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RESUMEN El articulo examina dos sentencias del Tribunal Constitucional chileno re-
lativas al estatus constitucional en el derecho chileno del principio de lex mitior, es decir,
del deber de aplicar con efecto retroactivo la ley penal mas favorable. El examen ofrece
un analisis critico del comun denominador de la opinién disidente y las opiniones con-
currentes en ambas sentencias, que no es rebatido por la tltima opinién de mayoria del
tribunal. El articulo sostiene que en el nivel constitucional y del derecho internacional
de los derechos humanos, cabe entender al principio de lex mitior como una prohibicién
dirigida al legislador de imponer una aplicacion categorica de la ley derogada por la sola
razén de que ella era la ley vigente al momento de la comision del hecho. Se trata de un
caso especial de la prohibicién general de establecer diferencias arbitrarias.

PALABRAS CLAVE Aplicabilidad temporal de la ley penal, principio de lex mitior (re-
troactividad de la ley penal mas favorable), principio de legalidad, principio de propor-
cionalidad, derecho a la igualdad ante la ley, derecho transitorio, reforma del derecho
concursal chileno, Ley 20.720.

ABSTRACT The article reviews two judgments of the chilean Constitutional Court con-
cerning the constitutional status under chilean law of the ‘lex mitior’-principle, that is
the duty to apply retrospectively the milder criminal law. It offers a critical analysis of
the thesis shared by the dissenting opinion and the concurrent opinions in both sen-
tences, which is not contested by the late majority opinion of the Court. The article
poses that at constitutional level as well as under international law of human rights
the ‘lex mitior’-principle is most properly understood as a prohibition addressed to the
legislator, so that he cannot order a categorical application of the repealed statute for
the sole reason that it was the statute in force that at the time of the commission of the
offence. It is a special case of the general prohibition to establish arbitrary differences.
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1. Planteamiento

En dos articulos publicados anteriormente en esta revista (Bascufidn, 2015; 2017) he co-
mentado dos sentencias del Tribunal Constitucional chileno (TC) que recaen en casos
en que se impugno la constitucionalidad de un precepto legal que se estimaba incom-
patible con el principio constitucional de lex mitior." Esa impugnacién suponia tres
premisas: i) que el principio de lex mitior, esto es, el deber de aplicar con efecto retroac-
tivo la ley penal mas favorable entrada en vigencia con posterioridad a la perpetracion
del hecho, tiene rango constitucional; ii) que después de la perpetracion del hecho es
plausible sostener que ha entrado en vigencia una ley penal que resulta mas favorable
al imputado; y iii) que el precepto legal en cuestion impide la aplicacion de esa ley pe-
nal, imponiendo al hecho un trato penal comparativamente desfavorable.> En esas dos
sentencias, la opinién de mayoria del TC sostuvo que el precepto legal impugnado® no
impedia la aplicacion del principio de lex mitior tal como se encuentra consagrado en
los incisos segundo y tercero del articulo 18 del Codigo Penal chileno.* Dado que esa
regulacion representa para la cultura juridica chilena el maximo concebible de consa-

1. Respectivamente, sentencias 2673-14, del 1 de octubre de 2015, y 2957-16, del 24 de enero de 2017. La
sentencia 2673-14 fue redactada por el suplente del ministro Christian Sudrez y suscrita ademads por el
presidente Carlos Carmona, la ministra Marisol Pefia y el ministro Gonzalo Garcia, contando asimismo
con una opinion concurrente de la ministra Maria Luisa Brahm y el ministro Ivan Ardstica. La sentencia
2957-16 fue redactada por el ministro Gonzalo Garcia y suscrita por el presidente Carlos Carmona, las
ministras Marisol Pefia y Maria Luisa Brahm y el ministro Domingo Herndndez, contando ademas con
una opinién concurrente de los ministros Ivan Ardstica y José Ignacio Vasquez.

2. La afirmacién categdrica de la premisa ii —es decir, sin la cldusula «es plausible»— es una cuestion
cuya determinacion es propia de la jurisdiccion del tribunal penal. Sin embargo, de afirmarse tnica-
mente iy iii, solo podria identificarse una cuestion abstracta de constitucionalidad. De aqui que en el
nivel de referencia del control concreto de constitucionalidad sea indispensable constatar al menos la
plausibilidad de una alegacion de lex mitior en el respectivo proceso penal.

3. El articulo 12 transitorio de la Ley 20.720, que regula la aplicabilidad temporal de las normas de
esa ley que introdujeron en el Codigo Penal chileno los articulos 463 a 465 bis, y modificaron su articulo
466, todos relativos a delitos cometidos en situaciones de relevancia para el derecho concursal.

4. «Si después de cometido el delito y antes de que se pronuncie sentencia de término se promulgare
otra ley que exima tal hecho de toda pena o le aplique una menos rigorosa, debera arreglarse a ella su
juzgamiento. Si la ley que exima el hecho de toda pena o le aplique una menos rigurosa se promulgare
después de ejecutoriada la sentencia, sea que se haya cumplido o no la condena impuesta, el tribunal
que hubiere pronunciado dicha sentencia, en primera o unica instancia, deberad modificarla de oficio o
a peticion de parte».
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gracion del principio de lex mitior, el precepto en cuestion asi interpretado no podia
ser concebido como una norma legal en conflicto con dicho principio. Por la misma
razdn, todas las consideraciones sobre la consagracion constitucional del principio de
lex mitior que se encuentran en la opinién de mayoria de ambas sentencias solo pueden
tener el cardcter de dicta. La ratio decidendi de ambas decisiones se encuentra en la
negacion de la premisa iii, que no se refiere al derecho constitucional chileno.

