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RESUMEN EI articulo examina una sentencia del Tribunal Constitucional chileno
relativa al estatus constitucional del principio de lex mitior (aplicacién con efecto ret-
roactivo de la ley penal mas favorable) en el derecho chileno. El problema examinado
consiste en determinar el margen de decision que deja el legislador a la consagracién
constitucional de ese principio.
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reforma del derecho concursal chileno, Ley 20.720.

ABSTARCT The article examines a judgment of the Chilean Constitutional Court re-
garding the constitutional status of the lex mitior-principle (retrospective application of
the milder criminal law). The problem 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. Planteamiento

La sentencia 2957-16 del Tribunal Constitucional, del 24 de enero de 2017, se pronun-
ci6 por segunda vez acerca de la constitucionalidad del articulo 12 transitorio de la
Ley 20.720 (publicada en el Diario Oficial el 9 de enero de 2014), que establece una
regla de derecho transitorio para las normas penales relativas a los delitos concur-
sales, ratificando su posicion anterior afirmativa de la constitucionalidad de dicha
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regla.' La sentencia responde a una opiniéon de mayoria, redactada por el ministro
Gonzalo Garcia Pino y firmada ademas por el presidente Carlos Carmona Santander,
las ministras Marisol Pefia Torres y Maria Luisa Brahm Barril y el ministro Domingo
Hernandez Emparanza, con una opinion concurrente de los ministros Ivan Ardstica
Maldonado y José Ignacio Vasquez Marquez, redactada por el primero. La opinién
disidente fue redactada por el ministro Nelson Pozo Silva y firmada ademas por el
ministro Cristidn Letelier Aguilar. Las diferencias de opinién entre los miembros del
Tribunal Constitucional manifiestan algunas de las dificultades que presenta el tra-
tamiento del derecho intertemporal penal en el nivel del derecho constitucional e
internacional de los derechos humanos. Analizar esas dificultades, comentando cri-
ticamente dichas opiniones, es el objetivo de este trabajo.

Con tal finalidad, primero (seccion 2.1) describiré los argumentos y posiciones del
requirente y el Ministerio Publico, asi como de los terceros coadyuvantes a la posi-
cién del Ministerio Publico, el Consejo de Defensa del Estado y la Superintendencia
de Insolvencia y Reemprendimiento y luego (secciones 2.2y 2.3) los analizaré critica-
mente. Posteriormente (seccion 3) describiré la opinién de mayoria. Luego analizaré
criticamente (seccion 4) la opinién concurrente y (seccién 5) la opinion disidente.
Por ultimo (seccion 6), expondré un par de conclusiones.

2. El caso ante el Tribunal Constitucional
2.1. Los argumentos de los intervinientes

El abogado y sindico de quiebras Herman Chadwick Larrain, que actué como liqui-
dador en el sentido del articulo 114 de la Ley 18.046 sobre Sociedades Anénimas, en
el marco de un convenio judicial preventivo regido por la Ley 20.073, dedujo ante
el Tribunal Constitucional un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad respecto del articulo 12 transitorio de la Ley 20.720* y el articulo 38 de la
Ley de Quiebras,’ introducida como Libro IV del Cédigo de Comercio por la Ley

1. La primera sentencia del Tribunal Constitucional sobre esta materia es la 2673-14, del 1 de octubre
de 2015. Para un analisis del caso y de la sentencia, véase Bascufian (2015).

2. «Las disposiciones penales contempladas en la presente ley s6lo 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 Cédigo de Comercio, quedaran vigentes para todos los efectos relativos a la persecucién de
los delitos contemplados en sus 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
Coédigo Penal.»

3. «El sindico que se concertare con el deudor, con algin acreedor o tercero para proporcionarle al-
guna ventaja indebida o para obtenerla para si, serd penado con presidio menor en su grado maximo o
presidio mayor en su grado minimo, salvo que cualquiera de los actos delictuosos que hubiere cometido
en el desempenio de su cargo tuviere asignada mayor pena, pues entonces se aplicara esta. Serd, ademas,
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20.080, derogado por la Ley 20.720, con el fin de obtener su declaracién como inapli-
cables en la causa penal seguida en el Juzgado de Garantia de Rancagua bajo el RUC
1500166033-8 y el RIT 1651-2015 en relacion con su actuacion en dicho convenio.

La tesis del requirente consiste en sostener que las nuevas normas penales rela-
tivas a los delitos concursales, introducidas en los articulos 463, 463 bis, 463 ter, 463
quater, 464, 464 bis, 464 ter, 465 y 465 bis del Codigo Penal, por el articulo 435 de la
Ley 20.720, no prevén como hecho punible el concierto del sindico con el deudor,
acreedores o terceros para obtener ventajas indebidas para si, cargo imputado por el
Ministerio Publico en la causa penal antedicha basado en el articulo 38 del Libro IV
del Cédigo de Comercio, vigente al momento de acaecer los hechos imputados. Se-
gun el requirente, dada esa despenalizaciéon la Ley 20.720 debe ser considerada como
ley posterior mads favorable y en tal cardcter debe ser aplicada con efecto retroactivo
conforme al articulo 18, inciso segundo, del Cédigo Penal y el articulo 19 nimero 3,
inciso octavo —originalmente, séptimo—, de la Constitucién Politica de la Republi-
ca. En la medida en que el articulo 12 transitorio de la Ley 20.720 ordena aplicar las
normas penales derogadas por la misma ley a los hechos cometidos antes de su de-
rogacion, segun el requirente infringiria el articulo 19 numero 3, inciso octavo, de la
Constitucion Politica de la Republica. Del mismo modo, en la medida en que se con-
sidere al articulo 38 del Libro IV del Cédigo de Comercio como norma aplicable al
caso en virtud de dicha regla, ella también infringiria ese precepto constitucional. Por
tal razon, con el fin de asegurar la absolucion por aplicacion con efecto retroactivo de
los articulos 464 y 464 bis del Codigo Penal, se requiere la declaracion de inaplicabi-
lidad por inconstitucionalidad del articulo 38 del Libro IV del Cédigo de Comercio y
su fundamento de aplicabilidad temporal, el articulo 12 transitorio de la Ley 20.720.

El Fiscal Regional del Ministerio Publico de la Sexta Region, Luis Toledo Rios,
evacuando el traslado conferido por la resolucion que declaré admisible el requeri-
miento, se opuso con un planteamiento inconsistente. Por una parte,* el Ministerio
Publico sostuvo que no habia cuestion constitucionalmente relevante. En tal sentido
observo primero que la cuestion de constitucionalidad no se planteaba respecto del
articulo 38 del Libro IV del Cédigo de Comercio, sino exclusivamente respecto de
su fundamento de aplicabilidad temporal, es decir, el articulo 12 transitorio de la Ley
20.720. Luego, observo que la correcta interpretacion de esa regla de derecho tran-
sitorio, que seria la declarada por la sentencia del Tribunal Constitucional 2673-14,
lo hace plenamente consistente con el articulo 18 del Cédigo Penal y, por lo mismo,
con el articulo 19 nimero 3, inciso octavo, de la Constitucién Politica de la Reptblica.

castigado con inhabilidad especial perpetua para ejercer el cargo de sindico. [...] La responsabilidad
civil del sindico, que alcanzard hasta la culpa levisima, se perseguira en juicio sumario y s6lo una vez
presentada la cuenta definitiva.»

4. Contesta un traslado, p. 11-21 (fs. 305-315).
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Finalmente, sostuvo que la cuestion de la aplicabilidad o inaplicabilidad por razon de
tiempo del articulo 38 del Libro IV del Cédigo de Comercio al caso era una cuestion
de rango exclusivamente legal, dependiendo su decision de la interpretacion de las
normas penales respectivas, cuestion ajena a la competencia del Tribunal Constitu-
cional’ Por otra parte,® sostuvo que el articulo 38 del Libro IV del Cédigo de Comer-
cio no habria sido alcanzado por la derogacion del mencionado libro establecida en
el articulo 347 niimero 20 de la Ley 20.720 atendido a que dicha disposicion, asi como
el articulo 344 de la misma ley, que derog6 la Ley 18.175, hacen la salvedad de que la
derogacion es «sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos primero y duodécimo
transitorios». Este argumento es inconsistente con el anterior, pues implica atribuir
al articulo 12 transitorio de la Ley 20.720 el caracter de un imperativo absoluto (in-
condicional) de aplicacion del articulo 38 del Libro IV del Cédigo de Comercio a
pesar de su derogacion, lo cual es precisamente lo que niega la interpretaciéon que
de ¢l hace la sentencia del Tribunal Constitucional 2763-14. Finalmente, y también
de modo inconsistente con su tesis de la incompetencia del Tribunal Constitucional
para resolver cuestiones de derecho intertemporal penal, el Ministerio Publico sos-
tiene que los articulos 464 y 464 bis del Codigo Penal, introducidos por el articulo 345
de la Ley 20.720, no habrian despenalizado el concierto del sindico con el deudor, los
acreedores o terceros para obtener ventajas para si.

El presidente del Consejo de Defensa del Estado (CDE), Juan Ignacio Pina Roche-
fort, formuld observaciones al requerimiento haciendo suyo como primer argumen-
to la tesis de que el articulo 38 del Libro IV del Cédigo de Comercio no se encontraria
derogado por el articulo 347 niimero 20 de la Ley 20.720. El Consejo de Defensa del
Estado describe el efecto combinado de los articulos 347 nimero 20 y 12 transitorio
de la Ley 20.720 como un mero «limite temporal para [la] aplicacion» del articulo 38
L-IV Cco que estaria excluido de la derogacién del Libro IV del Cédigo de Comercio
al igual que las demas normas penales sobre delitos concursales de dicho cuerpo le-
gal. A juicio del Consejo de Defensa del Estado el articulo 12 transitorio:

no puede vulnerar la Constitucion, puesto que no plantea limite alguno para la
aplicabilidad de la nueva ley si esta fuere mas favorable, ni tampoco pretende apli-
car norma penal derogada, sino inicamente mantener plenamente vigente la norma
subyacente a la labor del sindico de no otorgar ventajas indebidas para los casos en

5. Junto con citar en su apoyo a este respecto la sentencia 2673-14 del Tribunal Constitucional, el
Ministerio Publico cité la sentencia 1532-09, del 24 de agosto de 2010, cuyo considerando séptimo cita
ademas las sentencias 503-06 (considerando noveno), 513-06 (considerando séptimo), 796-07 (conside-
rando vigésimo séptimo) y 976-07 (considerando decimosexto). Todas esas decisiones declaran que la
interpretacion del derecho intertemporal —penal o procesal penal— es, en principio, una cuestién de
rango legal.

6. Escrito cit. nota 4, p. 21-24 (fs. 315-318).
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que se haya utilizado el procedimiento previsto en el Libro IV del Cédigo de Co-
mercio.”

