,” el MP nego la existencia de un conflicto de
relevancia constitucional entre el art. 12-t y la CPR. Sin comprometerse con alguna
teorfa definida acerca de la consagracién constitucional del principio de /lx mitior,
el MP sostuvo que el derecho transitorio de la Ley 20.720 debe entenderse como

% Fojas 200, citando a Enrique Cury.

70 Véase la discusion en el Senado, supra, seccion 3.
71 “Se tenga presente”: fojas 202-208.

72 “Evacua traslado™: fojas 222-241.
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una reproduccion de las reglas del derecho intertemporal penal consagrado en el
art. 18 CP. Esto es, que la remision expresa que efectta el art. 12-t al art. 18 CP en
lo referido a “las normas relativas a la pena” no se restringe a las reglas sobre
naturaleza, cuantia y determinacién de la consecuencia juridica, sino que “cubre,
légicamente, todos los ambitos abarcados por este ultimo [i.e., el art. 18 CP], esto
es una ley posterior que exima al hecho de toda pena o establezca una pena menos
rigorosa”.” A juicio del MP esta interpretacién amplia de la remisién del art. 12-t al
art. 18 CP se justifica en consideracién al cambio experimentado por la regla en el
segundo tramite constitucional, que se tradujo finalmente en una formulacién
coincidente con el art. 1° transitorio de la Ley 20.000.™

La interpretacién del derecho transitorio de la Ley 20.720 que efectud el
MP coincide con la interpretacion ofrecida aqui como correcta (supra, seccion 3),
que hace al art. 12-t una regla redundante en nivel de referencia de las
disposiciones del derecho intertemporal penal chileno. Paradéjicamente esta
interpretacién equivale a conceder en parte al requirente la inaplicabilidad del art.
12-t, pues en sus resultados lo que sostiene es que el derecho intertemporal que
gobierna el caso es el general, establecido en el art. 18 CP. En parte, sin embargo,
la aplicabilidad del art. 12-t, aun sistematicamente redundante, permite contener las
consecuencias que el requirente pretende deducir falazmente de su inaplicabilidad.
Tal como se vera mas adelante (seccién 6.1) uno de los sentidos pragmaticos que
puede atribuirse al art. 12-t consiste en neutralizar las consecuencias disfuncionales
de la doctrina Cousifio, asegurando formalmente la preteractividad de la antigua
regulacion, para el caso que la nueva sea desfavorable. Eso basta para demostrar
que de la derogaciéon de la antigua regulacién nada se deduce respecto de su
aplicabilidad —como erradamente pretende el requirente, haciéndose eco de la
doctrina Cousifio—, y que para justificar la aplicaciéon con efecto retroactivo de las
nuevas normas punitivas establecidas por la Ley 20.720 hay que demostrar su
caracter mas favorable en concreto, sin que sea suficiente una comparacion
abstracta, como erradamente pretende el requirente también en un eco de la
doctrina Cousifio.

4.5. El planteamiento del querellante particular

Evacuando el traslado conferido” el QP insiste en la naturaleza meramente legal
de la controversia y ratifica los argumentos de fondo ofrecidos con ocasiéon de la
discusion acerca de la admisibilidad del recurso. También expresa compartir los
argumentos del MP. Pero agrega dos nuevos argumentos, orientados a justificar la
interpretacion del art. 12-t como regla especial de preteractividad incondicionada y
a legitimar semejante regla frente al principio de Jex witior.

73 Fojas 231.
7+ Fojas 232-237 (al respecto, supra, seccion 3),
75 “Evacua traslado™: fojas 242-249.

43



Bascufian: El principio de /ex mitior ante el Tribunal Constitucional

En primer lugar sostiene que el legislador quiso sustituir integramente el
“régimen normativo” referido a la materia concursal y a la vez no despenalizar las
conductas punibles bajo el antiguo régimen. Obviamente, la Gnica manera de
satisfacer ambas finalidades de politica legislativa es una regla transitoria que
asegure incondicionadamente la preteractividad de la antigua regulacién. Como se
vio antes (s#pra, seccion 3), esta es una descripcion plausible de la voluntad del
legislador, por lo menos en lo que respecta al Senado. Pero ese es precisamente el
problema constitucional de la regla asi concebida, que respecto de algunas
conductas pretende mantener su punibilidad conforme a normas derogadas y al
mismo tiempo declarar conforme a sus nuevas reglas que esas conductas no
merecen ni necesitan pena. Incurrir en esa contradiccion es un problema bajo el
principio de proporcionalidad y bajo el derecho a la igualdad ante la ley. Por eso,
insistir en que el art. 12-t una regla que establece una excepcion al principio de /zx
mitior y pretender que esa excepcion se justifica por la magnitud del cambio legal
introducido no es una buena defensa frente al requerimiento sino mas bien una
rendicion.

En segundo lugar el QP ofrece como argumento la tesis de que el art. 12-t
reforzarfa un derecho a la aplicacion, incluso preteractiva, de la ley penal vigente al
momento del hecho. En sus palabras:

Para concluir, sostenemos que la inaplicabilidad del
articulo duodécimo transitorio de la Ley 20.720 en el caso
concreto, (sic) afecta garantias que nos han sido prescritas
constitucionalmente, principalmente nuestra Garantfa de
Igualdad ante la Ley (contenida en los articulos 1y 19 N°
3 de la Constitucion Politica del Estado) y nuestra garantia
de Certeza Juridica (prescrita en el N° 26 del articulo 19
de la Carta Magna), toda vez que fuimos victima de delitos
de una alta penalidad con anterioridad a la promulgacion y
publicaciéon de la Ley 20.720, bajo un marco regulatorio
determinado y sobre la base de una tipologia especifica
que, en el evento de declararse la inaplicabilidad solicitado
(sic) por el requirente, no habria cabida posible a su
aplicaciéon concreta, con lo que nuestros derechos
objetivos y las expectativas juridico-procesales puestas en
la investigacion llevada adelante por el Ministerio Pablico
y puesta en conocimiento de la judicatura penal,
simplemente podrfan desvanecerse, amparandose el
imputado (requirente en estos autos), en algun vacio, en
supuesta falta de regulacion o simplemente en la
diferencia del sistema de un (sic) y otro cuerpo normativo;
en definitiva, nuestros derechos y expectativas, (sic)
pasarfan a ser un simple recuerdo de ellos.”

76 Fojas 248 (las cursivas son del original).
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Este es un argumento extrafio. Dejando de lado que el art. 19 N° 26 CPR no
garantiza la “certeza juridica” en general —menos aun respecto de normas

punitivas—, la primera impresion que causa este pasaje es que el QP pareciera
sostener que las victimas tienen un derecho constitucional a la punicién de los
responsables por el delito conforme a la ley vigente al momento del hecho. Eso es
falso. En primer lugar, el imperativo de aplicacion de la ley vigente al momento del
hecho es un criterio de aplicabilidad de rango legal, no constitucional. En segundo
lugar, incluso si se estima que el art. 19 N° 3 inciso viii CPR ha consagrado ese
imperativo junto a la garantia de /lex praevia al transcribir en el texto constitucional
la férmula del inciso primero del art. 18 CP, es manifiesto que la propia CPR
autoriza expresamente en ese mismo precepto la aplicaciéon con efecto retroactivo
de la ley penal mas favorable, o sea, declara explicitamente que el principio de /ex
mitior no viola el principio de legalidad. Por eso, los incisos segundo y tercero del
art. 18 CP no pueden ser considerados como inconstitucionales, que serfa la
consecuencia obligada de aceptarse la tesis del QP.

Descartada esa primera impresion, pareciera que el QP considera que la
aplicacion preteractiva de la antigua regulaciéon depende del art. 12-t. O sea,
pareciera conceder al requirente que su inaplicabilidad por inconstitucionalidad
implicarfa necesariamente la impunidad de los intervinientes en hechos previos a la
entrada en vigencia de la Ley 20.720. Esto ultimo también es falso. Declarado
inaplicable el art. 12-t cobra plena aplicabilidad el art. 18 CP, que en su inciso
primero establece como primera regla la aplicacién de la ley vigente al momento
del hecho. Por cierto, conforme a la doctrina Cousifio se generarfa controversia y
por lo mismo incertidumbre acerca de si la ley derogada formalmente sigue
materialmente vigente. Previsiblemente, el QP quiere evitar esa controversia y la
incertidumbre de sus resultados. Pero en ningin caso eso lo exime de la
consideracioén de las nuevas normas punitivas establecidas por la Ley 20.720, como
el pretende al final del pasaje. Porque incluso asegurada la preteractividad de la
antigua regulacién contra la doctrina Cousifio, conforme al principio de /lex mitior
ella se encuentra sujeta a la condicién de que la nueva regulacién no sea mas
favorable. Si esta lo es, debe ser aplicada con efecto retroactivo, haciendo de la
expectativa del querellante lo que efectivamente es: una mera expectativa.