La primera sentencia conté con una opinién disidente redactada por el ministro
Juan José Romero.’ Esa opinion discrepd de la opiniéon de mayoria tanto en relacién
con la premisa iii como con algunos —pocos— de sus dicta en relacion con la pre-
misa i. Algunas de sus afirmaciones acerca de esta misma premisa fueron razones
decisivas para la disidencia.

Con posterioridad a estas decisiones, el TC se ha pronunciado en otras dos opor-
tunidades acerca de la constitucionalidad del mismo precepto legal, impugnada por
las mismas razones, rechazando la impugnacién de modo congruente con su juris-
prudencia previa y contando siempre con una opinion disidente del ministro Rome-
ro. En su ultima opinién disidente, el ministro Romero da cuenta criticamente de los
puntos de vista desarrollados en mis comentarios a la jurisprudencia del TC. Este
articulo tiene por objetivo comentar criticamente su disidencia.

Con tal propdsito, primero analizaré los argumentos de los requerimientos que
dieron lugar a las decisiones del TC; en seguida describiré brevemente ambas senten-
cias; luego analizaré la interpretacion del precepto legal impugnado que el ministro
Romero considera correcta; posteriormente ofreceré un breve examen del principio
legal de lex mitior, para luego analizar la concepcidon que el magistrado tiene de la
consagracion constitucional del principio de lex mitior; y, por tltimo, formularé al-
gunas consideraciones sobre el modo de argumentar del ministro.

2. Los requerimientos
2.1. Requerimiento Rol 3252-16

Este requerimiento fue tramitado en reunién con los numeros 3252-16, 3255-16 y
3264-16, todos ellos presentados por distintos imputados en un mismo proceso pe-
nal, rechazando la impugnacion de la constitucionalidad de los numeros 7, 15 y 16 del
articulo 220 del Libro IV del Cédigo de Comercio y los articulos 12 transitorio y 334
de la Ley 20.720.

Los requerimientos aducen dos clases de razones para impugnar la constitucio-
nalidad de las disposiciones del Libro IV del Cédigo de Comercio: unas se refieren

5. En la sentencia 2673-14, la opinidn disidente fue suscrita ademds por el ministro Hernan Vodano-
vic. En la sentencia 2957-16, el ministro Romero no integro6 el tribunal.
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al imperativo de aplicacion de las normas penales derogadas a los hechos cometidos
con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 20.720, establecido por el articulo 12
transitorio de dicha ley; la otra clase de razones —invocadas subsidiariamente— se
refieren a la incompatibilidad de la regulacion derogada con el principio de culpabi-
lidad. Pero en el presente trabajo nos centraremos solo en las primeras.

Las razones de la primera clase admiten a su vez una divisiéon en dos grupos: estan
aquellas que se refieren al conflicto entre el articulo 12 transitorio de la Ley 20.720
y el principio constitucional de lex mitior; y las que consideran que el trato penal
diferenciado entre los delitos perpetrados con anterioridad a la entrada en vigor de
la Ley 20.720 y los cometidos con posterioridad a esa fecha violan el derecho a la
igualdad ante la ley. Como es obvio, este segundo grupo de razones solo es pertinente
si el articulo 12 transitorio efectivamente impone un tratamiento diferenciado que
sea desfavorable a los intereses de los afectados, o sea, que efectivamente impida la
aplicacion del principio de lex mitior para la identificacion de la ley penal aplicable
a los hechos del caso. El tratamiento penal diferenciado que procede efectuar cuan-
do ha sobrevenido un cambio legal desfavorable para el afectado no es impugnable
como violacion al derecho a la igualdad ante la ley. Por esta razén, aqui solo interesa
examinar el primer grupo de razones.®

Las consideraciones de los requirentes demandan clarificaciéon. Por una parte,
sostienen que el cambio de técnica legislativa introducido por la Ley 20.720 en la ti-
pificacion de los delitos concursales seria tan radical que obligaria a entender que los
antiguos delitos, basados en presunciones, se encontrarian derogados. Por otra parte,
si bien reconocen que el articulo 12 transitorio admite la aplicacion del articulo 18 del
Codigo Penal —esto es, no excluye la aplicacion del principio legal de lex mitior—,
sostienen que ello resulta en el caso impracticable:

Ya que, si bien la Ley 20.720 contempla penalidades mas bajas que las descritas en
el Libro IV del Cédigo de Comercio, lo cierto es que lo hace en forma especifica para
cada uno de los nuevos tipos penales que contempla. Entonces, ;cémo se podra apli-
car una penalidad mas beneficiosa [...] si no es posible subsumir los tipos penales
antiguos con los nuevos?’

6. En todo caso, este argumento explicita una consideracion enteramente correcta, a saber, que uno
de los fundamentos constitucionales del principio de lex mitior es la prohibicion de la arbitrariedad.
Como se puede ver en las secciones 5 y 6, la aplicacion con efecto retroactivo del cambio legal mas favo-
rable se basa en la idea de que ese cambio responde a una variacion en la representacion del legislador
del merecimiento y/o la necesidad de pena del hecho, y que esa representacion se extiende también a los
hechos del pasado, de modo que seria injustificado un trato desigual. Su condicién de argumento sub-
sidiario se explica por la refutabilidad de la interpretacion del articulo 19 niimero 3 inciso octavo como
una disposicién que consagra un imperativo constitucional de aplicar con efecto retroactivo la ley penal
mas favorable (véase mas abajo en secciones 6.5y 6.6).