Sobre la incorreccion de esa interpretacion volveré luego (véase mas adelante la
seccion 2.2). Aqui basta con observar que la tesis del Consejo de Defensa del Estado
también es inconsistente. Porque el articulo 38 del Libro IV del Cédigo de Comercio
siga «plenamente vigente» como norma aplicable a los hechos acaecidos con ante-
rioridad a la entrada en vigencia del articulo 345 de la Ley 20.720, que introdujo las
nuevas normas penales de los delitos concursales en el Cédigo Penal, s6lo puede sig-
nificar que esas nuevas normas no son aplicables con efecto retroactivo a dichos he-
chos. Luego, el articulo 12 transitorio asi entendido necesariamente plantea un limite
de aplicabilidad temporal a las normas penales sobre delitos concursales establecidas
por la Ley 20.720. El Consejo de Defensa del Estado no puede menos que reconocer
esta limitacion, pero pretende reformularla como una limitacion ratione materiae.
En su interpretacion, la Ley 20.720 habria establecido dos regulaciones paralelas: la
antigua que se mantiene para hechos acaecidos y procedimientos iniciados antes de
la entrada en vigencia de la nueva regulacién, y la nueva, que no alcanza esos hechos
y procedimientos. Naturalmente, este es el efecto paradigmatico de una regla de dere-
cho transitorio que asegura la aplicabilidad de la ley derogada y prohibe la aplicacion
con efecto retroactivo de la nueva ley, aunque sea mas favorable. Que el Consejo
de Defensa del Estado la presente como una regla de aplicabilidad ratione materiae
se explica como una estrategia argumentativa de encubrimiento del problema que
plantea semejante regla frente a un principio de lex mitior de rango constitucional.
También puede explicarse como un intento de fundamentar una regla de derecho
transitorio de esa naturaleza, como luego se dira (infra, seccién 2.2). En todo caso, la
reformulacion del sentido de la regulacion no la libera del escrutinio constitucional,
como también se dird mas adelante (infra, 2.3).

Finalmente, el representante transitorio y provisional de la Superintendencia de
Insolvencia y Reemprendimiento, Andrés Pennycook Castro, solicitd se tuviera pre-
sente sus consideraciones adversas al requerimiento. A primera vista, la Superinten-
dencia de Insolvencia y Reemprendimiento incurre en su presentacion en la misma
inconsistencia del Ministerio Publico y el Consejo de Defensa del Estado. Pues por
otra parte® sostiene, como el Consejo de Defensa del Estado, que la Ley 20.720 habria
establecido dos regulaciones concursales paralelas manteniendo la antigua para los
hechos previos a su entrada en vigencia y limitando la aplicabilidad de la nueva regu-
lacién a los hechos posteriores y, ademas,® adhiere, como el Ministerio Publico, a la

7. En lo principal: Formula observaciones al requerimiento de inaplicabilidad, p. 4 (fs. 323).
8. Escrito cit. nota 7, p. 6-14 (fs. 371-379).
9. En lo principal: Se tenga presente, p. 14-22 (fs. 379-387).
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interpretacion del articulo 12 transitorio de la Ley 20.720 desarrollada en la sentencia
del Tribunal Constitucional 2763, que considera redundantes sus efectos en relacion
con el articulo 18 del Codigo Penal. Sin embargo, la Superintendencia de Insolven-
cia y Reemprendimiento no asume la consecuencia del paralelismo de regulaciones
aducida por el Consejo de Defensa del Estado, consistente en impedir la aplicacién
con efecto retroactivo de la nueva regulaciéon aunque sea mas favorable. En su lugar,
la Superintendencia considera que la aplicabilidad de las normas penales constituye
una excepcion a ese paralelismo:

Es claro que las actuaciones de los sindicos, Liquidadores o Veedores en los proce-
dimientos concursales deben ajustarse a la ley vigente al inicio del respectivo proce-
dimiento, aunque en materia penal, como es del todo logico, para calificar un hecho
como constitutivo de delito y determinar la pena aplicable, ha de considerarse la
regla del articulo 18 del Cddigo Penal, por imperativo constitucional, como lo reitera
precisamente, el articulo duodécimo transitorio de la Ley 20.720.%

Por cierto, considerar al articulo 12 transitorio como reduntante respecto del ar-
ticulo 18 del Codigo Penal es, en los resultados, enteramente equivalente a declarar-
lo inaplicable por inconstitucional, como pretende el requirente. Pues si la regla no
dispone otra cosa que lo dispuesto por el articulo 18, entonces debe aplicarse con
efecto retroactivo la nueva regulacion penal si es mas favorable. La discrepancia de
fondo entre la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento y el requirente
se refiere precisamente a este punto. La Superintendencia considera que la Ley 20.720
mantiene la punibilidad del concierto entre el administrador del procedimiento con-
cursal y el deudor, los acreedores o terceros para obtener ventajas para si. Natural-
mente, esa discrepancia interpretativa se refiere a normas de rango legal y, por lo
tanto, resolverla no es de competencia del Tribunal Constitucional, como lo sefiala la
Superintendencia.

2.2. Apreciacion critica

En un analisis critico de los argumentos de los intervinientes, lo primero que co-
rresponde es dar la razén al Ministerio Publico en un punto. La eventual cuestion
de constitucionalidad se plantea en relacion con las reglas de aplicabilidad temporal
que determinan si los hechos deben quedar sujetos al articulo 38 del Libro IV del
Codigo de Comercio o a los articulos 464 y 464 bis del Cédigo Penal introducidos
por el articulo 345 de la Ley 20.720. Por si solo, el mencionado articulo 38 no afirma
ambito temporal alguno de aplicabilidad. Por cierto, el legislador podria describir los
hechos punibles utilizando criterios cronoldgicos y, en tal caso, la aplicabilidad tem-

10. Escrito cit. nota 9, p. 9-10 (fs. 374-375).
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poral tendria una conexion interna con la aplicacion ratione materiae. Pero cuando
el legislador prescinde de usar criterios descriptivos de esa indole, la aplicabilidad
temporal pasa a ser externa a la norma penal y se rige por los criterios de aplicabili-
dad, ya sean los generales del derecho intertemporal penal o los especiales de algin
derecho transitorio. En el caso, se trata del sentido y alcance del derecho transitorio
establecido por el articulo 12 transitorio de la Ley 20.720. Si esa norma de rango legal
es interpretada como imperativo categdrico (incondicional) de aplicacién del articu-
lo 38 del Libro IV del Cédigo de Comercio, incluso después de la entrada en vigencia
de la Ley 20.720, ella puede entrar en tensién con un principio de lex mitior de rango
constitucional. Se entiende que el requirente mencione al citado articulo 38 como
objeto de control de constitucionalidad en una consideracién de estrategia procesal,
pues su pretension consiste en impedir su aplicacion al caso. Pero desde un punto
de vista sistematico estricto, que esa norma sea o no aplicable al caso depende del
criterio de aplicabilidad temporal que se siga: si el principio de lex mitior establecido
en el articulo 18 inciso segundo del Codigo Penal —y entonces seria aplicable al caso
la nueva regulacién despenalizadora, seguin el requierente— o el imperativo de apli-
cacion preteractiva de la ley vigente al momento del hecho establecido en el articulo
12 transitorio segun el requirente —y entonces seria aplicable el articulo 38 del Libro
IV del Cédigo de Comercio al caso—. El genuino objeto de control de constituciona-
lidad es exclusivamente el derecho transitorio de la Ley 20.720.

Como segundo paso de analisis debe descartarse la tesis del Consejo de Defensa
del Estado en el sentido de que las normas penales del Libro IV del Cédigo de Co-
mercio no habrian sido derogadas por el articulo 347 nimero 20 de la Ley 20.720.
Conviene reproducir aqui las disposiciones pertinentes de dicha ley.”

Articulo 344. Derogase la Ley 18.175, sin perjuicio de lo dispuesto en el niimero 20
del articulo 347 y en los articulos primero y duodécimo transitorios.

Articulo 347. Introdtcense las siguientes modificaciones al Cddigo de Comercio:
[...]

20. Derdgase el Libro IV, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 344 y en los
articulos primero y duodécimo transitorios.

Articulo primero [transitorio]. La presente ley entrard en vigencia nueve meses
después de su publicacion en el Diario Oficial, salvo las disposiciones contenidas
en el Capitulo IX y la norma del articulo 344, las que se ajustaran a lo dispuesto en
el numeral 8 del articulo tercero transitorio de esta ley.”” Las quiebras, convenios y

11. El articulo 12 transitorio se encuentra transcrito en la nota 2.

12. El articulo 3 transitorio nimero 8 de la Ley 20.720 dispone lo siguiente: «Facultase al Presidente
de la Republica para que, dentro del plazo de seis meses contado desde la fecha de publicacion de la
presente ley, mediante uno o més decretos con fuerza de ley expedidos por intermedio del Ministerio
de Economia, Fomento y Turismo, los que deberan ser también suscritos por el Ministro de Hacienda,
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cesiones de bienes en actual tramitacion y aquellas que se inicien antes de la entrada
en vigencia de la presente ley se regiran por las disposiciones contendidas en el Libro
IV del Cédigo de Comercio.

Como se puede apreciar, el articulo 344 es la norma derogatoria de la Ley 18.715
y el articulo 347 numero 20 es la norma derogatoria del Libro IV del Cédigo de Co-
mercio. Los dos cuerpos legales derogados formaban el conjunto la regulacion de los
procedimientos concursales chilenos, incluyendo las normas penales relativas a los
delitos concursales, que correspondian al articulo 38 y al Titulo XIII del Libro IV del
Codigo de Comercio.

La entrada en vigencia de la norma derogatoria establecida en el articulo 344, asi
como de las normas del Capitulo IX de la Ley 20.720, quedd sujeta a vacancia legal
mds alld del plazo general de vacancia legal de nueve meses dispuesto por la primera
oracion del articulo 1 transitorio, hasta el cumplimiento de las condiciones y plazos
establecidos en el numeral 8 del articulo 3 transitorio, esto es, que el Presidente de la
Republica fijase la fecha de expiracion de la antigua Superintendencia de Quiebras.
Esos requisitos quedaron cabalmente cumplidos el dia 1 de octubre de 2014, fecha que
correspondio a la expiracion del plazo fijado por el articulo 13 del Decreto con Fueza
de Ley numero 2, de Economia, de 2014, en relacién con el Decreto 48, de Economia.

Aparte de esa particularidad, las dos normas derogatorias mencionadas advierten
expresamente que sus efectos derogatorios —los propios de toda derogacién expresa
conforme al articulo 52 del Cédigo Civil— se producen «sin perjuicio» de lo dispues-
to en un articulo transitorio. El articulo 1 transitorio dispone que los procedimientos
iniciados antes de la entrada en vigencia de la Ley 20.720 «se regiran por las disposi-
ciones del Libro IV del Cédigo de Comercio». Esta es inequivocamente una regla de
derecho transitorio que establece un criterio de aplicabilidad temporal distinto de la
regla general del derecho intertemporal procesal chileno, establecida en la primera
oracion del articulo 24 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes de 7 de octubre
de 1861.2 Respecto de esos procedimientos, en vez de ser aplicables in actum las nue-
vas reglas de procedimiento, como dispone esa regla general, conforme al derecho
transitorio de la Ley 20.720 mantienen su aplicacion preteractiva las normas procesa-
les derogadas. No se trata de una excepcion a la derogacion dispuesta por el articulo
344, sino al derecho intertemporal procesal.