5. La sentencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional dejé la causa en estado de acuerdo el 21 de octubre de
2014 y dio a conocer su sentencia el 1° de octubre de 2015. La sentencia consta de
una opinién de mayoria (“OM”), una prevencioén y una opinion disidente (“OD”).
La OM rechazé el recurso. Ella fue redactada por el suplente de ministro,
Christian Suarez Crothers, y suscrita ademas por 5 ministros.”” La prevencién fue

77 Catlos Carmona Santander (Presidente), Marisol Pefia Torres, Ivan Ardstica Maldonado,
Gonzalo Garcia Pino, Maria Luisa Brahm.
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suscrita por 2 ministros™ y se hizo respecto de dos grupos de considerandos
relacionados con presupuestos constitucionales generales, es decir, no relativos al
derecho penal intertemporal ni al derecho penal concursal. a OD fue redactada
por el ministro Juan José Romero Guzman y suscrita ademas por el ministro
Hernan Vodanovic Schnake.

Lo mas notable de esta sentencia es que los efectos practicos de la
afirmacion de la constitucionalidad del art. 12-t tal como son concebidos por la
OM resultan idénticos a los efectos practicos que habria tenido su declaracién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Eso es asi, porque la OM interpreta del
art. 12-t de un modo tal que su aplicacion al caso no altera las reglas del derecho
intertemporal establecidas por el art. 18 CP. Segin el TC el derecho transitorio de
la Ley 20.720 es redundante respecto del derecho intertemporal penal general
chileno. Esta es la tesis inaceptable para la OD, que insiste en advertir una
diferencia entre ambos regimenes y considerar por esa razén que el derecho
transitorio de la Ley 20.720 viola las reglas de derecho intertemporal penal chileno
de rango constitucional. Tanto la OM como en la OD llevan al mismo resultado:
el cambio legal introducido por la Ley 20.720 esta sujeto a las reglas del derecho
intertemporal penal establecidas en el art. 18 CP.

En una apreciaciéon general, considero que en sus resultados la tesis
correcta es la sostenida por la OM, pero que su desarrollo en la sentencia no
consistente. Eso se debe a que la OM no toma claramente las decisiones
conceptuales y sistematicas que exige la fundamentacién de su conclusién, sino
que prefiere acoger todos los planteamientos concebibles acerca de las relaciones
entre el principio de /lex mitior y el principio de legalidad, asi como entre la
Constitucion y el derecho intertemporal penal de rango legal. En una palabra, lo
quiere todo. Eso contrasta con la OD, cuya tesis profundamente errada es
expuesta de modo consistente. Por eso se trata de una opinién peligrosa para el
desarrollo de la cultura juridica chilena y el desenvolvimiento futuro de la
legislacion democratica. Aplicando una vez mas la metodologia de exasperacion
del efecto contramayoritario de las reglas constitucionales, la OD pretende que la
Constitucién bloquee de modo politicamente intolerable el margen de decision del
legislador en relacion con la futura regulacion del derecho intertemporal penal de
rango legal y el tratamiento en el derecho transitorio de los hechos acaecidos bajo
la vigencia de la ley derogada, impidiéndole todo reforzamiento de su
preteractividad. Este bloqueo se basa en el error de comprension del principio de
lexc: mitior antes descrito. Por eso es indispensable ponerlo una vez mas en
evidencia.

Con el fin de dar cuenta del mejor modo posible de la sentencia del TC
procederé del siguiente modo. Primero (5.1) analizaré las premisas compartidas
por la OM y la OD en relaciéon con el rango constitucional del derecho
intertemporal penal, para luego (5.2) analizar las diferencias entre una y otra en

78 Maria Luisa Brahm e Ivan Ardstica Maldonado.
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relaciéon con la misma cuestién. Posteriormente analizaré (5.3) el criterio
compartido por la OM y la OD en relacion con las consecuencias de la
transformacion del procedimiento concursal para el derecho intertemporal penal,
para luego analizar (5.4) las diferencias entre una y otra en relacién con el sentido y
efectos practicos del art. 12-t.

5.1.  El marco conceptual y regulativo comun: el rango constitucional del
principio de lex mitior.

Tanto la OM como la OD sostienen que el principio de /Jex mitior tiene rango
constitucional en el derecho chileno.

La OM identifica primero la consagracién del principio en el derecho
internacional de los derechos humanos sosteniendo ademas que en este contexto
“forma parte del principio de legalidad penal o nullum: crimen, nulla poena sine lege” (c.
37°). Eso la lleva a analizar este otro principio, de la mano de una breve exposicion
de Claus Kref en la Enciclopedia de Derecho Internacional Pablico del Instituto
Max Planck (c. 37°-40°).” En relacién con los hechos del caso, este analisis es
impertinente: el art. 12-t no infringe garantfa concreta alguna derivada de ese
principio.”” También es impertinente en relacién con el articulo citado como su
fuente: Kref limita las relaciones entre el principio de legalidad y el principio de /ex
mitior a la constatacion de que este no contradice la garantia de /lex praevia.” De
hecho, la misma OM finaliza su analisis del principio de legalidad observando que
la aplicacion retroactiva de la ley mas favorable es una “garantia de excepcion” al

principio de legalidad derivada del “imperativo de razonabilidad” (c. 40°).

La OM sostiene también que el principio de /lex mitior serfa una
manifestacion del principio i dubio pro reo (c. 40°) o también principio pro reo,
citando el c. 29° de la STC 79-89.% Esto es incorrecto. En primer lugar, contra el
uso extendido en la practica forense chilena, es indispensable sefialar que no existe
un principio pro reo. Si existiera, el derecho penal serfa ilegitimo, pues es
manifiestamente un derecho adversum reo. .o que si existe es el principio # dubio pro
reo, es decir, una regla que justifica la preferencia por la decisién favorable al interés
del imputado o acusado en caso de duda. El principal contexto de su aplicacion es
la valoracion de la prueba en juicio: existiendo duda razonable acerca de la
concurrencia de algin presupuesto de la punibilidad debe absolverse. Entre

7 KREB (2010).

8 No se trata de una norma punitiva, por lo que no puede violar directamente el principio de
legalidad. Pero tampoco lo viola indirectamente: la norma no impone ni autoriza la aplicacién
retroactiva de normas punitivas desfavorables (satisface la garantia de /x praevia), no impone ni
autoriza la aplicaciéon de normas punitivas no convencionales (satisface la garantia de /x serjpta), no
impone ni autoriza la aplicacién por analogfa de normas punitivas o con extensién de su alcance
mas alld de su sentido literal posible (garantfa de /ex stricta), ni hace indeterminado o excesivamente
vago el sentido y alcance de normas punitivas (garantia de /ex certa).

81 KRES (2010), nimero marginal 27.

82 Supra, nota 2.
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nosotros su consagracioén se encuentra en el art. 340 del Codigo Procesal Penal.
También puede entenderse como una concreciéon de este principio la regla de
interpretacion de la ley denominada en la cultura juridica estadounidense como
“rule of lenity”. De acuerdo a esta regla, cuando una cuestién interpretativa no puede
decidirse fundadamente conforme a los canones generales de interpretacion
corresponde optar por la interpretacion mas favorable al imputado o acusado.
Pero el principio de /lex mitior no es una concrecion del principio i dubio proreo,
pues no presupone una situacion de duda. Es un criterio de aplicabilidad temporal
de la ley penal y no una regla de distribucion del riesgo de error judicial ni una
regla residual de decision interpretativa. De hecho, la misma OM observa que el
principio in dubio pro reo es una manifestacion del principio de inocencia como una

regla o juicio de valoracién de la prueba (c. 57°, citando STC 739/2007).