7. Rol 3255-16, fojas 19; rol 3264-16, fojas 18-19.
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Como primera medida de analisis, es indispensable observar que ni los delitos ni
las penas son objeto de derogacion. Aquello de lo que cabe predicar que es objeto de
promulgacion, vacancia legal, entrada en vigor y derogacion es de las disposiciones
que establecen las normas relativas a los delitos o las penas.® Ademas, la comparacion
entre la regulacion derogada y la regulacion vigente que exigen efectuar las garan-
tias de nullum crimen, nulla poena sine lege praevia y el principio de lex mitior para
determinar si el cambio legal es favorable o desfavorable, no es una comparacién en
abstracto, sino una en concreto. Este es un error extendido en la practica juridica
chilena, que procede de una doctrina errada acerca de los fundamentos de la aplica-
bilidad de la ley penal derogada por el cambio legal.® Esa doctrina resuena en estos
requerimientos, que comparan las normas invocadas por el Ministerio Publico —las
presunciones de quiebra dolosa establecidas en los numeros 7, 15 y 16 del articulo
220 del Libro IV del Cédigo de Comercio— y constatan que «no se pueden enca-
jar las conductas [alli] descritas en ninguno de los tipos penales creados por la Ley
20.720».° Esta operacion de «encaje» es irrelevante.

Tanto el inciso primero del articulo 18 del Codigo Penal correctamente interpre-
tado, como la segunda oracion del articulo 12, ordenan la aplicacion de la ley vigente
al momento de la perpetracion del hecho. No se necesita mas que esa regla para
justificar la aplicabilidad de la ley derogada. Con todo, si la ley que entré en vigencia
con posterioridad a la perpetracion del hecho es mas favorable, entonces se la debe
aplicar con efecto retroactivo. Esto es lo que disponen los incisos segundo y tercero
del articulo 18 del Cédigo Penal.

Para determinar si el cambio legal sobrevenido es o no favorable, resulta impres-
cindible efectuar una operacion argumentativa, que se compone de dos fases: i) la
subsuncioén conjetural de los hechos del caso bajo la legislacion vigente al momento
de su perpetracion, derogada, y también bajo la legislacion introducida por el cam-
bio sobrevenido con posterioridad a su ocurrencia; y ii) la comparacién de las con-
secuencias juridicas asociadas a esa subsuncion por una y otra legislacion. Por esta
razdén, no importa el grado de convertibilidad abstracta que exista entre la redaccién
de los respectivos supuestos del hecho. Lo que importa es el resultado comparativo
concreto a que se llegue mediante la subsuncion conjetural de los hechos bajo las
distintas regulaciones legales.”

8. Por «disposicion» o «precepto» entiendo la formulacién de una (parte de) norma que se encuentra
fijada en un texto dotado de autoridad. Las leyes son cuerpos de disposiciones. Las normas legales son
el sentido prescriptivo (el contenido) de las disposiciones legales.

9. Es precisamente la influencia de esa doctrina errada lo que explica la necesidad practica de la se-
gunda oracion del articulo 12 transitorio de la Ley 20.720 (véase mas abajo en la seccion 4).

10. Rol 3264-16, fojas 18-19.

11. Por cierto, la posibilidad de subsumir conjeturalmente los hechos bajo una y otra regulacion pre-
supone que entre ellas no exista una inconmensurabilidad tal que haga imposible la subsuncién de los
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Es un hecho innegable que la nueva regulacién de los delitos concursales tuvo
por objetivo una contraccion del ambito de la punibilidad establecido por la regula-
cioén antigua, heredera de un criterio regulativo que se remontaba a las Ordenanzas
de marzo de 1673 de Luis XIV (Bascufidn, 2018). Por esta razén, no cabe descartar
a priori que un hecho punible bajo el Libro IV del Cédigo de Comercio haya sido
despenalizado por la Ley 20.720. Pero el tinico modo de demostrarlo es mediante la
constatacion de un resultado negativo del ejercicio de subsuncion conjetural del he-
cho en cuestidn, bajo las normas introducidas en el Cédigo Penal por la Ley 20.720 y
el resto del derecho penal vigente con posterioridad a la derogacion de Libro IV del
Cédigo de Comercio.

La relevancia de una despenalizacion resultante del cambio legal mas favorable es
obvia conforme al inciso segundo del articulo 18 del Cédigo Penal, pues se trataria
de una «ley que exime [al delito cometido] de toda pena». Tratandose del articulo 12
transitorio de la Ley 20.720, la pregunta consiste en determinar si la frase «las nor-
mas relativas a la pena», que remite al articulo 18 del Cédigo Penal, incluye también
la regulacion legal de los supuestos de hecho. El TC ha sostenido invariablemente
en su jurisprudencia que ese es el caso, por lo que no existe impedimento legal para
que una despenalizacion introducida por la Ley 20.720 pueda ser aplicada con efec-
to retroactivo. Pero, una vez mas, el fundamento del sobreseimiento definitivo o la
sentencia absolutoria por esta razén no se encontraria en que los delitos previstos y
sancionados en el Libro IV del Cédigo de Comercio hubieran sido «derogados» o que
ellos «no encajaran» en los delitos previstos y sancionados ahora en el C6digo Penal.
Ese fundamento se encontraria en que los hechos del caso no son punibles conforme
al derecho penal vigente con posterioridad al cambio introducido por la Ley 20.720.

Una vez clarificado el argumento de los requirentes, salta a la vista que su peti-
cion al TC es en parte superflua y en parte improcedente. Es superflua, en cuanto a
declarar inaplicable el articulo 12 transitorio de la Ley 20.720. Si el rgano revisor asi
lo hiciera, los resultados para los imputados en el respectivo proceso penal serian
exactamente los mismos que resolviendo su aplicacidn, tal y como lo interpreta para
rechazar la peticion. Ello, porque el caso quedaria gobernado directamente por el
articulo 18 del Codigo Penal: la ley aplicable seria la vigente al momento de la perpe-
tracion de los hechos (inciso primero), a menos que la Ley 20.720 hubiera introduci-
do un cambio mas favorable (inciso segundo), dentro del cual cabria considerar sin
duda la despenalizacion.