El articulo 12 transitorio dispone que las normas penales del Libro IV del Cédigo

establezca las normas necesarias para regular las siguientes materias: [...] 8. Determinar la fecha de
iniciacion de actividades de la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento contemplandose
un periodo para su implementacion, el que no podra ser inferior a seis meses. Ademds, determinard la
fecha de supresion de la Superintendencia de Quiebras, estableciendo el destino de sus recursos».

13. «Las leyes concernientes a la sustanciacion i ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores
desde el momento en que deben empezar a rejir.»
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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». La terminologia empleada en la redacciéon de esta
disposicién —«quedaran vigentes»— pareciera sugerir que se trata de una excepcion
a los efectos derogatorios del articulo 347 nimero 20 de la Ley 20.720, esto es, la nor-
ma derogatoria del Libro IV del Cédigo de Comercio. Pero eso solo es una apariencia
debida a la falta de claridad conceptual y lingiiistica del legislador para distinguir la
vigencia temporal de las normas de su aplicabilidad temporal. La misma falta de cla-
ridad afecta al planteamiento del Consejo de Defensa del Estado.

El articulo 12 transitorio de la Ley 20.720 es una adaptacion de la norma de dere-
cho transitorio establecida en el articulo 1 transitorio de la Ley 20.000." Su naturaleza
de criterio de aplicabilidad temporal —reconocida por el Consejo de Defensa del
Estado para el caso de la Ley 20.000— queda de manifiesto con considerar su propio
contexto. La disposicién comienza estableciendo un criterio de aplicabilidad tem-
poral para la nueva regulacion: ellas «se aplicaran» prospectivamente y no retroacti-
vamente. Luego establece otro criterio de aplicabilidad temporal «en consecuencia»
del anterior, asegurando la aplicacion de las normas penales derogadas «para todos
los efectos relativos a la persecucion de los delitos [...] perpetrados con anterioridad
a la entrada en vigencia de esta ley». Que la disposicion diga «quedaran vigentes»
para esos efectos no es mas que una impropiedad terminoldgica para referirse a su
aplicabilidad a pesar de su derogacion. Esa aplicabilidad preteractiva complementa
obviamente la inaplicabilidad retroactiva de la nueva regulacion, pues de otro modo
se produciria un vacio legal.

Naturalmente, si se atribuye a la institucion de la derogacion expresa un doble
efecto de inaplicabilidad ultractiva de la ley derogada, tanto respecto de hechos pu-
nibles como de actos judiciales de aplicacion posteriores a su derogacion, se entiende
que se diga del articulo 12 transitorio de la Ley 20.720 que excluye parcialmente los
efectos de la derogacion expresa del articulo 38 del Libro IV del Cédigo de Comercio.
Pero eso no es mas que una manera de referirse al mismo fendmeno institucional:
a pesar de no tener efectos ultractivos respecto de los hechos punibles posteriores a
su derogacion —esa es la consecuencia inherente a su derogacion expresa—, si tiene
efectos ultractivos respecto de los actos judiciales posteriores a su derogacion que lo

14. «Esta ley sélo se aplicara a los hechos delictivos cometidos con posterioridad a su entrada en
vigencia. En consecuencia, la Ley 19.366, el articulo 299 bis del Codigo de Justicia Militar y el articulo
193 del Codigo Aerondutico continuaran vigentes para todos los 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 Cédigo Pe-
nal». Este origen se encuentra acreditado por la historia fidedigna del establecimiento de la Ley 20.720;
al respecto, véase Bascuiian (2015: 25-30).
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aplican a hechos punibles previos a su derogacion. Pero esa es la consecuencia de un
criterio de aplicabilidad temporal, el imperativo de aplicacidon preteractiva de la ley
vigente al momento del hecho. No tiene sentido deducir de ello que el articulo 38
del Libro IV del Cédigo de Comercio no fue derogado por el articulo 447 nimero
20 de la Ley 20.720. Fue derogado expresamente y conservd su aplicabilidad —«vi-
gencia» segun la terminologia impropia de la Ley 20720— a los hechos previos a su
derogacion.”

Mucho mas relevante que esta estrategia retdrica elusiva del Consejo de Defen-
sa del Estado, es su idea de la inconmensurabilidad entre la antigua y la nueva re-
gulacién. Esta es una idea importante, que puede desempefiar un rol crucial como
objecion a la procedencia del principio de lex mitior en un caso de cambio legal.
Transcribo el pasaje:

El requirente olvida que una condicién ldgica necesaria para la utilizacion del cri-
terio de favorabilidad que utiliza la Constitucion es que ambas leyes que se preten-
den contrastar sean aplicables a la situacion de hecho, circunstancia que no sucede
en la de marras.

En efecto a diferencia de lo que podria sostenerse en materia de la Ley de Drogas
[...] la nueva ley y la antigua ley se aplican a situaciones facticas distintas al tener
contextos normativos distintos, propios del cambio de sistema que el legislador esta-
blecié. Alli la pregunta es bajo qué ley se sanciona quien trafica cocaina [...], siendo
que ambas normas regulan igualmente la situacion de hecho. Aqui, el legislador ha
cambiado de tal forma el sistema en caso de insolvencia que los elementos normati-
vos de uno y otro contexto no pueden ser asimilados y una ley no puede subsumir la
situacion de reproche realizado bajo el otro sistema.’

Detras de este planteamiento se encuentra la idea —totalmente correcta— de que
la aplicacion con efecto retroactivo de la ley posterior mas favorable exige demostrar
que la nueva ley se refiere (o no se refiere, en caso de despenalizacion) al mismo con-
tenido de injusto abarcado por la ley derogada, ya sea disminuyendo la gravedad de
la reaccién punitiva o prescindiendo totalmente de ella. Conforme a una distincién
formulada por la doctrina alemana de la Reptiblica de Weimar, para que la nueva

15. Esto no representa mayor novedad si —como considero correcto— se interpreta el inciso primero
del articulo 18 de Cédigo Penal como una norma que afirma la aplicacion de la ley vigente al momento
del hecho y, en consecuencia, prohibe aplicar con efecto retroactivo la ley que entra en vigencia con
posterioridad. Eso es lo que dispone el articulo 12 transitorio de la Ley 20.720 segun la sentencia 2763
del Tribunal Constitucional, invirtiendo los términos: prohibe aplicar con efecto retroactivo la nueva ley
y «en consecuencia» ordena aplicar preteractivamente la ley vigente al momento de los hechos. Acerca
de la interpretacion del articulo 18 del Cédigo Penal como un imperativo de aplicacion preteractiva de
la ley derogada, véase Bascufian (2014: 163 y s.).

16. Escrito cit. nota 7, p. 6-7 (fs. 325-326).
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ley —penal o extrapenal— sea aplicable con efecto retroactivo como ley mas favo-
rable es necesario que el cambio legal represente una variacién de la concepcion del
derecho relativa a un mismo hecho (Mezger, 1921). Cuando el cambio legal se explica
en virtud de un cambio de las relaciones facticas, las nuevas normas no se refieren al
mismo hecho que las normas derogadas y, por lo tanto, no se justifica aplicarlas re-
troactivamente como ley mas favorable. Segtin el Consejo de Defensa del Estado, las
diferencias institucionales entre los antiguos y los nuevos procedimientos concursa-
les harian a tal punto inconmensurables las respectivas normas penales que no puede
afirmarse continuidad de injusto entre los tipos de las normas penales derogadas y
los tipos de las nuevas normas penales.

Es importante explicitar el principio juridico que subyace a esta idea. El funda-
mento del principio de lex mitior radica en la atribucion a la ley posterior al hecho el
caracter de una nueva valoracion extensible a los hechos pasados, de modo tal que
desde un punto de vista institucional la nueva ley no sé6lo establece la derogacién de
la ley hasta entonces vigente, sino que ademas su abolicion. El principio de lex mitior
atribuye en abstracto —es decir, operando en el nivel lingiiistico de la subsuncién del
hecho en el supuesto de hecho de las nuevas normas— al cambio legal favorable un
efecto de abolicion de la ley preexistente desfavorable. Pero esa atribucion abstrac-
ta puede resultar politico-criminalmente injustificada respecto de un cambio legal
concreto si es que existen razones concluyentes que impidan entender a la nueva
valoracion del hecho también como una nueva valoraciéon de los hechos pasados. O,
lo que es lo mismo, que refuten en el nivel sistematico o teleoldgico la asuncion de
que la nueva legal valoracion del hecho desautoriza la valoracion expresada en la ley
derogada.

El término de vigencia de las leyes temporales es el caso paradigmatico de cambio
de valoracidn del hecho que no es extensible a hechos pasados. Cuando termina la
vigencia de la ley temporal se hace aplicable a los hechos que acaezcan en el futuro
una valoracién menos severa de los hechos que la expresada en la ley temporal. Pero
esa nueva valoracion no desautoriza la valoracion de la ley temporal. Las razones que
llevaron al legislador a establecer una ley temporal atribuyen a la comisiéon de los
hechos durante el periodo de vigencia de la ley temporal merecimiento o necesidad
de pena particularmente intensos. Que la comisioén de los hechos con posterioridad
a ese periodo no revista la misma intensidad no implica una desautorizaciéon de la
intensidad del merecimiento o necesidad de pena de los hechos cometidos durante
el periodo. En el ejemplo propuesto por Trine Baumbach (2011: 125-142),” el término
de un embargo dispuesto por la ONU a la venta de armas a un pais condenado in-
ternacionalmente no implica desautorizar la valoracion del severo merecimiento de
pena de la venta efectuada durante dicho embargo con infraccién de una norma que

17. Sobre el ejemplo, véase Bascufian (2015: 20-25 y 52-56).
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la sancionaba penalmente. La derogacion de esa norma penal posterior al término
del embargo no impide, por lo tanto, su aplicacién a dicha venta: aunque la venta
de armas a ese pais haya dejado de ser punible, la venta efectuada bajo el embargo
mantiene su merecimiento de pena. El hecho cometido antes y después no es el mis-
mo hecho desde el punto de vista de su valoracion juridica. Por esa razén no hay un
cambio de concepcidn del derecho respecto de la venta de armas bajo un embargo.

sEs la nueva regulacion de los delitos concursales inconmensurable con la regu-
lacién derogada? El Consejo de Defensa del Estado afirma la inconmensurabilidad
basado en la sola razén de la diferencia de contextos institucionales correlativos a los
elementos normativos del tipo de unos y otros delitos. Asi, en la regulacién derogada
se trataba de delitos cometidos por el deudor comerciante, el sindico o el interventor
en procedimientos de quiebra o convenio judicial peventivo. En la nueva regulacion,
en cambio, se trata de delitos cometidos por la empresa, el liquidador o el veedor
en procedimientos de liquidacion o reorganizacion. Estas diferencias contextuales
son innegables, pero la propia Ley 20.720 refuta su consideraciéon como contextos
institucionales incomensurables. Sus articulos 346 a 402, especialmente este tltimo,®
declaran la completa equivalencia entre las instituciones concursales —los procedi-
mientos y los agentes— de la antigua y nueva regulacion. Demas esta decirlo, esta
conmensurabilidad queda demostrada categéricamente por el hecho de que el arti-
culo 12 transitorio autorice la aplicacion con efecto retroactivo de las nuevas «normas
relativas a la pena».