Aparte de un eventual argumento de incorporaciéon del derecho
interamericano e internacional de los derechos humanos en el derecho
constitucional chileno —que no es desarrollado en la OM-—, la razén esgrimida
tanto por la OM como por la OD para afirmar que el principio de /lex mitior tiene
rango constitucional es su consagracion en el actual art. 19 N° 3 inciso viii CPR.
La OM afirma que esta disposicién incorporé “la retroactividad benigna” al texto
de la Constitucion, y cita en apoyo de su afirmacion la sesiéon 112* de la Comision
de Estudios de la Nueva Constitucion, de 8 de abril de 1975. La OD va mucho
mas alla, sosteniendo en base al mismo antecedente que “el articulo 18 del Cédigo
Penal refleja el sentido y alcance del articulo 19, N° 3°) inciso octavo, de la
Constitucién” (c. 11° in fine). Esta prueba histérica del argumento teleoldgico es
expresiva de una liviandad en la apreciaciéon de los antecedentes que resulta
escandalosa en cualquier cultura judicial seria.

Lo que la OM y la OD sostienen es que el principio de /ex mitior no solo
obliga al juez a aplicar con efecto retroactivo la ley mas favorable posterior a la
comision del delito sino que prohibe al legislador alterar esa obligacion para el
juez. No hay una sola constancia en las actas de la sesién 112" de la Comision de
Estudios de la Nueva Constitucion que demuestre que esa haya sido la finalidad de
la nueva redaccion del precepto constitucional. El precepto del proyecto sobre el
cual gir6 la discusion de la comision disponia lo siguiente:

En las causas criminales la sentencia deberi,
ademas, fundarse en ley promulgada antes del hecho
que originé el proceso.

La redaccién de la disposiciéon consistia obviamente en una adecuacién de la
formula tradicional en la historia constitucional chilena, con la importante
diferencia de que no se referfa a la sentencia condenatoria. Con ello aumentaba el
conocido problema de discordancia entre la garantia constitucional de la
irretroactividad de la ley penal, sin distinciones, y la retroactividad de la ley mas
favorable impuesta por el inciso segundo del art. 18 CP. Asf lo hizo ver a la
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comision Miguel Schweitzer en esa sesion. Sergio Diez propuso “‘convertir el
articulo 18 del Codigo Penal en una disposicion constitucional”. La proposicion
no suscité apoyo en ese momento. Inmediatamente a continuaciéon Enrique
Ortazar intervino del siguiente modo:

El sefior ORTUZAR (Presidente) cree que setfa
conveniente, de acuerdo con la observacion hecha por el
seflor Schweitzer, modificar un poco el inciso final del
articulo en debate, porque es evidente que podria
sostenerse, el dia de mafiana, la inconstitucionalidad del
inciso segundo del articulo 18 del Cédigo Penal.

No esta de mas observar que el problema identificado por la comisiéon es la
tension entre el inciso segundo del art. 18 CP y la prohibicién constitucional. El
objetivo del cambio de redacciéon que se estima necesario consiste en alterar el
alcance irrestricto de la prohibiciéon constitucional para que no se pueda sostener
en el futuro que la consagracion legal del principio de /lex mitior es inconstitucional.
Esto se predica incluso de la intervencion de Sergio Diez: la incorporacion del art.
18 CP al texto de la Constitucién, que obviamente producirfa el efecto afirmado
por la OM y la OD, se entiende como un remedio a la objecién de
inconstitucionalidad del principio de Jex witior.

Miguel Schweitzer recomendé restringir el precepto constitucional a las
sentencias condenatorias. Jorge Ovalle observé que en ese caso subsistirfa el
problema para las leyes mas favorables en lo que respecta a la naturaleza o cuantia
de la pena. Schweitzer concedié el punto e introdujo el problema de la mencién a
la promulgacién de la ley en lugar de su entrada en vigencia. Mas adelante Enrique
Ortazar retom6 la cuestién observando al respecto:

Cree, ademas, que el precepto merece un mayor estudio
porque estima que no resuelve definitivamente el
problema que plantea este inciso, el agregar la palabra
“condenatoria”, ya que como bien lo sugerfa el sefior
Ovalle puede ocurrir que, en realidad, sea condenatoria
pero a una pena menor.

Una vez mas se puede apreciar que el problema que la comision considera
necesario resolver es la eventual impugnaciéon de la constitucionalidad de la
consagracion con rango legal del principio de Jex mitior en el inciso segundo del art.

18 CP.

Enrique Evans intervino observando que la opinién dominante en la
doctrina chilena acerca de la compatibilidad entre la garantia constitucional de la
irretroactividad de la ley penal y la regla legal que dispone la retroactividad benigna
bastaba para justificar la mantencién de la redaccion tal cual como se la consignaba
en el proyecto. No obstante, continud, “si se quiere prevenir cualquier dificultad
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posterior en torno al problema especifico de la irretroactividad (...) se podria elevar
a la categorfa de precepto constitucional la disposicion del articulo 18 del Codigo
Penal”. Obsérvese que la proposiciéon de Evans no es formulada para prohibir al
legislador alterar la obligacion que para el juez se deriva del inciso segundo del art.
18 CP. Por el contrario, se la formula siempre como un medio para el logro de la
finalidad de evitar la inconstitucionalidad del inciso segundo del art. 18 CP. Tras
manifestar su conformidad los demas comisionados, Enrique Ortizar resumio el
consenso logrado en la siguiente propuesta:

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefiala que si le parece a
la Comision, entonces, se mantendria el inciso final del
namero tres en los mismo términos en que fue aprobado,
facultando a la Mesa para que, con la asesorfa del profesor
Schweitzer, introduzca en este precepto, dandoles
categoria constitucional, los conceptos del articulo 18 del
Coédigo Penal, relativos a la retroactividad de la ley penal
cuando exima de toda pena o cuando rebaja la pena.

Como se puede apreciar, al final de la sesién 112* prevalecié la propuesta original
de Sergio Diez. Como también se puede apreciar, el acuerdo manifiesta una
tension: la constitucionalizacién del principio de Jex mitior produce efectos que la
comisiéon no se representdé como finalidad de su decision. Esta es la cita
consignada por la OM (c. 50°) y la OD (c. 11°) como argumento concluyente en
favor de su tesis. Es decir, ambas opiniones consideran que esta constancia
expresa el sentido y alcance del art. 19 N° 3 inciso viii.

Eso es falso.

Al inicio de la sesion 113% de 10 de abril de 1975, Enrique Ortazar dio
cuenta del precepto redactado por la mesa en ejecucion del acuerdo adoptado en la
sesion anterior. Ese precepto era del siguiente tenor:

En las causas criminales, ningun delito se castigara
con otra pena que la que le sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion.

Si después de cometido el delito se promulgare otra
ley que exima tal hecho de toda pena o le aplique
una menos rigorosa, debera arreglarse a ella su
juzgamiento.

El precepto originé un intenso debate que puso de manifiesto la variedad de
cuestiones problematicas involucradas en la adopciéon en la Constitucion de una
regla semejante a los dos primeros incisos del art. 18 CP. Como resultado de ese
debate se decidié agregar la frase “o el cumplimiento del fallo”, para reconocer la
primacia del principio de /lex mitior sobre el efecto de cosa juzgada. Pero la
discusién puso de manifiesto que la aplicacion del principio de /Jex mitior suscitaba
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cuestiones sobre las cuales no habia unanimidad de pareceres en la comision.
Frente a esa situacion Jaime Guzman intervino del siguiente modo:

El sefior GUZMAN insiste en que no corresponde a la
Constitucién consagrar un precepto tan preciso sobre ese
particular, ya que ello es materia de ley. Lo que
corresponde, simplemente, es agregar una frase que le
abra al legislador esta posibilidad. Porque, de acuerdo con
la nueva redaccion que se le esta dando al precepto, podria
entenderse que una disposicion semejante a la del articulo
18 del Codigo Penal es inconstitucional. Entiende que lo
que se pretende es, simplemente, abrir al legislador la
posibilidad de que reglamente esta disposicién. Pero le
parece que una redaccion tan detallada y extensa para este
precepto es  completamente  innecesaria en la
Constitucion.

Ante esta intervencion, Enrique Ortizar propuso una nueva redaccion en los
siguientes términos:

En las causas criminales, ningin delito se castigara con
otra pena que la que le sefiale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracién, a menos que la nueva ley
favorezca al reo.