Y la peticion es improcedente, en cuanto a la declaracion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de los nimeros 7, 16 y 15 del articulo 220 del Libro IV del Codi-
go de Comercio, con base en el principio de lex mitior. Este no prohibe en abstracto

hechos en los supuestos de hecho de la regulacién introducida por el cambio legal. Al respecto, véase
seccion 3.
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la aplicacion de la ley derogada, sino que manda aplicar con efecto retroactivo la
ley penal en concreto mas favorable. Luego, la cuestion de si la determinaciéon de
la ley penal aplicable al caso se encuentra o no regida por el principio de lex mitior,
depende de realizar esa operacion compleja que antes se describié. Esa es una tarea
del tribunal con jurisdiccién penal, como lo sostiene también el TC en su jurispru-
dencia.” Si ese tribunal omitiera aplicar con efecto retroactivo la ley mas favorable
introducida por el cambio legal, incurriria en un vicio de nulidad [articulo 373-b) del
Codigo Procesal Penal].

La consideracion anterior presupone que el inciso primero del articulo 18 del Cé6-
digo Penal ordena aplicar la ley vigente al momento del hecho. Como se verd en la
seccion 4, esa es una presuposicion pragmaticamente precaria, atendida la confusion
que reina en la doctrina y jurisprudencia acerca de la aplicabilidad de la ley penal
derogada. Esta es, naturalmente, la clave de la peticion de los requirentes: bajo el
articulo 18, su teoria de la «derogacion de delitos» por falta de «encaje» de las dis-
posiciones tendria alguna oportunidad de obtener un sobreseimiento definitivo o
sentencia absolutoria. Pero ello no se deberia a la aplicacién del principio legal de lex
mitior —como pretende su planteamiento—, sino a la incertidumbre que afecta la
aplicabilidad de la ley penal derogada como regla general del derecho intertemporal
penal chileno.

2.2. Requerimiento Rol 3844-17

Este requerimiento impugno la constitucionalidad de los nimeros 1y 7 del articulo
220 de la Ley 18.175 (Libro IV del Cédigo de Comercio) y el articulo 12 transitorio de
la Ley 20.720. El requerimiento identifica con precision las disposiciones introduci-
das en el Cédigo Penal por la Ley 20.720 que serian mas favorables para el imputado
en el proceso penal: la despenalizacion del delito de ocultamiento posterior a la reso-
lucién de liquidacién consagrada por el articulo 463 bis numero 1 del Cédigo Penal®
y la menor penalidad asignada al delito de contabilidad irregular por el articulo 463

12. Sentencias 2673-14, del Tribunal Constitucional, del 1 de octubre de 2015 (considerando 44.°);
2957-16, del 24 de enero de 2017 (considerando 34.°). Esta apreciacién ha sido recientemente caracteri-
zada por el TC como una postura firme en su jurisprudencia: sentencias 5677-18, del 2 de enero de 2019
(considerandos vigesimocuarto a vigesimosexto) y 9406-20, del 28 de enero de 2021 (considerandos
noveno y décimo).

13. Laimpunidad del ocultamiento posterior a la resolucion de liquidacién bajo la norma que sancio-
na el delito de ocultamiento de bienes es politico-criminalmente absurda pero innegable. Obnubilado
por los argumentos falaces de la entonces superintendenta de Quiebras, el legislador no quiso reconocer
este absurdo, a pesar de haber sido suficientemente advertido. Al respecto, Bascundn (2018: 199 y ss.).
Esta situacion es corregida por el proyecto de ley sobre delitos econémicos (Boletin 13.204-07/13.205-
07), en segundo tramite constitucional ante el Senado al momento de concluir este articulo.
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ter nimero 2 del mismo Cédigo. Por cierto, respecto de la primera consideracion,
para concluir que el ocultamiento posterior a la resolucién de liquidacién ha sido
despenalizado, no basta con una comparacion en abstracto entre las disposiciones
derogada y vigente especificamente referidas al delito concursal de ocultamiento de
bienes, sino que se requiere que el acusador no pueda subsumir el hecho bajo alguna
norma penal actualmente vigente, cualquiera que esta sea. Las normas que antes del
cambio legal no eran aplicables al caso, por consideraciones de concurso aparente
con la norma derogada, pasan a ser aplicables precisamente a consecuencia de la
derogacion de esa norma.

La claridad de los fundamentos del requerimiento pone de manifiesto la super-
fluidad o improcedencia de su peticion al TC en los mismos términos que los re-
querimientos analizados en la seccion anterior: de la inaplicabilidad del articulo 12
transitorio de la Ley 20.720 no se deduce sin mas cuales sean las normas penales
aplicables al caso y no corresponde al TC decidir esta tltima cuestion.

3. Las sentencias
3.1. Sentencia 3252-16, del 24 de abril de 2018

La sentencia fue decidida por el TC integrado por el entonces presidente, Ivan Aros-
tica, sus ministras Marisol Pefia y Maria Luisa Brahm, y sus ministros Carlos Car-
mona, Gonzalo Garcia, Domingo Hernandez, Juan José Romero, Cristian Letelier,
Nelson Pozo y José Ignacio Vasquez. La opinién de mayoria fue redactada por el
ministro Garcia y suscrita ademas por las ministras Pefia y Brahm, y los ministros
Carmona y Hernandez.