La conmensurabilidad entre ambas regulaciones elimina la objecion abstracta
contra la aplicacion con efecto retroactivo de los nuevos articulos 463 a 464 ter del
Codigo Penal al caso. Por ejemplo, tratandose del delito de favorecimiento indebido
de un acreedor por el administrador del patrimonio objeto del proceso concursal,
es evidente que la regulacién derogada —el articulo 38 del Libro IV del Cédigo de
Comercio— anticipaba la consumacién del delito a un momento previo a la lesion
material del bien juridico, ya que sancionaba como crimen consumado al sindico que
se concertare con el acreedor para proporcionarle una ventaja indebida. En cambio, la
nueva regulacion —el articulo 464 numero 3 del Cédigo Penal— atiende al momento
de la lesion material del bien juridico para imponer la pena por el delito consuma-

18. «Sin perjuicio de lo sefialado en los articulos anteriores, toda mencién que en cualquier ley se haga
ala quiebra debera entenderse hecha al Procedimiento Concursal de Liquidacién. [...] Asimismo, toda
mencién que en otras leyes se haga a los convenios deberd entenderse hecha al Procedimiento Concur-
sal de Reorganizacion. [...] De igual modo, toda referencia que en otras leyes se haga a los sindicos de
quiebras deberd entenderse hecha a los Liquidadores o Veedores, atendida la naturaleza de la funcién en
relacion con la norma. [...] De la misma forma, toda referencia que en otras leyes se haga a la Superin-
tendencia de Quiebras se entenderd hecha a la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento.
[...] Igualmente, toda referencia que en otras leyes se haga al Superintendente de Quiebras debera en-
tenderse hecha al Superintendente de Insolvencia y Reemprendimiento.»
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do, ya que sanciona como crimen al liquidador o veedor que proporcione ventajas
indebidas al acreedor. Conforme a la nueva regulacion, el concierto previo al pro-
porcionamiento de la ventaja es un acto preparatorio impune o a lo mas es punible
como tentativa.” Luego, es evidente que en relacion con este aspecto preciso la nueva
regulacion es ley mas favorable para un sindico imputado de concierto con el acree-
dor para favorecerlo indebidamente. Por tal razén, para todos los hechos previos a la
entrada en vigencia de la Ley 20.720 en que hubo concierto, pero no favorecimiento,
la misma norma constituye una ley posterior mas favorable en el sentido del articulo
18 inciso segundo del Cédigo Penal.

Por eso resulta mas correcta la postura de la Superintendencia de Insolvencia y
Reemprendimiento que admite de plano la posibilidad de que las nuevas normas
penales sobre delitos concursales puedan resultar mas favorables al responsable por
hechos cometidos con anterioridad a su vigencia y, por tal razén, hayan de serle apli-
cables con efecto retroactivo. Ademas, la aceptacion de la conmensurabilidad de las
normas penales es la premisa indispensable para hacer frente al que quizas sea el
mayor desafio que plantea la Ley 20.720, a saber, el tratamiento de los hechos come-
tidos con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley en el contexto de procedi-
mientos iniciados con anterioridad a su entrada en vigencia. Conforme al articulo 1
transitorio, estos procedimientos contindan rigiéndose por el Libro IV del Cédigo
de Comercio. Pero conforme al articulo 12 transitorio, a estos hechos son aplicables
las normas penales previstas por la Ley 20.720. Dado que estas normas se refieren a
las nuevas instituciones concursales, si no se admitiera una conmensurabilidad sus-
tancial entre ambas regulaciones se deberia concluir que todos estos hechos son im-
punes bajo la Ley 20.720. Esa seria la consecuencia logica de la tesis del Consejo de
Defensa del Estado, que no parece haber reparado en ella.

De aqui que el nucleo de la controversia entre el requirente y la Superintendencia
de Insolvencia y Reemprendimiento corresponda a la interpretacion de las nuevas
normas penales establecidas por la Ley 20.720, en particular a la cuestion de si ellas
despenalizan o no el concierto del sindico (liquidador, veedor) con el deudor, los
acreedores o terceros para obtener ventajas para si mismo. Naturalmente, esta no es
una cuestion del derecho constitucional, ni siquiera del derecho intertemporal penal
de rango legal, sino del derecho penal de la insolvencia o derecho penal concursal.
Su decisiéon no es de competencia del Tribunal Constitucional y, por lo tanto, no es
relevante para el analisis critico de la sentencia 2957-16 del Tribunal Constitucional.
Con todo, no puedo dejar de pronunciarme aqui sobre ella atendido el hecho de que
el requirente presentd ante el Tribunal Constitucional un informe en derecho elabo-

19. Artaza (2016: 146) coincide con esta afirmacion en su informe en derecho acompanado al proceso
ante el Tribunal Constitucional.
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rado por mi,* en el cual coincido con su interpretacion de la Ley 20.720, asi como un
informe en derecho elaborado por el profesor Osvaldo Artaza, que también coincide
con su tesis.”

La base de la interpretacion sostenida por el requirente es elemental: en la Ley
20.720 no existe disposicion alguna que asocie una sancién penal a la realizacion
de un supuesto de hecho consistente en que el administrador del patrimonio sujeto
al procedimiento concursal obtenga ventajas indebidas concertdandose para ello con
el deudor, un acreedor o un tercero. Las normas penales referidas al liquidador y el
veedor tipifican hipdtesis de administracion desleal y de proporcionamiento de ven-
tajas indebidas al deudor, a un acreedor o a un tercero.”” Entre las normas relativas al
veedor se encuentra una disposicion que se remite a las normas penales antedichas
para la sancion del veedor que se concertare con el deudor, con algin acreedor o un
tercero para proporcionarle alguna ventaja indebida o para obtenerla para si** y con-
forme a otra disposicion se entiende que esta regla rige también para el liquidador.>
Pero como se ha dicho, las normas penales a las que se remite esa disposicion sélo
sancionan el proporcionamiento de una ventaja indebida al deudor, a un acreedor
0 a un tercero (articulo 464 nimero 3 del Cédigo Penal). Esto tiene dos consecuen-
cias. Primero, como ya se sefiald, que el mero concierto no consuma el delito: para
la consumacion es necesario el proporcionamiento efectivo de la ventaja indebida al

20. Bascufian (2016), acompaifiado a fs. 591-610 vta.

21. Artaza (2016: 146), acompanado a fs. 133-169 vta.

22. «Articulo 464. Serd castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor
en su grado minimo y con la sancién accesoria de inhabilidad especial perpetua para ejercer el cargo,
el veedor o liquidador designado en un procedimiento concursal de reorganizacion o liquidacién, que
realice alguna de las siguientes conductas: [...] 1.° Si se apropiare de bienes del deudor que deban ser
objeto de un procedimiento concursal de reorganizacion o liquidacidn. [...] 2.° Si defraudare a los acree-
dores, alterando en sus cuentas de administracion los valores obtenidos en el procedimiento concursal
de reorganizacion o liquidacion, suponiendo gastos o exagerando los que hubiere hecho. [...] 3.° Si pro-
porcionare ventajas indebidas a un acreedor al deudor o a un tercero. [...] Articulo 464 bis. El veedor o
liquidador designado en un procedimiento concursal de reorganizacion o de liquidacion que aplicare
en beneficio propio, o de un tercero, bienes del deudor que sean objeto de un procedimiento concursal
de reorganizacion o de liquidacion serd castigado con presidio menor en su grado medio a maximo y
con la pena accesoria de inhabilidad especial perpetua para ejercer el cargo.» Salvo por la hipétesis del
articulo 464 nimero 3 referida al proporcionamiento de ventajas indebidas a un acreedor —el delito de
favorecimiento—, todos los demas supuestos corresponden a casos de administracion desleal.

23. «Articulo 27. Concierto Previo. El Veedor que se concertare con el Deudor, con algin acreedor
0 un tercero para proporcionarle alguna ventaja indebida o para obtenerla para si, sera sancionado de
conformidad a lo establecido en el Parrafo 7 del Titulo IX del Libro Segundo del Cédigo Penal.»

24. «Articulo 31. Norma general. Serd aplicable a los Liquidadores lo dispuesto en el Titulo 1 del Ca-
pitulo II de la presente ley respecto de los Veedores, en todo aquello que no esté expresamente regulado
en el presente Titulo y, en todo caso, siempre que no sea contrario a la naturaleza de la funcién que
desempefian.»
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deudor, acreedor o tercero. Segundo, que la obtencién de una ventaja indebida por
el veedor o liquidador solo es punible si es subsumible en alguna de las hipétesis de
administracion desleal (articulos 464 niumero 10 2, 464 bis). Si no lo es, resta impune.
La razén de que una remision normativa carezca parcialmente de referencia se debe a
las modificaciones experimentadas por el proyecto durante su tramitaciéon, como se
explica en el informe de mi autoria.”

La Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento basa su interpretacion
de la nueva regulaciéon en dos argumentos: i) que el legislador nunca se representd
como finalidad la despenalizacion de los comportamientos tipificados antes en el ar-
ticulo 38 del Libro IV del Cédigo de Comercio; y ii) que en conjunto los articulos 27
y 464 nimero 3 mantienen la punibilidad de la obtencion de ventajas para si mismo
por el veedor o el liquidador. El primer argumento corresponde a una afirmacion
verdadera. En la historia fidedigna del establecimiento de la Ley 20.720 no se en-
cuentra constancia de una decision deliberada del legislador en orden a despenalizar
la hipétesis en cuestion, ni por lo mismo de razones justificatorias de esa despenali-
zacion. Ello no impide, sin embargo, que el cambio de redacciéon experimentado por
el articulo 27 de la Ley 20.720 y el articulo 464 del Cédigo Penal, introducido por el
articulo 345 de la Ley 20.720, tengan una justificacion racional de politica-criminal.
Esa justificacion se encuentra en la decision —enteramente correcta desde un punto
de vista sistematico— de dejar entregada a la idea regulativa de la administracion
desleal todo el injusto de autoria del liquidador o veedor, salvo el favorecimiento in-
debido de los interesados en el patrimonio sujeto al procedimiento concursal.® Este
efecto despenalizador es congruente con el propésito racionalizador de la regula-
cion penal que animo la sustitucion del viejo régimen de presunciones heredado del
Capitulo XVII de las Ordenanzas de Bilbao de 1737 por un auténtico derecho penal

25. Escrito citado antes en la nota 20, pp. 26-30 (fs. 603 vta.-605 vta.). En sintesis: El articulo 27 del
mensaje era una norma tipificadora del delito que se remitia a una norma penal —el ariculo 464 Cédigo
Penal introducido por el articulo 345 nimero 3 del mensaje— para la determinacién de la pena. Durante
la tramitacion del proyecto se introdujo el actual nimero 3 en el articulo 464 del Cédigo Penal —sin
comprender a la obtencién de ventajas por el veedor o liquidador para si mismo— y se cambi6 en el arti-
culo 27 la referencia especifica al articulo 464 por una referencia indeterminada al parrafo respectivo del
Coédigo Penal. Debido a este tltimo cambio, ya no se puede entender al articulo 27 como una norma san-
cionatoria incompleta, sino que debe entendérselo como una regla de remision. Si se lo entendiera como
una norma sancionatoria seria manifiestamente inconstitucional, por la indeterminacion de la pena.