Jaime Guzman sugirié cambiar la expresion “la nueva ley” por “una nueva ley”,
atendido a que su establecimiento era una mera eventualidad. Con esa redaccién se
declar6 aprobada la idea, encomendandose a la mesa pulir su redaccion. Este es el
precepto del cual procede el actual art. 19 N° 3 inciso viii CPR (originariamente,
inciso vii) y la intervencién de Jaime Guzman es su fundamento.

Asi, pues, el examen del acta de la sesion sesion 113 permite apreciar que
en virtud del acuerdo alcanzado en la sesién previa la mesa redacté un precepto
comprensivo de dos incisos, cada uno de ellos equivalente a los incisos primero y
segundo del Cédigo Penal. Que ese precepto fue revisado y ese acuerdo fue
revocado. Que finalmente la comisién reconocié que para lograr la finalidad que
ella persegufa -eliminar del texto constitucional las posibles objeciones de
inconstitucionalidad de los incisos segundo y tercero del art. 18 CP- bastaba con
autorizar al legislador a establecer en el nivel legal el principio de Jex mitior. Esto
implica hacer una diferencia ente la garantia de /ex praevia, que debe tener rango
constitucional ademas de legal —como era tradicional en el derecho chileno—y el
principio de /lex mitior, al que basta con otorgar rango legal y autorizar
constitucionalmente su existencia con ese rango.

En consecuencia, es evidente en primer lugar que la comisién nunca se
representé como problema constitucional una eventual modificaciéon del principio
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de /lexc mitior por el legislador. Eso hace una diferencia esencial con la garantia de /ex
praevia, que debe su consagracion constitucional a esa precisa consideracion:
impedir que el legislador ordene la aplicaciéon retroactiva de leyes penales
desfavorables.

En segundo lugar, es evidente que el precepto aprobado por la comision
en la sesién 113 * prescindié de incorporar el inciso segundo del art. 18 CP en el
texto constitucional. En vez de ello hizo en el precepto tomado del inciso primero
del art. 18 CP el cambio minimo requerido para resolver el problema que habfa
preocupado a la comisién. Pues con la nueva redaccion del precepto ya no cabe
duda de que el inciso segundo del art. 18 CP establece una regla que no
contraviene la Constituciéon. Tal como lo sugirié Jaime Guzman, el precepto
constitucional asi redactado no reproduce el principio legal de Jex mitior sino que se
limita autorizar su existencia como principio de rango legal, dejando al legislador la
decision de establecerlo y regularlo en detalle. Este es el acuerdo a que se llegd en
la comisiéon y que explica en sentido y alcance del art. 19 N° 3 inciso viii
(originariamente, inciso vii).

La sentencia del TC se basa por lo tanto en una afirmacion
manifiestamente falsa. La OM omite el examen de la discusién de la comision en la
sesion 113 * y en virtud de esa omisiéon atribuye al precepto constitucional el
sentido de una idea regulativa que la comisién abandoné. La OD se permite
afirmar incluso que “existe evidencia no controvertida” en apoyo de su pretendida
identificacién del precepto constitucional con el art. 18 CP.

En todo caso, negar que la Constitucion establezca expresamente el
principio de /lex mitior no implica sostener que sea imposible fundar en el orden
constitucional un principio restrictivo de la prerrogativa de decision del legislador
en materia de derecho intertemporal penal coincidente con el nucleo de dicho
principio. La incorporacion en el orden constitucional de los derechos
consagrados en las convenciones interamericana e internacional sobre derechos
humanos representa una via en ese sentido. Su fundamentacién en el derecho a la
igualdad ante la ley y la prohibicién de exceso derivada del principio de
proporcionalidad es la otra via. Por esta razén, tal como se sostuvo antes, la
cuestion relevante del derecho constitucional chileno no radica en reconocer al
principio de Jex mitior rango supralegal o desconocérselo, sino en cudles son las
consecuencias de ese reconocimiento. Eso depende de como se lo entienda. Este
es el aspecto en que difieren radicalmente la OM y la OD.

5.2.  Las diferencias en la apreciacioén del alcance del principio constitucional de
lexc mitior

La OD ofrece una comprension del principio constitucional de /lex mitior que
afortunadamente el TC no hizo suya. Dada su tesis basica, la OD entiende que no
hay diferencia alguna entre el modo como los incisos segundo y tercero del art. 18
CP obligan al juez y el modo como el art. 19 N° 3 inciso viii obliga al legislador.
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Naturalmente las obligaciones son distintas en su contenido. El principio legal de
lexc mitior obliga al juez a aplicar retroactivamente la ley mas favorable posterior al
hecho. El principio constitucional de /ex mitior prohibe al legislador alterar la
obligacién impuesta por el principio legal de /Jex mitior. Pero el modo es idéntico:
ambos principios obligan a sus destinatarios como una regla binaria: si los hechos
acaecidos antes de la entrada en vigencia de una nueva ley reciben un tratamiento
mas favorable en ella, esa nueva ley debe ser aplicada a esos hechos
retroactivamente. En los términos de la propia OD, el legislador puede cambiar las
leyes penales con efectos desfavorables o favorables, pero:

lo que no puede hacer el legislador es establecer que los
imputados que no han sido condenados carecen de la
posibilidad de beneficiarse en toda la magnitud permitida
por la regla constitucional (c. 6° in fine)

Dado que el sentido de la regla constitucional se encuentra expresado en el art. 18
CP, se tiene que el legislador no puede establecer una regla que restrinja en medida
alguna la magnitud del beneficio otorgado por el art. 18 CP. Dejando de lado
ciertas inconsistencias™ es claro que solo alguien que desconozca o no entienda la
doctrina penal relativa al principio de /ex mitior puede hacer esa afirmacién. Pues
para esa doctrina existe al menos un caso en que manifiestamente el legislador
establece que los imputados por delitos cometidos bajo la vigencia de una ley no se
beneficien del cambio legislativo favorable. Ese es el caso de las leyes temporales.
Quien comete un delito sancionado por una ley temporal debe ser juzgado y
condenado conforme a esa ley, aunque ya no se encuentre vigente al momento de
la sentencia y la ley vigente con posterioridad sea mas favorable. En otras palabras,
las leyes temporales tienen aplicabilidad preteractiva a pesar de ser desfavorables
en comparaciéon con la ley vigente al momento de la sentencia. (Pretende la OD
que las leyes temporales son inconstitucionales? ¢O pretende que su
constitucionalidad queda asegurada por el hecho de que ellas forman parte de la
doctrina establecida acerca del art. 18 CP?

El caso de las leyes temporales no queda explicado con la observacion de
que las normas generales que recobran su aplicabilidad al terminar la vigencia de
las leyes temporales no han sido “promulgadas” con posterioridad a los hechos,
por lo que no quedarian cubiertas por el imperativo del inciso segundo del art. 18
CP. Las leyes temporales son una institucion extendida en el derecho comparado,
por lo que su fundamento no se debe a un resquicio formal. Tampoco queda
suficientemente explicado con la observacion usual de que la eficacia de las leyes
temporales exige ese trato excepcional. Porque habria que demostrar que la
eficacia de esas leyes tiene mas peso que un principio legitimatorio de la potestad

8 La OD describe la regla constitucional como una norma que permite un beneficio, en
circunstancias que supuestamente lo harfa imperativo. Al mismo tiempo, limita el universo de
titulares de esa garantia constitucional a imputados no condenados, lo que contradice el inciso
tercero del art. 18 CP.
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punitiva del Estado. La importancia del caso de las leyes temporales es que pone
de manifiesto el fundamento del principio de /lex mitior y también que ese
fundamento admite por necesidad conceptual la posibilidad de que el legislador
establezca legitimamente la preteractividad de la ley vigente al momento del hecho
aunque sea desfavorable comparada con la ley vigente al momento de la sentencia.
Ese fundamento se encuentra en tres consideraciones: (i) la atribucion a la ley del
caracter de medida la valoracién del merecimiento y necesidad de pena de ciertos
comportamientos, (ii) la sujecién al tribunal a la prohibicién de exceso derivada del
principio de proporcionalidad y (iii) la prohibicién al legislador y al juez de dar un
trato discriminatorio a las personas. Si la ley vigente al momento de la sentencia
declara que un comportamiento ya no merece ni necesita una pena tan severa, o
pena alguna, el tribunal no puede aplicar la medida expresada en la ley derogada
porque la nueva medida la declara excesiva. El propio legislador puede no obstante
declarar que la nueva medida de valoracién no abarca los hechos cometidos en el
pasado o el juez entender que ello se encuentra implicito en el cambio legal.
Ninguno de ellos puede, sin embargo declararlo o entenderlo sin razones que
justifiquen esa diferencia de valoracién. La justificacién de esa diferencia es
inherente a la institucion de la ley temporal: ellas rigen durante un lapso
determinado atendidas las circunstancias especiales que rodean la comision de los
delitos durante ese lapso y que justifican una valoracién mas intensa de su
merecimiento o necesidad de pena. Terminadas esas circunstancias los delitos que
se cometan en el futuro ya no tendran esa gravedad particular, pero los delitos
cometidos en el pasado durante dichas circunstancias siguen teniéndola. Por eso la
ley aplicable es la ley vigente al momento de su comisién, aunque su aplicacién
preteractiva la haga comparativamente desfavorable.