Manteniendo la linea jurisprudencial del TC, la ratio de la opinién de mayoria en
lo relativo a la impugnacion de la constitucionalidad del articulo 12 transitorio de la
Ley 20.720 se encuentra en su interpretaciéon como una regla que no limita el alcance
del principio de lex mitior consagrado por los incisos segundo y tercero del articulo
18 del Cddigo Penal (considerandos 33.° y 34.°). Este fundamento es compartido por
la opinidn concurrente del presidente Ardstica y el ministro Vasquez (considerando
cuarto), asi como por la opinién concurrente de los ministros Letelier y Pozo (con-
siderandos séptimo y octavo). Los dicta de la opinién de mayoria, que mantienen
algunas consideraciones de la jurisprudencia anterior del TC, no son compartidos
por las opiniones concurrentes.

3.2. Sentencia 3844-17, del 16 de agosto de 2018

La sentencia fue decidida por el TC integrado por su entonces presidente, Ivan Aros-
tica, sus ministras Marisol Pefia y Maria Luisa Brahm, y sus ministros Gonzalo Gar-
cia, Domingo Herndndez, Juan José Romero, Cristian Letelier, Nelson Pozo y José
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Ignacio Vasquez. La breve opinioén que el texto presenta como de mayoria, redacta-
da por el ministro Letelier, solo fue integramente suscrita por las ministras Pefia y
Brahm y los ministros Garcia y Hernandez.

Dado que la sentencia cuenta con las mismas dos opiniones concurrentes que la
sentencia 3252-16, desde un punto de vista formal, en rigor se trata de una decision
per curiam apoyada por tres opiniones concurrentes.” Con todo, las tres opiniones
coinciden en un mismo fundamento, a saber, la interpretacion del articulo 12 tran-
sitorio de la Ley 20.720 como una regla que no limita el alcance del principio legal
de lex mitior (considerandos decimoséptimo y decimoctavo de la opinién redactada
por el ministro Letelier). Los dicta relativos al derecho intertemporal penal que eran
caracteristicos de las opiniones de mayoria precedentes, no se encuentran en esta
sentencia.

Esta falta de apoyo de la doctrina desarrollada por el TC en los dicta de su ju-
risprudencia anterior abre la pregunta acerca del tratamiento que podria dar en el
futuro a un caso en que el legislador dispusiera la aplicacion irrestricta (categdrica,
incondicional, absoluta) de una norma penal vigente al momento del hecho, pero
derogada al momento de la sentencia, que resulta desfavorable para el imputado en
comparacion con la norma vigente al momento de la sentencia.” Del mismo modo,
genera incertidumbre acerca del tratamiento que el TC pudiera dar a una modifica-
cion legal del articulo 18 del Codigo Penal, por ejemplo, con ocasion de una reforma
del propio Cddigo Penal.”® La pregunta se puede plantear asi: ;cuan vulnerables a la
disidencia del ministro Romero, en relacion con la comprension del derecho inter-
temporal penal de rango constitucional, son los cuatro ministros que concurrieron a
la decision en las sentencias 3252-16 y 3844-17¢ En las secciones 5y 6 de este articulo
se ofrece un antidoto para esa posible vulnerabilidad. Antes, es indispensable revisar
la disidencia del ministro Romero en cuanto a la interpretacion asignada al articulo
12 transitorio de la Ley 20.720.

14. De las otras dos opiniones concurrentes —explicitamente caracterizadas como prevenciones por
la redaccion de la sentencia—, una fue firmada por los ministros Arostica y Vasquez, y la otra por los
ministros Letelier y Pozo. Esta tltima es un caso ejemplar de inconsistencia: confunde la funcién del
articulo 12 transitorio de la Ley 20.720 con la funcién del principio constitucional de lex mitior (consi-
derando quinto); sostiene que ese precepto legal tuvo por finalidad exceptuar del principio legal de lex
mitior el cambio legal mas favorable, consistente en la despenalizacion (considerando sexto); califica de
«loable» ese proposito, y estima que ello «evité» que el mandato de aplicacion de la ley derogada consa-
grado en el mismo precepto «resultara contrario al imperativo constitucional de efectivizar la aplicacion
posterior de la ley penal mas favorable» (considerando séptimo).

15. Como lo fue, por ejemplo, el articulo 9 transitorio de la Ley 19.738, de 2001, que modific6 entre
otras disposiciones legales el articulo 168 de la Ordenanza de Aduanas (DFL 2/1997, de Hacienda).

16. Como lo hacen, por ejemplo, los articulos 8 y 9 del Anteproyecto de Cddigo Penal de 2018.
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4. El sentido y alcance del articulo 12 transitorio de la Ley 20.720

El articulo 12 transitorio de la Ley 20.720 es del siguiente tenor (los tres preceptos que
lo componen se presentan enumerados):

Articulo duodécimo. 1) Las disposiciones penales contempladas en la presente ley
solo se aplicaran a los hechos ocurridos con posterioridad a su entrada en vigencia.
En consecuencia, 2) el articulo 38 y el Titulo XIII, ambos del Libro IV del Cédigo
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; 3) sin perjuicio de las normas relativas a la pena, en
que regird lo dispuesto en el articulo 18 del Cédigo Penal.

Esta no es una disposicion inusual en la practica del legislador chileno. Corres-
ponde a una técnica instaurada en el contexto de las sucesivas reformas a la regu-
lacion del trafico de estupefacientes (leyes 19.366 y 20.000, de 1995 y 2005, respec-
tivamente) y que también fue adoptada por la Ley 20.968, de 2016, que modifico el
Codigo Penal en relacion con los delitos de tortura y apremios ilegitimos.

El precepto 1 es redundante. Desde el punto de vista del tribunal como destina-
tario del principio de irretroactividad de la ley, este se encuentra consagrado por el
articulo 9 del Cddigo Civil, respecto de la ley en general, y por el inciso primero del
articulo 18 del Cddigo Penal, respecto de la ley penal. Su inclusién en la disposicion
obedece a razones de discurso: el legislador parte por declarar que los criterios es-
peciales de aplicabilidad temporal que establecera no tienen por finalidad alterar la
prohibicion de efecto retroactivo de la ley penal, sino que se entienden —al menos en
lo que respecta al precepto 2— como una regulacion légicamente consistente con esa
prohibicién —una «consecuencia» de ella, en sus palabras.”