26. De estos interesados —deudor, acreedores, terceros— sdlo son sistemdticamente relevantes como
favorecidos los acreedores. Dado que el proporcionamiento de ventajas indebidas al deudor o a un
tercero implica perjuicio patrimonial a la masa, el hecho puede ser facilmente subsumible en la admi-
nistracion desleal. Naturalmente, la plena operatividad de la administracion desleal respecto del injusto
concursal requerirfa un tipo mejor configurado que el de los articulos 464 niimeros 1y 2 y 464 bis. Como
minimo, el tipo del articulo 464 niimero 1 debid haber incluido la hipdtesis de distraccion de bienes
como alternativa a la hipdtesis de su apropiacion.
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concursal.” En todo caso, el segundo argumento corresponde a una afirmacion falsa.
Para que el comportamiento descrito en el articulo 27 fuera punible conforme al ar-
ticulo 464 nimero 3, seria necesario que este ultimo precepto también lo describiera
en su supuesto de hecho, lo que no es el caso. La falta de representacion por parte
del legislador histérico no puede compensar la ausencia de norma penal relativa al
caso. El principio de legalidad exige la existencia de leyes penales que tipifiquen un
comportamiento para que este sea un hecho punible.

2.3. Excurso: la constitucionalidad de un régimen penal paralelo

La postura del Ministerio Publico y del Consejo de Defensa del Estado, en el sentido
de que el juego conjunto de los articulos 347 numero 20 y 12 transitorio de la Ley
20.720 implican una reformulacién de las normas penales del del Libro IV del Co-
digo de Comercio conforme a la cual la descripcion de los hechos punibles que ha-
cen esas normas, debe entenderse complementada con una consideracién temporal
relativa a (el término de) su comision antes del dia de entrada en vigencia de la Ley
20.720, merece una consideracion especial.

En principio, cabe conceder que la aplicabilidad temporal puede convertirse en
aplicabilidad material. La existencia de criterios de aplicabilidad estables permite al
legislador prescindir de una referencia al momento de comisién del hecho en su des-
cripcion por el supuesto de hecho de la norma penal. El establecimiento de criterios
de aplicabilidad especiales relativos a un cambio legal especifico puede seguir, por lo
tanto, dos vias. O bien se establecen reglas de derecho transitorio, o bien se sustituyen
las normas penales que se deroga por otras que describen el hecho punible introdu-
ciendo en el tipo elementos relativos al tiempo de su comision. La Ley 20.720 siguié
la primera via; el Ministerio Publico y el Consejo de Defensa del Estado pretenden
interpretarla como si hubiera optado por la segunda alternativa.

27. Durante la tramitacion del proyecto de ley respectivo, las Comisiones Unidas de Economia y
Constitucion del Senado 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 constituyé el 10 de enero de 2013 en dependencias de la Superintendencia y
contd con la participacion de Juan Domingo Acosta, Osvaldo Artaza, Juan Pablo Hermosilla, Luis Ortiz,
Gabriel Zaliasnik, Mauricio Fernandez, Alejandro Moreira y Andrés Salazar. En sesion de las Comisio-
nes Unidas, Gabriel Zaliasnik expuso como explicacion general de la nueva regulacion: i) que la idea
central era trasladar toda la regulacién penal de los delitos concursales desde la Ley de Quiebras a un
titulo especifico del Cédigo Penal; ii) que las nuevas reglas dejaban de lado la distincion tradicional en-
tre quiebras culpables y quiebras fraudulentas; y iii) que en las nuevas figuras que se proponia se trataba
de penalizar inicamente los casos que implicaban un mayor disvalor en el &mbito concursal, dejando la
persecucion penal en este ambito como ultimo recurso (véase Biblioteca del Congreso Nacional, Histo-
ria de la Ley 20.720, pp. 910-911). Es claro, en consecuencia, que la reduccion del 4mbito de la insolvencia
punible de la antigua regulacion constituyé una finalidad politico-criminal de la nueva regulacion.
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Por cierto, la segunda técnica sélo resulta irreprochable bajo la garantia de lex
praevia respecto de hechos que se cometan entre la entrada en vigencia de la norma
que deroga las normas preexistentes y la entrada en vigencia de las nuevas normas
penales, o sea, para un periodo de vacancia legal. Eso se debe obviamente a que re-
formular el supuesto de hecho de una norma penal para hacerla aplicable ratione
materiae a hechos cometidos con anterioridad a la entrada en vigencia de su refor-
mulacién implica ordenar su aplicacion con efecto retroactivo. Dado que no es una
ley penal desfavorable —ni mds favorable—, esa dificultad podria ser salvada, pero
abre un flanco de tension con el principio de legalidad.

Dejando de lado el problema anterior, si se concediera la correccién de la inter-
pretacion del Ministerio Publico y el Consejo de Defensa del Estado no se eludiria
el conflicto constitucional. Simplemente se lo trasladaria de parametro de control,
desde el principio de lex mitior al derecho a la igualdad ante la ley. Pues el legislador
habria establecido dos regimenes penales distintos para un mismo hecho, ya sea la
produccién imprudente de la insolvencia, la defraudacion de la masa de acreedores,
el favorecimiento indebido de un acreedor o la falsedad documental. El afectado por
una norma penal mds severa tendria derecho a impugnar su trato por la ley como
discriminacion. Y los 6rganos del Estado interesados en la aplicacion efectiva del
programa punitivo definido por el legislador tendrian que demostrar que la diferen-
cia en el trato punitivo no es arbitraria.

Esta breve especulacion sirve para mostrar dos cosas. Primero, que el control de
constitucionalidad bajo el principio de lex mitior incorpora el pardmetro de control
del derecho constitucional a la igualdad ante la ley: aplicar con efecto retroactivo la
ley penal mas favorable vigente al momento de la sentencia implica dar un trato igual
a los mismos hechos punibles. Segundo, que el establecimiento de un trato diferente
por el legislador puede eventualmente estar justificado, es decir, no ser arbitrario. El
reconocimiento de estas dos ideas es el ntcleo de una doctrina constitucional ra-
zonable del principio de lex mitior como imperativo dirigido al legislador. Esa es la
doctrina que ha elaborado —rudimentariamente— el Tribunal Constitucional en sus
dos sentencias relativas al articulo 12 transitorio de la Ley 20.720.

3. La decision del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional parte por advertir —correctamente— que la determina-
cion de la ley penal aplicable al caso conforme al derecho intertemporal no es asunto
de su competencia (considerando sexto). La seleccion de la ley aplicable en cuanto
el tiempo se resuelve conforme a reglas y principios de rango legal y constitucional,
por lo que en un procedimiento de control de constitucionalidad de la ley, al Tribunal
Constitucional sélo le compete controlar la conformidad de las reglas de rango legal
del derecho intertemporal penal con los principios y reglas de rango constitucional.
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En su examen de las relaciones entre el derecho intertemporal penal y la Constitu-
cion, el Tribunal Constitucional reitera la doctrina afirmada en la sentencia 2673-14,
conforme a la cual el derecho transitorio que eventualmente establezca el legislador
tiene caracter de lex specialis respecto del derecho intertemporal establecido en el
articulo 18 del Cddigo Penal, y que tratandose del principio de lex mitior —que el Tri-
bunal Constitucional sigue considerando consagrado por el articulo 19 numero 3 in-
ciso octavo de la Constitucion Politica de la Reptblica— el legislador tiene un cierto
margen de prerrogativa de decision para afirmar la preteratividad de la ley derogada
aunque la nueva ley sea en abstracto mas favorable, quedando siempre sujeto a la pro-
hibicién de arbitrariedad derivada del derecho a la igualdad ante la ley (consideran-
dos decimocuatro a decimosexto). La consideracion del principio de lex mitior como
un principio de rango supralegal es reforzada por el Tribunal Constitucional con la
constatacion de su relevancia en el derecho internacional de los derechos humanos?®
y el derecho penal internacional®® como una concrecién del principio de legalidad
(considerandos decimoséptimo a vigésimo).

Esta concepcion del Tribunal Constitucional descansa en una tension no resuelta,
heredada de su sentencia 2673-14. Si se sostiene que el principio de lex mitior es una
concrecion del principio de legalidad, paralela a la garantia de lex praevia, entonces
resulta extrafo que tratandose de su consagracion legal el legislador tenga un margen
de prerrogativa de determinacion. Pues manifiestamente no la tiene en lo que con-
cierne a la garantia de lex praevia: no hay margen de potestad legislativa para dispo-
ner que un cambio legal desfavorable sea aplicado con efecto retroactivo. La tensién
no es exclusiva del Tribunal Constitucional, sino que también afecta la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos desde Scoppola v. Italy (nimero 2).3°
La explicacion de la tension se encuentra en la sencilla razén de que el principio de
lex mitior no es una concrecion del principio de legalidad,” sino de una conjuncién
del principio de proporcionalidad y el derecho a la igualdad ante la ley (Bascuiian,

28. Articulo 15-1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo 9 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

29. Articulo 24-2 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

30. Sentencia del 17 de septiembre de 2009, 10249/03. Al respecto, véase Bohlander (2011: 627 y ss.).

31. Ciertamente, podria considerarse que la sujecion de la decision del tribunal a la ley penal vigente
al momento de la sentencia es una exigencia del principio de legalidad en su sentido sistematico u
organico. En ese caso, la prohibicion de aplicacién con efecto retroactivo no podria justificarse como
una garantia derivada del mismo principio de legalidad, sino que seria una garantia del principio de
culpabilidad que prevalece sobre el principio de legalidad, recortandolo. En cambio, si conforme a la
concepcion dominante se entiende que la prohibicién de irrectroactividad es una concrecion del prin-
cipio de legalidad en sentido garantistico, entonces es claro que el deber de sujetar la sentencia a la ley
vigente al momento de su dictacion, sélo cuando esa ley es mas favorable para el imputado, no puede ser
considerado como otra concrecion de ese mismo principio.
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2015: 20-25). Esta idea no es ajena a la concepcion del Tribunal Constitucional —el
considerando decimoquinto explicitamente sujeta la prerrogativa de determinacion
a la prohibicién de arbitrariedad—, pero atin no ha sido asumida y desarrollada con
la claridad y precisién que requiere. De ahi que las opiniones disidentes en ambas
sentencias aparezcan revestidas de una plausibilidad que en rigor no tienen, como
mas adelante se expondra (mds adelante, en la seccién 5).