Esto significa que el legislador puede hacer una diferencia entre el
tratamiento mas favorable que decide dar en adelante a una clase de
comportamientos y el tratamiento desfavorable que se daba en el pasado a esa
clase de comportamientos, si justifica que esa diferencia se basa en la mayor
gravedad que tenfan dichos comportamientos en el pasado atendidas
circunstancias que han cambiado, pero que si volvieran a darse justificarian ese
mismo tratamiento mas severo. Un buen ejemplo de esa situacién se encuentra en
un articulo escrito por la académica danesa Trine Baumbach, comentando el caso
Seoppola v. Italy N° 2.** Siguiendo una resolucion del Consejo de Seguridad de la
ONU, durante el agpartheid de Sudafrica estuvo vigente en Dinamarca desde 1977
una ley que hacia punible el transporte o comercio de armas con dicho pafs. Un
autor de ese delito logréd evadir la jurisdiccion danesa refugiandose en Sudafrica,
desde donde nunca fue extraditado. En mayo de 1994, atendido el cambio de
circunstancias en Sudafrica la ONU puso término el embargo de armas y fue
derogada la ley danesa. Dinamarca logré finalmente la extradicion del autor del
delito y este solicité su absolucion invocando el principio de /ex mitior conforme al
art. 3(1) del Coédigo Penal danés. Esa norma, que en rigor dispone por regla

84 “The Notion of Criminal Penalty and the Lex Mitior Principle in the Scoppola v. Italy Case”, 80
Nordic Journal of International Law (2011), 125-142.
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general la aplicacion retroactiva de la ley penal vigente al momento de la sentencia
siempre que no sea desfavorable en comparaciéon con la ley penal vigente al
momento del hecho, excluye esa retroactividad cuando la derogacion de la ley
vigente al momento del hecho se debe a circunstancias ajenas e irrelevantes para la
culpabilidad.*” Los tribunales daneses rechazaron la peticién de absoluciéon basados
en esta clausula. Un principio absoluto de /ex mitior, sostiene Baumbach, obligaria
sin embargo a dictar sentencia absolutoria, lo que le parece absurdo.

El precepto danés expresa de modo invertido el fundamento del principio
de Jex mitior, esto es, que la nueva ley tenga el sentido de medida de valoracién de
la falta de merecimiento y/o necesidad de pena de los hechos cometidos en el
pasado. La funcién del art. 18 CP consiste en atribuir como regla general ese
sentido a todo cambio legal penal mas favorable. Es decir, declara que toda
derogacién o término de vigencia de leyes penales que se traduce en un cambio
favorable al destinatario de la reaccién punitiva del Estado en principio implica
una abolicién de las leyes derogadas o cuya vigencia ha terminado. La doctrina de
las leyes temporales es un caso en que se considera que no quedan abolidas ciertas
leyes a pesar del término de su vigencia. Sin duda que el legislador puede declarar
en otros casos que la derogaciéon no implica abolicion. En el caso de la ley danesa,
por ejemplo, la ley derogatoria de la prohibicién penal de comercio o transporte de
armas con el apartheid, pudo haber dispuesto expresamente la aplicacion
preteractiva de la ley derogada para asegurar el castigo de los responsables de
delitos pendientes de condena. Lo que el legislador no puede bajo los
fundamentos del principio de /lex mitior es establecer una nueva medida de
valoracién del merecimiento y necesidad de pena basada en criterios de politica
criminal que son igualmente pertinentes como valoracion de hechos pasados y al
mismo tiempo negar la aplicacion retroactiva de la nueva valoracion. A la luz de
los fundamentos del principio de Jex mitior eso implicaria establecer una diferencia
arbitraria. Por eso, bajo el principio constitucional de /x mitior la prueba definitiva
de lo que el legislador puede o no puede validamente disponer como derecho
transitorio especial es el derecho a la igualdad ante la ley.

Esto es lo que el TC afirma en la OM cuando basa el principio de lex witior
en el principio de razonabilidad (c. 40°), distingue entre el “amplio margen de
regulacion” que deja el principio constitucional de Jex mitior al legislador (c. 46°) y
el “margen de apreciacion mucho mas reducido” que deja al juez el principio legal
de Jexc mitior (c. 47°). Especialmente relevante es su apreciacion certera de que para
el legislador como destinatario el principio de /lex mitior tiene el sentido de “una
prohibicién de doble estandar, en cuanto le es prohibido establecer diferencias
arbitrarias” (c. 45°). De aqui deduce el TC que dentro de su margen de
apreciacion el legislador esta limitado por un deber de justificacion del trato
diferenciado que establezca (c. 47°). En estas consideraciones se encuentran los
elementos que requiere el desarrollo futuro de la dogmatica constitucional y penal

850p. cit. p. 140.
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sobre el principio constitucional de /Jex mitior como elemento integrante del
derecho intertemporal penal chileno.

Sin embargo, ninguna de esas consideraciones supera la condicion de obiter
dicta. Pues la decision del TC no se basé en estimar que la Ley20.720 introdujo
diferencias justificadas en el tratamiento de los delitos concursales, sino que no
introdujo diferencia alguna. Alli se encuentra la segunda discrepancia entre la OM
y la OD. Antes de examinarla conviene analizar una importante concordancia en
su apreciacion del cambio del derecho penal concursal chileno.

5.3.  La premisa comun en la aplicacién del principio de Jex mitior al cambio del
derecho penal concursal chileno

Como se expuso antes (s#pra, seccion 4.2) el requirente sostuvo ante el TC que la
magnitud del cambio legal introducido por la Ley20.720 en el derecho concursal
chileno implicaba la inaplicabilidad de todas las normas penales derogadas
conforme al art. 18 CP. Dado que los tipos penales previstos por la nueva ley
contemplan elementos que no pueden ser satisfechos por los hechos acaecidos
con anterioridad a la transformacién de los procedimientos concursales (dictacion
de resoluciones, posesion de calidades institucionales) ni las normas derogadas
pueden ser aplicadas preteractivamente, ni las nuevas pueden ser aplicadas
retroactivamente. En su opinién, solo el art. 12-t sostiene la preteractividad de la
ley derogada y por eso es inconstitucional. Por eso la declaracion de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad del art. 12-t acarrearfa a su juicio el sobreseimiento,
absolucién o sustitucién de sentencia condenatoria respecto de todos los delitos
cometidos con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 20.720.