El sentido y funcién del precepto 2 depende de la interpretacion que se haga del
inciso primero del articulo 18 del Cédigo Penal. Si se estima —como lo hicieron la
jurisprudencia y la doctrina chilena por mds de un siglo— que dicho inciso consagra
el principio de la aplicabilidad de la ley vigente al momento de la perpetracion del
hecho,® entonces el precepto 2 seria redundante. Si no se atribuye ese sentido al inciso

17. Lo cual es naturalmente un error. De la regla que ordena la aplicacion preteractiva de la ley de-
rogada se puede inferir la prohibicion de aplicar con efecto retroactivo la ley introducida por el cambio
legal, pero no a la inversa.

18. No es inusual que se haga referencia a dicho principio con el aforismo latino tempus regit actum.
No obstante, el contexto al que en rigor pertenece el uso de este aforismo es el del derecho intertemporal
privado: las formalidades requeridas para la validez y eficacia de los actos juridicos se rigen por la ley
vigente al momento de su celebracién. Dado que es una regla que expresa un interés positivo en la apli-
cacion preteractiva de la regla por parte del interviniente en la celebracion del acto, su equivalente en el
ambito del derecho penal seria exclusivamente la aplicacion preteractiva de una regulacion en la cual el
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primero del articulo 18 del Cédigo Penal, entonces la aplicacion de la ley penal deroga-
da por un cambio legal que es desfavorable para el imputado queda necesitada de fun-
damento juridico. Proveer ese fundamento seria el sentido y funcion del precepto 2.

El TC denomina «preteractividad» o «aplicacion preteractiva» de la ley penal a
la aplicacién de una ley penal derogada a un hecho ocurrido con anterioridad a su
derogacion, siguiendo un uso terminoldgico propuesto por mi para distinguirla de
la «ultractividad» en sentido propio o estricto, o aplicaciéon «con efecto ultractivo»,
que es la aplicacién de una ley derogada a un hecho ocurrido con posterioridad a su
abolicion.” Como es obvio, la ultractividad asi definida se encuentra excluida para
los tribunales por la institucion de la derogacién expresa. En cambio, la procedencia
o improcedencia de la preteractividad es una cuestion sujeta a los criterios de aplica-
bilidad de la ley penal, que en conjunto forman el derecho intertemporal penal.

La jurisprudencia de la Corte Suprema y una parte de la doctrina chilena adhie-
ren a una teoria de la «vigencia material» de las normas penales que compensaria su
«derogacion formal», brindando de ese modo un fundamento para su aplicacion pre-
teractiva.® La teoria podria entenderse como un planteamiento invertido del prin-
cipio de lex mitior, si en su seguimiento se insistiera en la comparacién in concreto
de las normas pertinentes para juzgar los hechos, las derogadas y las vigentes. Pero
sus adherentes, en particular la Corte Suprema, entienden que la teoria requiere una
comparacion in abstracto entre las disposiciones pertinentes derogadas y las dispo-
siciones pertinentes vigentes para constatar una suerte de continuidad por similitud
semantica e incluso léxica entre ambas.» Dado que usualmente la redaccién de las
nuevas disposiciones se asemeja en parte a la redaccion de las disposiciones deroga-
das y en parte difiere de ella, el resultado de ese examen es eminentemente incierto.
Eso hace incierta la procedencia de la aplicacion preteractiva de las normas deroga-
das. Compensar esta incertidumbre es una funcién innegable del precepto 2.

comportamiento no fuera punible.

19. Sentencias 2673-14, del Tribunal Constitucional, del 1 de octubre de 2015 (considerando decimo-
cuarto); 2957-16, del 24 de enero de 2017 (considerando duodécimo); 3252-16, del 24 de abril de 2018
(considerando decimocuarto). La propuesta terminoldgica se encuentra en Bascuidn (2013: 174).

20. Por todos, Matus y Ramirez (2021: 213-214), denominando «ultractividad» a la aplicacion de la ley
penal «formalmente derogaday.

21. Matus y Ramirez (2021: 214) afirman que la jurisprudencia de la Corte Suprema habria evolucio-
nado hacia una postura que solo examina la posibilidad de subsumir el hecho tanto en la norma vigente
al momento de su perpetracion (derogada) como en la norma vigente al momento de la sentencia. Pero
citan como muestra de ese nuevo enfoque su sentencia 3662-2007, del 24 de marzo de 2008, la cual se
limita a proseguir la linea jurisprudencial inaugurada por su sentencia 3862-2001, del 11 de noviembre
del 2002, que en la jurisprudencia de la Corte Suprema es uno de los casos paradigmaticos de compara-
cion in abstracto de las disposiciones derogadas con las disposiciones que las sustituyeron. Al respecto,
Bascufdan (2013: 194, nota 51).
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Una regla que ordenara de manera categdrica (incondicional, absoluta, irrestric-
ta) la aplicacion preteractiva de una ley penal derogada podria entrar en conflicto
con el principio de lex mitior, si el cambio legal sobrevenido conllevara un tratamien-
to penal mas favorable para el imputado. La pregunta de si el legislador posee una
prerrogativa de decision en cuanto a reformular el ambito cubierto por los incisos
segundo y tercero del articulo 18 del Cédigo Penal es objeto de analisis en la seccion
6. Aqui basta con observar que si al establecer una regla expresa de preteractividad
el legislador no persigue la finalidad de impedir o restringir la aplicaciéon con efecto
retroactivo de la ley mas favorable, entonces tiene que introducir otra regla que res-
trinja el deber de aplicar preteractivamente la ley penal derogada, exceptuando de ese
imperativo el caso en que la ley entrada en vigor con el cambio legal sea mas favorable
al imputado. Esa es precisamente la finalidad del precepto 3.