La comprension que el Tribunal Constitucional tiene del derecho intertempo-
ral penal como lex generalis y el derecho transitorio como lex specialis es reiterada
(considerando vigésimo primero) y complementada con algunas consideraciones
destinadas a diferenciar el derecho transitorio de las leyes temporales (considerando
vigésimo segundo). Acertadamente, el Tribunal Constitucional concibe al derecho
transitorio como un conjunto de criterios especiales de aplicabilidad y observa que
las leyes temporales son normas penales a las que se atribuye una legitima pretension
de aplicacién preteractiva, pese a que las normas penales que las suceden al término
de su vigencia son en abstracto mas favorables. En relacion con el derecho transi-
torio, el Tribunal Constitucional relaciona la doctrina de Luis Cousifio acerca de la
aplicacion preteractiva de la ley penal con el establecimiento de reglas sobre derecho
transitorio en algunas leyes penales especiales (considerandos vigésimo tercero a vi-
gésimo quinto). Esa relacion anticipa la decision acerca de la constitucionalidad del
articulo 12 transitorio de la Ley 20.720, afirmada por el Tribunal Constitucional en
sus considerandos vigésimo sexto a trigésimo sexto. En sintesis, lo que el Tribunal
Constitucional sostiene, ratificando su doctrina sentada en la sentencia 2673-14, es
que el derecho transitorio de la Ley 20.720, que entiende ser enteramente semejante
al derecho transitorio de la Ley 20.000, no dispone algo distinto de lo establecido en
el articulo 18 del Cédigo Penal respecto de la aplicacion con efecto retroactivo de la
ley penal mas favorable. Por tal razén, no infringe el principio de lex mitior de rango
constitucional.

Acertadamente, el Tribunal Constitucional observa que lo anterior no implica
una decision acerca de la ley aplicable al caso en un sentido favorable a la posicién
del Ministerio Publico, el Consejo de Defensa del Estado y la Superintendencia de In-
solvencia y Reemprendimiento, ni tampoco favorable a la posicién del requirente. La
cuestion de si la nueva regulacion despenaliza o no el hecho imputado al requirente
bajo el articulo 38 del Libro IV del Cédigo de Comercio es un asunto de competencia
del juez de fondo, cuya solucion requiere la interpretacion de todas las normas legales
pertinentes para el caso (considerando trigésimo cuarto). En cuanto a esta ultima
disposicion, el Tribunal Constitucional descarta que proceda declararlo inaplicable
por inconstitucional, pero con un razonamiento que no es consistente. Por una parte,
afirma —con total acierto— que no siendo una norma penal en si misma contraria
a la Constitucion, su aplicacion al caso dependera de la comparacion que se haga
entre la antigua y la nueva regulacion de los delitos concursales. Esa comparacion se
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encuentra evidentemente afectada por la controversia interpretativa que existe entre
los intervinientes, cuya solucién es también asunto de competencia del juez de fondo
(considerandos trigésimo octavo, trigésimo noveno y cuadragésimo primero). De
ello deduce, sin embargo, que la aplicacion del articulo 38 «no produce efectos in-
constitucionales en el caso concreto, pues no quebranta el mandato constitucional de
aplicar favorablemente al afectado una ley posterior a la perpetracion de los hechos»
(considernado cuadragésimo).

La conclusidn es por supuesto falaz. Dadas sus propias premisas, el Tribunal
Constitucional tiene que aceptar como conclusion la posibilidad de que el acto judi-
cial de aplicacion del articulo 38 del Libro IV del Cédigo de Comercio incurra en una
infraccion del principio de lex mitior y, por lo tanto, de la Constitucion. La manera de
salvar esta inconsistencia es entender que el Tribunal Constitucional sostiene que la
aplicacion del mencionado articulo 38 al caso no es necesariamente inconstitucional
por violacidn del principio de lex mitior, ya que eso no puede determinarse en abs-
tracto, sino s6lo en concreto, interpretando el derecho de rango legal y calificando los
hechos del caso conforme a esa interpretacion.

Asi entendida la posicién del Tribunal Constitucional, se puede resumir su doc-
trina en las siguientes cinco proposiciones:

i) el principio de lex mitior tiene rango constitucional;

ii) la consagracion constitucional del principio de lex mitior no priva al legislador
de toda prerrogativa de decision acerca de la aplicacion preteractiva de la ley vigente
al momento de la comision del hecho, derogada al momento de su aplicacion;

iii) tratandose del articulo 12 transitorio de la Ley 20.720, no es necesario sin em-
bargo examinar si al establecerlo el legislador excedi6 o no su legitimo margen de
prerrogativa de decision;

iv) lo anterior se debe a que el articulo 12 transitorio de la Ley 20.720 ordena la
aplicacion preteractiva de las normas penales concursales que estaban vigentes al
momento de la comision del hecho, derogadas por el articulo 347 numero 20, sin per-
juicio de la aplicacion con efecto retroactivo de las nuevas normas penales concur-
sales en caso de ser mas favorables; eso es enteramente coincidente con lo dispuesto
por el articulo 18 del Cdédigo Penal y, por lo tanto, con el principio de lex mitior de
rango constitucional;

v) la ley penal temporalmente aplicable al caso debe determinarse conforme al
derecho intertemporal penal chileno y el articulo 12 transitorio de la Ley 20.720, lo
que no es asunto de competencia del Tribunal Constitucional.

Las cinco proposiciones coinciden con la doctrina sentada por el Tribunal Cons-
titucional en la sentencia 2673-14,> cuya opinion de mayoria fue sostenida por cuatro

32. El tinico aspecto en que se advierte una variacion se encuentra en la fundamentacién de la pro-
posicion i). Con tal propdsito, la sentencia 2673-14 invocd antecedentes impertinentes de la historia
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de los cinco ministros que concurren sin reservas a la opinién de mayoria en esta
segunda sentencia.”

Considero que las cinco proposiciones son en lo esencial correctas tratindose de
la cuestion planteada por el caso. Por ello, las discrepancias que manifiestan los res-
tantes cuatro integrantes del tribunal me parecen infundadas. La opinién concurren-
te no adhiere a las proposiciones ii) y iii). La opinion disidente no sélo discrepa de la
proposicion iv) —el nucleo de su diferencia de opinién, siguiendo el planteamiento
de la opinidn disidente en la sentencia 2673-14—, sino también de la proposicidn ii).
Si a estas discrepancias se agrega la posicion del ministro Juan José Romero Guzman,
redactor de la disidencia en la sentencia 2673-14, que no integré el pleno del tribunal
en este caso, se tiene que la doctrina del Tribunal Constitucional acerca de la prerro-
gativa de decision que el principio constitucional de lex mitior reconoce al legislador
cuenta con un apoyo precario entre sus integrantes.> De aqui el interés en analizar
criticamente esas discrepancias.

4, La opinion concurrente

La escueta argumentacion de la opinién concurrente coincide en lo esencial con las
proposiciones i), iv) y v) de la opinién de mayoria. Estima que la Constitucién con-
sagra el principio de lex mitior y que el articulo 12 transitorio de la Ley 20.720 no
inhibe su operatividad dada su remision expresa al articulo 18 del Cédigo Penal. Por
lo tanto, concluye que las reglas que gobiernan la seleccion de la ley penal concursal
aplicable en el tiempo no plantean problemas constitucionales, siendo su aplicacion
al caso una cuestién que escapa de la competencia del Tribunal Constitucional. Esta
amplia coincidencia permite considerar a la distancia adoptada frente a los conside-
randos quinto a cuadragésimo primero de la opinién de mayoria como una simple
medida de economia argumentativa. No obstante, la opinién concurrente formula
ciertas aseveraciones que importa analizar.

La primera es la afirmacién de que el articulo 19 nimero 3, inciso octavo, de la
Constitucion Politica de la Republica impone el deber de aplicar la ley vigente al mo-
mento del hecho y el deber preponderante de aplicar la ley vigente al momento de la
sentencia, si es mas favorable. La verdad es que el precepto en cuestion no impone

fidedigna del establecimiento del precepto constitucional. La sentencia 2957-16 prescinde de esa funda-
mentacion. Sobre el punto, véase mas adelante la seccién s.

33. El ministro Herndndez no integré el pleno del Tribunal Constitucional con ocasién de la vista
de la causa 2673-14, siendo suplido por Christian Sudrez Grothers, quien redactd la sentencia en esa
oportunidad.

34. En este sentido, es significativo que el ministro Ivin Aréstica Maldonado haya cambiado su po-
sicién original —antes adherente sin reservas a la opinién de mayoria— y que los nuevos integrantes
desde 2015 no adhieran a la doctrina del Tribunal Constitucional.
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ninguno de esos dos deberes. No estd de mas transcribir el actual inciso octavo —
séptimo en el texto originario— del articulo 19 numero 3 de la Constitucion Politica
de la Republica: «Ningtn delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorez-
ca al afectado».

Como es bien sabido, y salta ademas a la vista, la primera oracién de la frase
—«ningun [...] perpetracién»— reproduce el inciso primero del articulo 18 del C6-
digo Penal, y la segunda —«a menos [...] afectado»— es un afiadido para salvar la
constitucionalidad del inciso segundo del articulo 18 del Cddigo Penal. El inciso
primero del articulo 18 del Cédigo Penal es una regla que tiene tanto un sentido
garantistico como sistémico, y que articula el derecho intertemporal penal. En ese
contexto se le puede atribuir el doble sentido de ordenar la aplicacion de la ley vigente
al momento del hecho y de prohibir la aplicacion con efecto retroactivo de la ley que
entra en vigencia con posterioridad a su comision, es decir, la garantia de lex praevia
derivada del principio de legalidad. Ademads, la exigencia de una «ley» como funda-
mento de la condena, en concordancia con el articulo 1 del Cédigo Penal, puede ser
entendida como concrecién de la garantia de lex scripta y —en consideracion a la
tradicion cultural ilustrada— la garantia de lex stricta. En el contexto del articulo 19
namero 3 de la Constitucion Politica de la Republica, a la disposicion sélo puede serle
atribuido su sentido garantistico, principalmente el que corresponde a la garantia de
lex praevia. Su sentido primario es el de establecer la prohibicion de aplicacion con
efecto retroactivo de la ley penal y derivativamente la prohibicién al legislador de
ordenar o autorizar la retroactividad de la ley penal. O sea, justo el contenido norma-
tivo que la opinién concurrente ignora.