Esta concepcion del derecho intertemporal chileno no fue refrendada ni
por la OM ni por la OD. Ambas asumen que el derecho intertemporal chileno
exige una comparacion del sistema juridico del caso bajo una y otra legislacion, es
decir, una comparacién en concreto de los posibles estados juridicos aplicables al
caso. Esto lo dice expresamente la OM (c. 66° y 70°). La OD también lo explicita
(c. 8°) y ademas lo aplica en su examen concreto del art. 219 N° 4CCo L IV (c. 9°
y 10°). Este comun denominador entre la OM y la OD es de la mayor importancia,
pues ofrece para el futuro las bases sistematicas para la formulacién del derecho
intertemporal penal chileno. Esas bases se encuentran en dos enunciados:

(i) el cambio legislativo, esto es, el término de vigencia de una regulacion
penal y el comienzo de vigencia de otra, no implica por si mismo ningtn criterio
de aplicabilidad temporal: ni la regulacién derogada pierde necesariamente su
aplicabilidad a los hechos acaecidos antes del cambio, ni la nueva regulacién es
necesariamente (in)aplicable a ellos, y

(ii) la identificacion de la ley aplicable conforme al derecho intertemporal
penal legal (el art. 18 CP) siempre depende de una comparacién en concreto del
total estado juridico aplicable al caso en cada regulacion.
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Ademas de estos dos enunciados la OM acoge en su analisis del problema todos
los elementos conceptuales requeridos para el desarrollo doctrinario del derecho
intertemporal penal. Asi, distingue conceptualmente entre vigencia y aplicabilidad
(c. 22°, 28° y 29°) y advierte que la aplicabilidad se rige por reglas y principios que
forman el derecho intertemporal (c. 28°). También distingue entre la
ultratactividad como la —inadmisible— aplicacién de la ley derogada a hechos
acaecidos con posterioridad a su derogaciéon y la preteractividad, esto es, la
—eventualmente admisible— aplicacion de la ley derogada a hechos acaecidos antes
de su derogacién (c. 33°) y correctamente califica el caso ante el TC como uno en
que se impugna la preteractividad de la ley derogada (c. 34°). Afirma asimismo que
la preteractividad de la ley derogada es una obviedad sistematica cuando la nueva
ley es desfavorable (c. 53°), que esa obviedad ha sido perturbada por la adopcién
judicial de la doctrina elaborada por Luis Cousifio sobre la base de la confusién
entre vigencia y aplicabilidad (c. 55° y 55°). Finalmente entiende al derecho
transitorio como un régimen especial de aplicabilidad temporal (c. 51° y 52°).
Todo eso coincide con lo sostenido en la primera parte de este trabajo.

5.4.  Las diferencias en la interpretacion del art. 12° transitorio de la Ley 20.720

La diferencia central entre la OM y la OD se refiere a la interpretacion que ellas
hacen del art. 12-t. La OM hace suya la interpretacion del MP (supra, seccion 4.4):
la remision que el art. 12-t hace al art. 18 CP no se extiende solo a la determinacioén
legal de la pena sino también a la configuracion legal del comportamiento
constitutivo de delito (c. 61°-65°). El fundamento de su apreciacién se encuentra
en la historia fidedigna del establecimiento del art. 12-t, esto es, en la modificacion
por la Camara de Diputados del precepto aprobado por el Senado (supra, seccion
3). El vinculo establecido por esa decision de la Camara entre la Ley 20.720 y la
Ley 20.000 es reconducido por la OM al origen de la regla en la Ley 19.366, donde
la remisién al art. 18 CP no tenfa restricciones ni siquiera aparentes en el tenor
literal de la disposicion (art. 54: supra, seccion 3).

La OD discrepa de esta interpretacién y sostiene que el art. 12-t tiene un
efecto practico consistente en limitar la posibilidad de aplicar los incisos segundo y
tercero del art. 18 CP en toda su extension, porque los restringe a la sola
consideracién del cambio de la penalidad de los hechos. En otras palabras, a su
juicio el art. 12-t excluye del imperativo de aplicacion con efecto retroactivo las
leyes mas favorables que hayan cambiado la punibibilidad de los hechos,
despenalizandolos. En apoyo de su interpretacion, la OM da dos razones:

En primer lugar ofrece un argumento teleolégico. Lo transcribo:
La solucién adoptada por la Comisiéon de
Constitucién de la Camara, que dio origen a la

normativa impugnada en autos, fue agregar al
articulo transitorio la frase “sin petjuicio de las
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normas relativas a la pena, en que regira lo
dispuesto en el articulo 18 del Codigo Penal”, con el
fin de explicitar la excepcion al principio de ley
penal mas favorable y asi, conseguir “gue los delitos de
quiebra culpable y fraudulenta continnardn vigentes para
todos los efectos relativos a la persecucion de tales delitos, que
hayan sido perpetrados con anterioridad a la publicacion de
esta ley.”(p. 2377).%

Esta es una cita tergiversada. La OD sostiene que el pasaje que ella transcribe,
tomado de la pagina 2377 de la Historia de la 1ey 20720, corresponderia al
fundamento dado por la Comisién para la inclusion de la frase “sin perjuicio de las
normas relativas a la pena, en que regira lo dispuesto en el articulo 18 del Cédigo
Penal”. Eso es falso.

Lo que se consigna en la pagina 2377 de esos antecedentes es el texto de la
nueva oracion segunda del art. 12-t, que se agregd continuacion del punto aparte
del precepto aprobado por el Senado (“[l]as disposiciones penales contempladas
en la presente ley solo se aplicaran a los hechos ocurridos con posterioridad a su
entrada en vigencia”), el cual pasé a ser un punto seguido. Esa segunda
oracibn—denominada “parrafo” por la Comisiéon—, que es idéntica a la actualmente
vigente, era del siguiente tenor:

“En consecuencia, el articulo 38 y el Titulo XIII del
Libro IV del Coédigo de Comercio quedarin
vigentes para todos los efectos relativos a la
persecuciéon de los delitos contemplados en su
disposiciones y perpetrados con anterioridad a la
entrada en vigencia de esta ley, sin perjuicio de las
normas relativas a la pena, en que regira lo
dispuesto en el articulo 18 del Cédigo Penal.””

En otras palabras, en su contexto la frase “sin perjuicio de las normas relativas a la
pena, en que regira lo dispuesto en el articulo 18 del Cédigo Penal” no explicita
una excepcioén al principio de /fex mitior, sino todo lo contratio: explicita una
excepcion al imperativo de aplicacion preteractiva (“quedaran vigentes”) del art. 38
y el Titulo XIII del Libro IV del Cédigo de Comercio establecido por la primera
oracién (la aprobada por el Senado).

En segundo lugar la OD sostiene que es contrario a toda logica
interpretativa sostener que una disposicion es redundante. La razén que invoca la
OD es falsa e irrelevante: dice que la logica interpretativa exige atribuir sentido y
utilidad practica a “una disposicioén legal cuya génesis fue el resultado de una larga

86 C. 13° parrafo 3, las cursivas y el entrecomillado interno son del original.
87 HIL 20720 p. 2.377.
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discusion y reflexion” (c. 14°). Es falsa porque la discusion de la que surgi6 la regla
en la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados
consta de menos de 300 palabras (una plana distribuida entre dos hojas). Es
irrelevante porque la extensiéon o complejidad de una deliberaciéon nada prueba
acerca de la consistencia de la decision en que ella concluye. La auténtica razén que
podria esgrimirse es el principio basico de hermenéutica legal y contractual que
prohibe atribuir a las disposiciones y clausulas un sentido que las priva de todo
efecto (a eso alude la OD en su c. 15°). En este caso, sin embargo, ese principio
hermenéutico se enfrentaba a la regla de interpretacién que prefiere el sentido que
evita la antinomia con una norma de rango superior (interpretacion conforme a la
Constitucién). El argumento de la OD es el epitome de la hipocresia
metodoldgica: asigna a un precepto “sentido y utilidad practica” por consideracién
a la voluntad del legislador para declararlo inaplicable por inconstitucional
precisamente en atencion a ese sentido.

La controversia entre la OM y la OD no agota sin embargo todas las
posibilidades de interpretacion del art. 12-t. Como inmediatamente se expondra
(seccion 6.1) es posible conceder a la OM que el art. 12-t efectia una remision sin
limitaciones al art. 18 CP y al mismo tiempo reconocetle un sentido pragmatico no
redundante.

6. Conclusiones
6.1.  Sentido y funcién del art. 12° transitorio de la Ley 20.720

El sentido que la STC 2673 atribuye al art. 12-t, y que cabe extender al art. 1°
transitorio de la Ley 20.000 y en el futuro a todas las reglas de derecho transitorio
que adopten esta misma estructura, es coherente. Cuando el derecho transitorio se
remite al principio de lex mitior (art. 18 CP) para determinar la aplicabilidad de “las
normas relativas a la pena” se esta refiriendo también a la a la determinacion de la
punibilidad del hecho. Eso es asi porque las normas que despenalizan
comportamientos —la despenalizacion estd dada por la conjuncién entre la norma
derogatoria y las nuevas normas punitivas— son normas maximamente relativas a la
pena. Cualquier otra consideracion serfa absurda.