La redaccién del precepto 3 es sin embargo ambigua. La frase «<normas relativas
a la pena» puede entenderse en un sentido restringido como aquella parte de la ley
penal que regula la naturaleza y extension de la pena legal, su determinacion judicial
y su reemplazo por una pena sustitutiva; o bien, en un sentido amplio, como com-
prensiva también de la parte de la ley penal que regula el supuesto de hecho de cuya
realizacion depende la imposicion de una pena. Como ya se ha dicho, el TC en su
jurisprudencia invariable ha interpretado extensivamente la disposicién, ddndole un
sentido y alcance idéntico al que tiene el principio de lex mitior en el inciso tercero
del articulo 18 del Cédigo Penal.

El ministro Romero, en cambio, desde su disidencia en la sentencia 2673-14 ha
sostenido invariablemente que la interpretacion correcta del precepto 3 es la restric-
tiva.> En favor de esa tesis ofrece dos argumentos:

El primero es teleoldgico, pues pretende basarse en la finalidad perseguida por el
legislador, segin constaria en la historia fidedigna del establecimiento del precepto.
Se cita las intervenciones de un senador, de un diputado y de la superintendenta de
Quiebras, para demostrar que la regla fue aprobada con la intencién de asegurar la
aplicabilidad de las normas sobre quiebra dolosa y culpable, a pesar de su deroga-
ciéon.” Las citas son tendenciosas. Esas intervenciones fueron formuladas respecto

22. Esta tesis fue compartida también por la opinién disidente de los ministros Letelier y Pozo en
la sentencia 2957-16. En su opinion concurrente a la sentencia 3252-16, ambos ministros mantienen la
tesis, pero no infieren de ella la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 12 transitorio de la
Ley 20.720. La contradiccion entre la premisa y la conclusion pareciera salvarse por una remision del
problema a la interpretacion conforme a la constitucion de dicho precepto legal, a ser practicada por el
tribunal con jurisdiccion penal (considerando octavo).

23. Sentencias 2673-14 del Tribunal Constitucional, del 1 de octubre de 2015 (considerando decimo-
tercero del respectivo voto disidente); 3252-16, del 24 de abril de 2018 (considerando undécimo del res-
pectivo voto disidente); 3844-17, del 16 de agosto de 2018 (considerando decimoséptimo del respectivo
voto disidente).
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del precepto 1 en un momento de la tramitacion del respectivo proyecto en que atin
no habian sido introducidos los preceptos 2 y 3. Conviene reproducir el pasaje res-
pectivo que se encuentra en el informe de la Comisiéon de Constitucion, Legislacion
y Justicia de la Camara de Diputadas y Diputados, en segundo tramite constitucional
del proyecto de ley, boletines 8324-03 y 8492-13 (S):

Articulo duodécimo

Dispone que las disposiciones penales contempladas en la presente ley solo se apli-
caran a los hechos ocurridos con posterioridad a su entrada en vigencia.*

La superintendenta afirmé que esta disposicién establece una excepcion al prin-
cipio in dubio pro reo. Relaté que cuando se voto el proyecto en la Sala del Senado,
se incorpor6 esta norma en el entendido de que, al eliminarse las presunciones de
quiebra culpable y fraudulenta, podria ocurrir que un condenado segun la ley vigen-
te pueda solicitar, apelando a dicho principio, su absolucidn, por la inexistencia del
delito. Acot6 que fue muy discutida esta norma transitoria, cuya incorporacién fue
solicitada por la secretaria de las comisiones unidas de Constitucion y del Trabajo
del Senado.

El diputado Harboe sostuvo que aquellas personas que se encuentren condenadas
por los delitos de quiebra culpable o fraudulenta podrian invocar el principio in
dubio pro reo para solicitar su absolucion, en atencion a que el delito dejé de existir.

Sefialé que esta disposicion puede ser cuestionada desde el punto de vista de su
constitucionalidad, sobre todo si se considera que el principio in dubio pro reo esta
consagrado en la Carta Fundamental.

La superintendenta hizo presente que la Secretaria de las Comisiones Unidas ar-
gumento que se habia obrado de modo similar en el articulo 1 transitorio de la Ley
20.000, estableciendo una excepcidn al principio in dubio pro reo.

Propuso incorporar a continuacién del punto aparte una mencion que establezca,
tal como lo hace la Ley 20.000, que los delitos de quiebra culpable y fraudulenta
continuaran vigentes para todos los efectos relativos a la persecucion de tales delitos
que hayan sido perpetrados con anterioridad a la publicacion de esta ley.

24. El articulo 12 transitorio aprobado por el Senado como camara de origen solo contemplaba el pre-
cepto 1: «Articulo duodécimo.- Las disposiciones penales contempladas en la presente ley solo se aplicardan
a los hechos ocurridos con posterioridad a su entrada en vigencia». (Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile, Historia de la Ley 20.720, documento generado el 22 de enero de 2016, pagina 1.133 de 2.033).
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El profesor Goldenberg senal6é que, en tal caso, habria que agregar la siguiente
frase, que también contempla la Ley 20.000: «Sin perjuicio de las normas relativas a
la pena, en que regira lo dispuesto en el articulo 18 del Cédigo Penal».

La Comision acordé incorporar a continuacién del punto aparte, que pasa a ser
punto seguido, el siguiente parrafo: «En consecuencia, el articulo 38 y el Titulo XIII
del Libro IV del Cédigo de Comercio quedaran vigentes para todos los efectos relati-
vos a la persecucion 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 Codigo Penal».