El imperativo de aplicacion preteractiva de la ley vigente al momento de la co-
mision del hecho es un contenido importante del inciso primero del articulo 18 del
Codigo Penal, bien conocido por la doctrina y la jurisprudencia chilenas hasta el
advenimiento de la doctrina de Luis Cousifio Maclver (Bascufdn, 2014: 185-201).
Pero es por completo ajeno a un catdlogo de derechos fundamentales del imputado o
acusado en un proceso penal: su interés no consiste en ser sancionado conforme a la
ley vigente al momento del comportamiento que se le reprocha —ser efectivamente
coaccionado no puede considerarse como un interés de libertad de nadie—, sino en
no ser sancionado conforme una ley que no lo obligaba cuando realizé el comporta-
miento que se le reprocha. Por eso la tradicion constitucional chilena formulaba el
principio de legalidad de modo distinto al articulo 18 del C6digo Penal, simplemente
prohibiendo la aplicacion con efecto retroactivo de la ley penal.*

35. Constitucion de 1828: «Articulo 15. Ninguno podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por
los tribunales establecidos por la ley. Esta, en ningtin caso, podra tener efecto retroactivo». Constitucion
de 1833: «Articulo 133. Ninguno puede ser condenado, si no es juzgado legalmente, i en virtud de una lei
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La frase «a menos que una nueva ley favorezca al afectado» establece una excep-
cion a la prohibiciéon de aplicar con efecto retroactivo la ley penal, o sea, autoriza al
legislador para ordenar esa aplicacion con efecto retroactivo cuando la ley posterior
a la comision del hecho es mas favorable para el imputado. El efecto practico del pre-
cepto —expresamente declarado por sus redactores (véase mas adelante la seccion
5)— es eliminar cualquier reparo constitucional a las reglas legales que establezcan
el principio de lex mitior. Luego, si se quiere dotar al principio de lex mitior de rango
constitucional, debe buscarse otro fundamento. Ese fundamento puede estar en una
teoria de la recepcion del derecho internacional de los derechos humanos, o, como
considero preferible, en su consideracién como concrecién conjunta del principio de
proporcionalidad y el derecho a la igualdad ante la ley.

En cualquiera de sus fundamentaciones debe tenerse siempre presente que el
principio de lex mitior, en tanto estandar supralegal dirigido al legislador, opera de
modo distinto a la garantia de lex praevia, derivada del principio de legalidad. Esto
se debe a que la operatividad del principio de lex mitior requiere constatar identidad
del hecho valorado por el legislador, de modo que la nueva valoracién que este hace
—mas favorable— desautorice la valoracidon preexistente —desfavorable—. Cuando
se constata esta identidad procede aplicar con efecto retroactivo la ley penal mas
favorable vigente al momento de la sentencia. Si se atribuye rango constitucional al
principio de lex mitior, esa identidad impide al legislador introducir una valoracién
diferenciada entre los hechos pasados y los hechos futuros. A esto alude la opinién
concurrente cuando sostiene lo siguiente:

El Legislador, si ha dictado una ley nueva mas favorable, no puede mandar aplicar
a [sic] la ley vigente a la época de la perpetracion, ni prohibir aplicar la ley vigente a
la época del juzgamiento, no permitir aplicar una u otra ley indistintamente.

Sila nueva ley mas favorable expresa una nueva valoracion del mismo hecho antes
mas intensamente disvalorado por la ley que deroga, entonces es efectivo que el le-
gislador no puede impedir la extension de esa nueva valoracion a los hechos pasados.
En esas circunstancias, una valoracion diferenciada de los hechos pasados implica-
ria una doble infraccién de la Constitucion. En primer lugar, la aplicacién de la ley
derogada desfavorable infringiria la prohibiciéon de exceso derivada del principio de
proporcionalidad, porque la nueva ley expresa el merecimiento y necesidad de pena
del hecho segtn el legislador. En segundo lugar, el establecimiento de dos valoracio-
nes distintas de un mismo hecho haria una diferencia arbitraria que viola el derecho
a la igualdad ante la ley.

promulgada antes del hecho sobre que recae el juicio». Constitucion de 1925: «Articulo 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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Pero pueden darse situaciones en que no haya identidad del hecho que es objeto
de valoracion entre los hechos pasados, sujetos a una ley desfavorable vigente al mo-
mento de su comision y los hechos futuros, sujetos a la nueva ley mas favorable. Ese
es el caso de las leyes temporales, como se ha dicho tantas veces. Es también el caso
del ejemplo de la venta de armas bajo embargo propuesto por Trine Baumbach (véase
la seccién 2.2). Cualquier circunstancia que fue relevante para la valoracion del hecho
por la ley vigente al momento de su comision y que después deviene en irrelevante,
pero solo prospectivamente, puede justificar la valoracion diferenciada de los hechos
del pasado bajo la ley derogada y con ello la decision del legislador de ordenar la apli-
cacion preteractiva de esa ley, pese al cambio sobreviniente mds favorable.

Quizaés esta situacion sea aquella a la que la opinién concurrente se refiere con la
distincion que formula entre «un cambio o derogacion sobreviniente de leyes penales
en el tiempo» y «la sustitucion de un régimen juridico por otro completamente dis-
tinto al anterior» (considerando segundo). Segun la opinién concurrente, en esta se-
gunda situacion no seria aplicable el principio de lex mitior.>* No es claro, sin embar-
go, a qué quiso aludir la opinidn concurrente con esa distincién. Pues no se advierte
en virtud de qué razon la sustitucion de un régimen juridico por otro completamente
distinto no sea un caso —particularmente relevante, claro esti— de cambio legal
sobreviniente y derogacion. Por ejemplo, los efectos de la derogacion del derecho
penal preexistente al Codigo Penal por su articulo final, el 1 de enero de 1875, fueron
regidos por el articulo 18 del Cddigo Penal, incluyendo el principio de lex mitior es-
tablecido en su inciso segundo. Quizas la mejor explicacion de este considerando sea
que pretende hacerse cargo del argumento del Consejo de Defensa del Estado (véase
la seccion 2.1) para refutarlo por consideracion a la misma Ley 20.720, atendido el
hecho de que el mismo articulo 12 transitorio admite la aplicabilidad de las nuevas
penas a los antiguos delitos. Como sea, la afirmacién de la opinién concurrente de
que la magnitud del cambio legal lo eximiria del principio de lex mitior no puede
considerarse sino como una errénea formulaciéon de una idea correcta. A saber, que
hay situaciones en que la nueva valoracion legal del hecho puede justificadamente
entenderse como no extensiva a los hechos acaecidos con anterioridad a su entrada
en vigencia. Ese es precisamente el nticleo doctrinario de la proposicién ii) de la opi-
nién de mayoria.

36. Literalmente, la opinién concurrente afirma que en ese caso «no tendria aplicacion dicha garantia
constitucional», i.e., la del articulo 19 nimero 3 inciso octavo de la Constitucion Politica de la Republica.
Contextualmente, debe entenderse sin embargo que la garantia aludida es exclusivamente el deber de
aplicar con efecto retroactivo la ley mds favorable que entra en vigencia con posterioridad a la comisién
del hecho.
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5. La opinion disidente

Las discrepancias entre la opinién disidente y la opiniéon de mayoria se refieren a dos
6rdenes de cosas. Por una parte, la opinion disidente difiere de la comprensién del
articulo 12 transitorio como una regla coincidente con el articulo 18 del Cédigo Penal.
En la medida en que le atribuye un sentido limitativo del principio de lex mitior, y que
considera que dicho principio tiene rango constitucional, entiende que el precepto
legal infringe la Constitucidn. Es decir, discrepa de la proposicion iv) de la opinién
de mayoria. Por otra parte, la opinion disidente desarrolla una doctrina del principio
constitucional de lex mitior coincidente con la doctrina de la opinion disidente de la
sentencia 2673-14 del Tribunal Constitucional, que es drasticamente restrictiva de la
potestad del legislador en la configuracion del derecho intertemporal. O sea, difiere
de la proposicién ii) de la opinién de mayoria.

La primera cuestion es facil de refutar. Segun la opinién disidente, «el proposito
del articulo 12 [sic] de la Ley 20.720 es evitar la aplicacion retroactiva de la ley pe-
nal» (considerando sexto). Descrito en esos términos, el propodsito es perfectamente
constitucional, pues coincide por completo con el proposito del articulo 19 nimero
3, inciso octavo, de la Constitucion Politica de la Republica y de su fuente historica,
el inciso primero del articulo 18 del Codigo Penal. Ambas disposiciones prohiben la
retroactividad de la ley penal. Naturalmente, lo que la opinién disidente considera
inconstitucional es la finalidad de prohibir la aplicacion retroactiva de la ley penal
mads favorable. Pero como se ha visto, el articulo 12 transitorio se remite expresa-
mente al articulo 18 del Cédigo Penal para la aplicacién de «las [nuevas] normas
relativas a la pena». Luego, todo depende de como se interprete esta expresion. La
opinién de mayoria la entiende referida en sentido amplio a las normas que regulan
la responsabilidad penal, con lo que la remision al articulo 18 del Cédigo Penal hace
integramente aplicable el principio de lex mitior. La opinion disidente, por el contra-
rio, sostiene que el articulo 12 transitorio de la Ley 20.720 tiene un «propdsito restric-
tivo» (considerando duodécimo), que él considera probado por la historia fidedigna
de su establecimiento. Paso seguido, la opinién disidente transcribe integramente
el considerando decimotercero de la opinién disidente de la sentencia 2673-14, sin
citarla. Ese considerando describe primero el proposito del Senado —que aprobé un
imperativo absoluto (incondicional) de aplicacion preteractiva de las normas penales
del Libro IV del Cédigo de Comercio— y luego describe el cambio experimentado
por el proyecto en la Camara de Diputados, tergiversando su sentido. La tergiver-
sacion consiste en asociar la introduccion de la remision al articulo 18 del Codigo
Penal con la finalidad de «conseguir 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 ley». Tal como lo demostré en mi
comentario a la sentencia 2673-14, ese pasaje de la historia fidedigna de la Ley 20.720
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—pagina 2.377 del texto elaborado por la Biblioteca del Congreso Nacional— no se
refiere a la remision al articulo 18 del Cédigo Penal introducida en el precepto legal,
sino al imperativo de aplicacion preteractiva del articulo 38 y el Titulo XII del Libro
IV del Cédigo de Comercio, limitado en su alcance por la remision al articulo 18 del
Codigo Penal (Bascufian, 2015: 57-58). La opinion disidente de la sentencia 2673-14
marc6 sin duda en su momento un hito en la falta de seriedad judicial con esa ter-
giversacion. La opinién disidente en la sentencia 2957-16 establece una nueva marca
en las practicas judiciales impropias: hace copy-paste de tergiversaciones ajenas sin
preocuparse de revisar su veracidad y omitiendo incluso citar su procedencia.