Desde el punto de vista de las relaciones entre el imperativo de aplicacion
preteractiva de la ley derogada y el imperativo de aplicacion con efecto retroactivo
de la ley posterior mas favorable la interpretacion que la STC 2673 hace de la
remision al art 18 CP por la regla de derecho transitorio hace a esa regla
redundante: es una regla que afirma la preteractividad de la ley derogada (igual que
el inciso primero del art. 18 CP) salvo que la ley posterior sea mas favorable (igual
que los incisos primero y segundo del art. 18 CP).La regla puede no obstante tener
efectos practicos en el nivel de referencia de las controversias interpretativas que
rodean la aplicacion del art 18 CP. En particular, la regla es util y tiene sentido
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practico como neutralizacién de la doctrina Cousifo. Ello, en dos aspectos
importantes.

En primer lugar, el art. 12-t provee un fundamento normativo explicito
para la preteractividad de las normas punitivas derogadas por la Ley 20.720. Desde
un punto de vista pragmatico la funcién del art. 12-t se encuentra en la
compensacion de la doctrina extendida en la Corte Suprema que ignora la regla
existente en el art. 18 inciso primero CP y que por eso exige constatacion de la
vigencia material de la ley derogada mediante su continuidad en la ley vigente con
posterioridad. El art. 12-t dispone de modo expreso exactamente lo que desde la
posicion que defiende este trabajo dispone el art. 18: que la ley derogada que
estaba vigente al momento del hecho es la ley aplicable a menos que sea mas
favorable la ley posterior. Para quien interpreta al art. 18 inciso primero CP en el
sentido aqui defendido esa funcién es redundante; pero dada la confusiéon o
controversia acerca del estatus de la ley penal derogada esa funcién es
pragmaticamente relevante. Por cierto, este efecto practico del art 12-t no esta
exento del control de constitucionalidad conforme a la comprensién que la OM y
la OD tienen del sentido del art. 19 N° 3 inciso viii CPR: ¢es la doctrina Cousifio
parte integrante del art. 18 CP? La OM -con razén- lo niega; la OD ignora el
problema. El hecho de negar la correccién de la doctrina Cousifio ciertamente
apoya la consideracion del art. 12-t como una regla redundante en el nivel de
referencia de la legislacion segin la interpretacion de la OM. Pero eso no excluye
que el legislador, advirtiendo la influencia de la doctrina Cousifio en los tribunales
de justicia, decida neutralizarla mediante el establecimiento de una regla que
establezca expresamente la preteractividad de las normas punitivas derogadas, sin
petjuicio de la preponderancia del principio de lex mitior.™

En segundo lugar el art. 12-t puede ser entendido como una regla
interpretativa del sentido del cambio legislativo introducido por la Ley 20.720. Esta
funcién practica es relevante tanto en el contexto de las consideraciones abstractas
exigidas por la doctrina Cousifilo como en el contexto de las consideraciones
concretas exigidas por el principio de /lex wmitior. Lo primero que el art. 12-t declara
como regla interpretativa es que la sustitucion de la antigua regulaciéon penal -dos
delitos y sus sendos catalogos de presunciones- por la nueva regulacion penal -un
grupo de pocos delitos independientes entre si- no implica una declaraciéon de
discontinuidad entre ellas tal que las haga inconmensurables. Ademas, como se
dijo al inicio la Ley 20.720 no solo cambio la regulacién penal sino toda la
regulaciéon  concursal del derecho chileno, introduciendo  diferencias
terminoldgicas, conceptuales e institucionales. Asi, por ejemplo, los
procedimientos de quiebra y convenio judicial preventivo pasaron a ser
procedimientos de liquidacién y reorganizacion, el sindico pasé a ser liquidador o
veedor y la resolucion que declaraba la fecha de cesacion de pagos fue sustituida

8 El problema de esta técnica de neutralizacién legislativa de la doctrina Cousifio es la
consecuencia a contrario sensu: ;debe entenderse que tacitamente la autoriza cuando no establece una
regla de derecho transitorio como el art. 12-t?
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por una regla legal. El art. 12-t puede ser entendido también como una regla
interpretativa que declara la equivalencia o conmensurabilidad de esos términos,
conceptos y contextos institucionales, de modo que la nueva regulaciéon no
desautoriza por la magnitud del cambio que introduce la declaracion de
metecimiento y/o necesidad de pena expresada por las normas punitivas

derogadas.

Naturalmente, esta funcién del art. 12-t como regla interpretativa debe ser
verosimil, es decir, el examen comparativo de las normas derogadas con las nuevas
normas debe corroborar esa conmensurabilidad. Esa es una prueba que el art. 12-t
pasa: basta con leer, por ejemplo, las reglas establecidas los arts. 346, 347, 348, 349,
350, 351 y 352 de la Ley 20720 que sustituyen las referencias a la quiebra en los
Cédigos Civil, de Comercio, de Procedimiento Civil, Organico de Tribunales, del
Trabajo, Tributario y de Minerfa, respectivamente, por referencias al
procedimiento concursal de liquidacién. Sin duda que habria sido preferible una
regla expresa en el derecho transitorio de la Ley 20.720 que estableciera esta
equivalencia también para efectos de la calificacion juridico-penal de los hechos
previos y posteriores a su entrada en vigencia. Pero su ausencia puede ser
compensada atribuyendo ese sentido a la distincion que el art. 12-t formula entre
hecho y pena para efectos de la aplicacion retroactiva de la Ley 20.720 conforme al
principio de Jex mitior: los hechos punibles que en su momento se relacionaban con
la declaracién y/o el juicio de quiebra, el convenio judicial preventivo, el sindico o
la cesacién de pagos siguen siendo punibles, atendida su equivalencia con los
hechos punibles relacionados con los términos, conceptos e instituciones de la
nueva regulacién, sin perjuicio de aplicarseles la nueva penalidad, si es que resulta
favorable. Este sentido de la regla resulta enteramente consistente con el principio
de proporcionalidad y el derecho a la igualdad ante la ley. Porque los nuevos
términos, conceptos e instituciones no conllevan por si solos una nueva medida de
valoracién del merecimiento o necesidad de pena de los hechos ilicitos cometidos
bajo la vigencia de la antigua regulacion.

Por ultimo, existe la posibilidad de asignar al art. 12-t el sentido de una
regla de valoracion diferenciada de los hechos cometidos bajo la vigencia del Libro
IV del CCo y los hechos cometidos bajo la vigencia de la nueva regulacion
concursal. Esto, en un sentido analogo a la valoracién diferenciada que subyace a
la institucién de las leyes temporales. El mejor ejemplo es precisamente uno de los
invocados por la OD para demostrar la discontinuidad entre las normas punitivas
derogadas y las nuevas normas punitivas: la presunciéon de quiebra culpable por
omisién del deudor de solicitar su propia quiebra (art. 219 N° 4 Libro IV CCo).
En el nuevo procedimiento de liquidacion esa es una obligacién irrelevante.
¢Implica eso una nueva valoracion del merecimiento y/o necesidad de penal de la
infraccion de esa obligacion en el antiguo procedimiento de quiebra? La regla del
art. 18 inciso segundo impone al juez el deber de considerar que la despenalizacion
del incumplimiento de esa obligacion tiene prima facie esa connotacion: declara la
irrelevancia de esa norma punitiva. ¢Puede atribuirse al art. 12-t el sentido de
derrotar esa consideracién? Esta es una pregunta distinta a la cuestiéon de si el
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legislador puede validamente expresar esa valoraciéon diferenciada bajo la
prohibicién de discriminacion derivada del derecho a la igualdad ante la ley (art. 19
N° 2 CPR). Esta segunda pregunta surge como cuestiéon de constitucionalidad
recién una vez que se atribuye al art. 12-t ese sentido, es decir, después que se
responde afirmativamente la primera pregunta.

En principio no es descartable que pueda atribuirse ese sentido a una regla
de derecho transitorio que establece la preteractividad de la ley penal derogada.
Pero para ello es indispensable identificar alguna razén que justifique esa
pretension regulativa. Eso requiere claridad de propdsitos en el legislador. Pero el
legislador chileno carece casi por completo de claridad de propdsitos en lo que
concierne al sentido y funcién del derecho transitorio penal que establece. En
ausencia de esas razones no puede atribuirse a una simple regla de aplicacion
preteractiva explicitamente subordinada al principio de /ex mitior el sentido de
declarar la improcedencia de los fundamentos de ese principio respecto de los
hechos que ordena juzgar conforme a la ley derogada.

6.2. El derecho intertemporal penal chileno de rango supralegal

Tal como Ulises en el Canto XII de la Odisea, el principio de Jex mitior se enfrenta
en el derecho comparado a dos monstruos. El absorbente monstruo Caribdis se
encuentra en la completa irrelevancia del principio de /lex mitior en el nivel
constitucional, es decir, la facultad irrestricta del legislador para establecer la
aplicacion preteractiva de la ley penal derogada pese al cambio legal que en
concreto es favorable al destinatario de la reaccién punitiva. Los Estados Unidos
ofrecen un ejemplo escalofriante de Caribdis: pese a la derogacion de la pena de
muerte se sigue pretendiendo condenar a esa pena a los autores de hechos
cometidos con anterioridad a su derogacién.”” La STC 2673 elimina a ese
monstruo del derecho chileno. Esa es su primera virtud: siguiendo el consejo de

Circe a Ulises el TC se aparta de Caribdis.

El aullante monstruo Escila se encuentra en la completa equiparacién del
principio de /lex mitior a la garantia de Jex praevia derivada del principio de legalidad,
es decir, la ausencia total de facultad del legislador para establecer la aplicacion
preteractiva de la ley penal derogada pese al cambio legal que en abstracto seria
favorable al destinatario de la reaccién punitiva. Asi como el legislador carece de
facultad para declarar que los hechos pasados merecian o necesitaban la pena que
establece después de su comision (lo prohibe la garantia de lex praevia), asi también
-segun Escila- carece de facultad para declarar que los hechos pasados no son
alcanzados por la eliminaciéon o atenuacion de la pena que establece después de su
comisién. Este es el monstruo que asoma su cabeza en Europa después de Scoppola
v. Italy N° 2. Este es el monstruo que anida en la concepcion irreflexiva de la
favorabilidad mantenida por un sector de la doctrina y la jurisprudencia chilenas.
Este es el monstruo que la OD de la STC 2673 sostiene que la Constitucion de

8 WESTEN(2015), pp. 167-213.
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1980 habria implantado en Chile. Escila es el monstruo que la OM de la STC 2673
no pudo eliminar del todo.

El error fundamental de la STC 2673, compartido por la OM y la OD, es la
idea de la constitucionalizacién del inciso segundo del art. 18 CP. La razén que la
STC 2673 ofrece como fundamento de esa idea es escandalosamente falsa: cita en
su apoyo un acuerdo de la comision redactora del precepto que fue revocado por
esa comision. El texto del art. 19 N° 3 inciso viii (originatiamente, inciso vii) no
proviene del acuerdo citado por el TC sino del acuerdo opuesto, adoptado después
de revocar el anterior. Si el TC hubiera considerado los antecedentes de la historia
fidedigna del precepto constitucional con el rigor requerido por un estandar basico
de seriedad profesional habria eliminado a Escila del derecho chileno: a la luz de
esos antecedentes se concluye que el art. 19 N° 3 inciso viii no impone al legislador
el principio de /fex mitior sino que simplemente lo autoriza para establecerlo en
como principio de rango legal. Lamentablemente la negligencia del TC esta
destinada a producir un impacto: la inercia en la profesion juridica augura que la
falsa lectura del TC valdra entre nosotros como afirmacién verdadera del sentido
del precepto constitucional.

A menos que la falsa idea del TC sea desmentida con la lectura de la sesion
113" de la comision que redacté el precepto, la pregunta que se entenderd
planteada por la STC 2673 es cual de las dos opiniones resulta mds consistente con
la idea que ambas comparten. Medidas por el estindar de la consistencia la OD se
impone sobre la OM, pues ofrece una lectura del precepto constitucional mucho
mas cercana a la lectura del precepto legal que supuestamente recoge. Como la
OD lo advierte, hay un salto l6gico en la OM cuando por una parte afirma que el
art. 18 CP es el fundamento de la consagracion constitucional del principio de /ex
mitior y por otra parte sostiene que el legislador no esta tan rigurosamente obligado
por la Constitucién a respetar la aplicaciéon con efecto retroactivo de la ley
posterior mas favorable como lo esta el juez por la ley. Esta equiparacion entre el
deber impuesto por el principio de /Jex mitior al juez y el deber que pesa sobre el
legislador es el corazén de Escila. El rechazo de esa equiparacién por la OM es la
segunda virtud de la STC 2673. Pues si algo es claro en esta sentencia es que el TC
no deduce de la constitucionalizacion del principio de /Jex  mitior un
desconocimiento de la prerrogativa de decision del legislador democratico para el
tratamiento de los hechos cometidos con anterioridad al cambio legal tan radical
como el que postula la OD. Es ese dato elemental se encuentra el nucleo de la
resistencia a Escila. El problema es que sus bases son precarias.

Hay dos escenarios para el futuro en que la doctrina de la STC 2673, esto
es, la concepcién del principio constitucional de /x mitior desarrollada por la OM,
sera puesta a prueba.

El primero es el representado por el establecimiento de nuevas reglas de

derecho transitorio que vayan mas alld de la afirmacién de la aplicacion
preteractiva de la ley derogada salvo que la ley posterior sea mas favorable. Si el
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legislador afirmara un deber categérico de aplicar preteractivamente la ley
derogada, es decir, sin condicionar su aplicacién preteractiva al principio de /ex
mitior, se pondtia a prueba el reconocimiento del margen de legitima prerrogativa
de determinacién que la STC 2673 afirma. Requerida la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de ese precepto legal el TC tendria que explicitar la relacién
entre el principio de /ex mitior y el derecho a la igualdad ante la ley y evaluar el peso
de las razones justificatorias del tratamiento punitivo diferenciado introducido por
esa decision del legislador.

El segundo escenario es el representado por una futura reforma del Codigo
Penal o del derecho intertemporal penal. La doctrina de la OD hace inmodificable
el art. 18 CP sin reforma previa o simultanea del art. 19 N° 3 inciso viii CPR. Esta
por verse qué pueda modificar validamente el legislador del art. 18 CP conforme a
la STC 2673. Es claro que el nicleo del principio de /fex mitior debe ser respetado
bajo la actual CPR: el futuro derecho intertemporal penal chileno no puede
consistir simplemente en el inciso primero del art. 18 CP, como lo hace el derecho
intertemporal penal federal estadounidense. Si un futuro CP chileno prescindiera
del inciso segundo del actual art. 18 CP una interpretaciéon conforme a la
Constitucion tendria que entender incorporada la excepcion de la ley posterior mas
favorable al principio de aplicacién de la ley vigente al momento del hecho. Pero
aun conservandose ese nucleo hay al menos tres preguntas importantes
relacionadas con la consagracion del principio de /ex mitior en una futura regulacion
del derecho intertemporal penal chileno: (i) ¢puede el legislador sustituir la
referencia a la promulgacion de la ley posterior més favorable por la exigencia de
su entrada en vigencia como condicién de su aplicacioén con efecto retroactivo? (ii)
¢puede el legislador excluir del principio de /Jex mitior a las leyes intermedias, esto
es, las leyes posteriores al hecho y derogadas antes de su aplicacion por el tribunal?
(i) ¢puede el legislador hacer prevalecer el efecto de cosa juzgada sobre el
principio de /Jex mitior, es decir, prescindir de los incisos tercero y cuarto del actual

art. 18 CP?

El examen del principio de Jex mitior a la luz de sus fundamentos conduce a
la conclusién de que la respuesta correcta a las tres interrogantes es la afirmativa.”
Pero este no es el lugar para desarrollarlo. Aqui basta con observar que la STC
2673 ofrece una concepcion del principio constitucional de /ex mitior que hace
posible realizar ese examen navegando entre Escila y Caribdis. Esa es su gran
virtud. Lamentablemente no asegura suficientemente que Escila no termine
devorando a los navegantes. En este sentido la STC 2673 representa una
oportunidad perdida.

% Tas tres decisiones podrian también ser adoptadas por el legislador en el contexto del derecho
transitorio. Basta con pensar en un caso como el de la Ley 19.450 (D.O. 18.03.1996), que durante
su vacancia legal fue reconocida como un error y modificada antes de entrar en vigencia, para
advertir la pertinencia de esas decisiones como parte del derecho transitorio que regule la entrada
en vigencia de la ley modificada durante su vacancia legal. Eso si, en el contexto del derecho
transitorio se generarfa un problema de igualdad ante la ley que no se produciria en el contexto de
la reforma del derecho intertemporal penal.
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