La comprension que la opinién disidente tiene del principio constitucional de lex
mitior, que entiende consagrado en el articulo 19 niimero 3, inciso octavo, de la Cons-
titucion Politica de la Republica, se basa primariamente en el desarrollo del principio
por la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema® y de dos Cortes de Apelaciones.*®
Con ello incurre ya en un error conceptual. La jurisprudencia de los tribunales or-
dinarios de justicia aplica el principio de lex mitior en los términos con que lo con-
sagra el derecho intertemporal penal regulado en el articulo 18 del Cédigo Penal. Es
usual que esa jurisprudencia mencione el articulo 19 numero 3, inciso octavo, de la
Constitucion Politica de la Republica para respaldar ademas constitucionalmente su
decision —lo cual es, por supuesto, innecesario, aunque expresivo de la pérdida de
autoridad de la legislacion en la cultura judicial—, pero su fundamento juridico se
encuentra en el modo como el articulo 18 del Cédigo Penal formula el principio de
lex mitior. En la posicidn institucional del tribunal, el principio constitucional aludi-
do nada agrega a su regulacion legal. Es mas, el principio tiene manifiestamente un
alcance mas restringido que su regulacion en el articulo 18 del Codigo Penal. Esto es
evidente tratandose de su inciso tercero, que hace prevalecer el principio de lex mitior
sobre el efecto de cosa juzgada. Esta es una regla introducida recién en 1972 por el

37. Sentencias 565-12 de la Corte Suprema, del 30 de enero de 2012, aplicando con efecto retroactivo la
Ley 20.084, que establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infraccién a la ley penal;
4608-13, del 30 de enero de 2014, aplicando con efecto retroactivo el articulo 351 del Cédigo Procesal
Penal por considerarlo una norma penal sustantiva; 9745-13 del 2 de diciembre de 2013, aplicando con
efecto retroactivo una reforma introducida por la Ley 20.603 en la regulaciéon de la libertad vigilada.
La opinidn cita también la sentencia 4446-07 de la Corte Suprema, del 28 de noviembre de 2007, que
efectivamente contiene considerandos acerca del principio de lex mitior pero que son obiter dicta, pues
la regla decisoria del caso fue el inciso primero del articulo 18 del Cédigo Penal.

38. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago —citada erréneamente como sentencia de la
Corte Suprema— rol 1909-07, del 31 de agosto de 2007, aplicando con efecto retroactivo la Ley 20.084,
que establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infraccién a la ley penal; sentencia
de la Corte de Apelaciones de Temuco 941-08, del 14 de octubre de 2008, aplicando con efecto retroac-
tivo una reforma introducida por la Ley 20237 en la Ley Orgéanica de Municipalidades en relacién con
el delito de fraude al Fisco.
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legislador chileno (Ley 17.727), que no se encuentra extendida en el derecho compa-
rado* y que no hay razén para suponer consagrada en el derecho internacional de
los derechos humanos. Lo mismo cabe decir de la consideracion de las leyes interme-
dias como leyes mas favorables, o de la mera promulgacion de la ley mas favorable
como condicion suficiente para su aplicacion retroactiva, extendidas en la doctrina
y la jurisprudencia en su interpretacion del articulo 18 inciso segundo del Cédigo
Penal.*> Correctamente basado en la conjuncién del principio de proporcionalidad
y el derecho a la igualdad ante la ley, el principio constitucional de lex mitior simple-
mente impone la aplicacion con efecto retroactivo de la ley mas favorable vigente al
momento de la sentencia, siempre que el legislador no tenga razones validas para no
extender la nueva valoracion legal del merecimiento o necesidad de pena del hecho
a los hechos pasados.

Esta ultima consideracion es desconocida por la opiniéon de mayoria, que afirma
un principio constitucional de lex mitior operativo como regla binaria:

Lo que no puede hacer el legislador, de manera perentoria, es establecer que los
imputados que no han sido condenados con sentencia ejecutoriada o firme, situa-
cion que sucede en la especie, carezcan de la opcidn de beneficiarse de la regla cons-
titucional de aplicacion de la ley mas benigna.

;No puede el legislador establecer leyes temporales? Una ley temporal se aplica
aun derogada, privando a los imputados de la opcién de beneficiarse con la apli-
cacion de la ley mas benigna. En el caso citado por Trine Baumbach (véase la sec-
cion 2.2), 3no puede el legislador disponer que la punibilidad de la venta de armas se
mantenga para los hechos cometidos bajo el embargo, a pesar de la derogacion de la
norma penal respectiva con posteroridad al levantamiento del embargo?

El trato diferenciado que el legislador decide dar a los hechos pasados cuando
dispone incondicionalmente la aplicacion preteractiva de la ley vigente al momento
de su comision y derogada es eso: un trato legal desigual (véase la seccion 2.3). Por esa
razon esta sometido a la prohibicion de discriminacion o diferencias arbitrarias. El
principio de lex mitior, como concrecion del principio de proporcionalidad, refuerza
la procedencia de ese estandar de control. Dado que la nueva ley expresa la medida
valida de merecimiento y de la necesidad de pena del hecho, se puede considerar

39. La preponderancia del principio de lex mitior sobre la institucion de la cosa juzgada es un criterio
caracteristico de la codificacion penal espafiola desde el Codigo Penal de 1870 (articulo 23, también ar-
ticulo 2-2 del Cédigo Penal de 1995). No se la conoce en Italia (articulo 2 inciso cuarto del Cédigo Penal
de 1931), Suiza (articulo 2 inciso segundo del Codigo Penal de 1935), Alemania (§ 2-3 del Codigo Penal
de 1975) ni Francia (112-1 inciso tercero del Codigo Penal de 1994).

40. Al respecto, Oliver (2007: 419-430); también Bascufian (2014: 179-182, 201-206).

41. Considerando noveno (fs. 655).
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que un imperativo incondicional de aplicacién de la ley derogada es inherentemente
sospechoso de arbitrariedad, porque es inherentemente sospechoso de incurrir en
exceso punitivo. Eso pone sobre el legislador una pesada carga de justificacion de su
decision. Pero la posibilidad de justificacion no esta excluida «de manera perentoria».

Sin duda que no procede entender que los tribunales gocen del mismo margen de
apreciacion para no extender la nueva valoracion a los hechos pasados que son sub-
sumibles en los supuestos de hecho de las nuevas normas penales. Se puede conceder
que en casos extremos, para evitar absurdos punitivos manifiestamente contrarios
a los fines del cambio legislativo y siempre que la valoracion diferenciada del pasa-
do satisfaga los estandares de la prohibicion de discriminacién, sea correcto que un
tribunal introduzca una consideracion interpretativa que valide la aplicacion prete-
ractiva de la ley vigente al momento del hecho. En eso consiste, precisamente, la doc-
trina de las leyes temporales. Pero como orientacion rutinaria, los tribunales deben
aplicar «de manera perentoria» el principio de lex mitior cada vez que el hecho pasa-
do sea subsumible en una nueva norma penal mas favorable o deje de ser subsumible
en norma penal alguna debido al cambio legal. Eso es lo esperable de la consagracion
del principio de lex mitior en la codificacion penal del siglo XIX. Que un juez consti-
tucional pretenda extender al legislador el rigor con que una norma de la codificacién
penal vincula a los tribunales demuestra total incomprension de la peculiar posicion
de la justicia constitucional en un Estado democratico de derecho.

Esa mayor flexibilidad del imperativo constitucional dirigido al legislador por
comparacién con el imperativo legal dirigido al tribunal es el nicleo de la mejor
doctrina del Tribunal Constitucional sobre el principio de lex mitior, expresada en
la proposicion ii) de la opinién de mayoria. La opinion disidente no puede entender
esta diferencia, porque estda dominada por la errénea presuposicion de que el inciso
octavo del articulo 19 nimero 3 de la Constitucion dota de rango constitucional a
todo el derecho intertemporal penal establecido por el articulo 18 del Codigo Penal.
La base de este error se encuentra en un falso argumento histérico consistente en
considerar que el origen del precepto constitucional se retrotrae a un acuerdo de la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucion adoptado en su sesion 112, del 8 de
abril de 1975. En la sentencia 2673-14 este error fue compartido por la opinién de
mayoria (considerandos cuadragésimo noveno y quincuagésimo) y por la opinién
disidente (considernado undécimo). La opinién de mayoria en la sentencia 2957-16
se cuida de incurrir en el mismo error, limitandose a citar el precepto constitucional
y las normas de derecho internacional de derechos humanos. La opinion disidente,
en cambio, transcribe parte del texto de la opinién disidente anterior, que afirmaba
la existencia de «evidencia no controvertida» acerca de la plena coincidencia entre el
precepto constitucional y el precepto legal. La supuesta evidencia no sélo esta contro-
vertida, sino refutada. En mi comentario a la sentencia 2673-14 demostré en detalle
que el acuerdo adoptado en la sesion 112 fue revocado en la sesion 113, del 10 de abril
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de 1975, y sustituido por otro de signo contrario, consistente en «agregar una frase
que le abra al legislador [la] posibilidad» de reglamentar una disposiciéon como el
inciso segundo del articulo 18 del Codigo Penal (Bascuian, 2015: 48-52). Es decir,
que la redaccion del texto constitucional procede de una decision deliberada —y en-
teramente sensata— de no recoger en la Constitucion toda la regulacion del derecho
intertemporal por el Cédigo Penal. Invocar como premisa una afirmacién cuya ver-
dad se sabe que ha sido controvertida con datos comprobables,* sin hacerse cargo de
demostrar su veracidad, es una manifestacion de desprecio por la racionalidad de la
argumentacion.

6. Conclusion

Tal como sucedia con la sentencia 2673-14, el andlisis de la sentencia 2957-16 conduce
a la paradoja de que tanto la opinién de mayoria como la opinién disidente arriban
a un mismo resultado: si la nueva regulacion de los delitos concursales introducida
en el Codigo Penal por el articulo 345 de la Ley 20.720 despenaliza los hechos impu-
tados al requirente, entonces este tiene derecho a la absolucién por esos cargos. Esa
coincidencia se debe a que la declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
del articulo 12 transitorio de la Ley 20.720 produciria como efecto la aplicacion del
derecho intertemporal establecido por el articulo 18 del Cédigo Penal, que es integra-
mente aplicable segun la interpretacién que la opinién de mayoria da al articulo 12
transitorio en cuestion.

Para que la controversia entre la opinién de mayoria y la opinién disidente acerca
del alcance de la consagracion constitucional del principio de lex mitior fuera re-
levante se requeriria afirmacion de la aplicabilidad preteractiva de la ley derogada
que es comparativamente desfavorable. Por cierto, tal como lo advierte la opinién de
mayoria en las sentencias 2673-14 y 2597-16, se justifica pragmaticamente la existen-
cia de una medida de precaucion legislativa para compensar la incertidumbre que
ha generado en la practica judicial el desconocimiento de la existencia de la misma
regla en el inciso primero del articulo 18 del Codigo Penal a raiz de la recepcion de la
doctrina Cousifio. Pero ese es un efecto inocuo respecto del principio de lex mitior:
tal como en el contexto del articulo 18 del Codigo Penal, la aplicacion preteractiva de
la ley derogada se encuentra subordinada a la condicién de que la nueva ley no sea
mas favorable, pues en ese caso debe aplicarse esta con efecto retroactivo.

La puesta a prueba de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho
intertemporal de rango constitucional esta, por lo tanto, pendiente. Esa doctrina ha
sido desafiada al interior del tribunal por la asuncion irreflexiva, contramayoritaria

42. El articulo citado en la nota 1 de este trabajo es citado también por la opinién de mayoria de la
sentencia 2957-16 (considerandos trigésimo tercero y trigésimo noveno).
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y vulgarista de que todo el derecho intertemporal penal de rango legal tendria —y
sistematicamente incluso mereceria tener— rango constitucional. La formulacién
reflexiva, deferente del legislador democratico y debidamente diferenciadora de las
instituciones atin no ha sido desarrollada cabalmente por el Tribunal Constitucional.
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