Sometido a votacion el articulo, con esta modificacion, fue aprobado por unani-
midad (diputados sefiora Turres y sefiores Cardemil, Harboe, Letelier, Monckeberg,
Rincoén y Squella).”

El ministro Romero cita en su opinidn las intervenciones de la superintendenta
y del diputado Harboe como prueba de que el precepto 3 persigue una finalidad que
es consistente con su interpretacion restrictiva.”® Sin embargo, como puede verse en
el pasaje transcrito, esas intervenciones se refieren al precepto 1. Ellas pueden en-
tenderse implicitamente extensivas también al precepto 2, que fue introducido para
complementar el sentido del precepto anterior, pero en ningun caso al precepto 3. El
TC siempre ha sostenido que este pasaje de la historia fidedigna del establecimiento
de la Ley 20.720 apoya la comprension del precepto 3 como una regla introducida
para evitar que el precepto 2 entrara en conflicto con el principio de lex mitior, lo que
es consistente con su interpretacion extensiva. Esa si es una lectura plausible, aunque
basada en una conjetura. Porque en su faz, el texto no contiene afirmacion alguna
acerca de la finalidad del precepto 3.

El segundo argumento es sistematico. Consiste en sostener que la interpretacion
extensiva del precepto 3 haria redundante al articulo 12 transitorio de la Ley 20.729,
privandolo de todo efecto practico.” Ciertamente, constituiria una anomalia que una
regla de derecho transitorio de una ley penal se limitara a reproducir las reglas gene-
rales del derecho intertemporal penal. Pero como se ha dicho (seccion 2.1), eso supone
una determinada interpretacion de las disposiciones legales que establecen las reglas

25. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley 20.720, pp. 1.444-1.445 de 2.033.

26. La otra cita corresponde a una intervencion del senador Patricio Walker en una sesion en Sala del
Senado, en relacion con el articulo transcrito en la nota 26.

27. Sentencias 2673-14, del Tribunal Constitucional, del 1 de octubre de 2015 (considerando deci-
mocuarto del respectivo voto disidente); 3252-16, del 24 de abril de 2018 (considerando duodécimo del
respectivo voto disidente); 3844-17, del 16 de agosto de 2018 (considerando decimoctavo del respectivo
voto disidente).
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generales. Si, por el contrario, esas disposiciones son interpretadas por (al menos una
parte significativa de) los tribunales de una manera que hace incierta la aplicacion
preteractiva de la ley penal derogada con ocasién de un cambio legal desfavorable,
entonces no es redundante una regla de derecho transitorio que asegure la aplicacién
preteractiva de la ley derogada, o sea, el precepto 2. Es una regla interpretativa de las
disposiciones que establecen las reglas generales o bien una regla distinta de las reglas
generales. Esta es precisamente la funcion que el TC siempre ha asignado al precepto
2. Desde su primera disidencia en la sentencia 2673-14, el ministro Romero ha igno-
rado esta posible funcién de la regla, asignandole la finalidad de impedir la aplicacién
con efecto retroactivo del cambio legal que despenaliza comportamientos.*

Lo que mas llama la atencion de la disidencia del ministro Romero es su futilidad
desde el punto de vista de sus efectos para el caso. Dado que la declaracion de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad del articulo 12 transitorio dejaria entregada direc-
tamente al articulo 18 del Codigo Penal la cuestion de la identificacion del derecho
aplicable a los hechos perpetrados con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
20.416, los efectos practicos para el caso serian exactamente los mismos efectos a los
que llega el TC con la interpretacion extensiva del precepto 3: el principio de lex mi-
tior de rango legal gobierna sin restricciones la cuestion de la aplicabilidad temporal
de la ley penal a los hechos del caso. La misma razén que hace superflua la peticion
de los requerimientos (ver seccion 2) hace futil la disidencia del ministro Romero en
este punto.

Hasta donde es posible advertir, dos son las razones que podrian explicar la perti-
nacia con que el ministro Romero ha defendido su interpretacion del precepto 3. La
primera seria que atribuye a la declaracion de inaplicabilidad de inconstitucionalidad
de dicho precepto la posibilidad de producir otros efectos para el caso y busca pro-
teger esa posibilidad. Es decir, que en rigor su proposito no consiste en hacer valer el
principio constitucional de lex mitior, sino brindar protecciéon constitucional al espa-
cio de incertidumbre generado por la interpretacion del inciso primero del articulo
18 del Cédigo Penal, conforme a la doctrina de la «vigencia material» de la ley penal
«formalmente derogada», en razén de su continuidad semantica o léxica con la legis-
lacién introducida por el cambio legal. Pero esa no es una doctrina con fundamento
en la Constitucion. Ninguna regla o principio constitucional o de derecho interna-
cional de los derechos humanos se opone a que el legislador declare explicitamente
aplicable la ley penal derogada cuando el cambio legal sobrevenido es desfavorable al

28. Para eludir este sentido no redundante del precepto 2, el ministro Romero se refugia en el hecho
de que la opinién de mayoria en la sentencia 2673-14 lo califica explicitamente como norma redundante.
Eso tergiversa el sentido de esa calificacién: la norma es redundante si es que no se interpreta el inciso
primero del articulo 18 conforme a lo que la opinién de mayoria denomina como «doctrina Cousifio»,
siguiendo el planteamiento expuesto en Bascufian (2013).
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imputado.” Luego, se trataria de un proposito arbitrario.

La segunda razo6n es mas plausible. Dado que la interpretacion restrictiva del pre-
cepto 3 lo pone en contradiccién con el principio de lex mitior, su declaracion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad requiere una doctrina acerca de la consa-
gracion constitucional de ese principio. Este es precisamente el aspecto donde existe
un desacuerdo sustantivo y relevante entre los dicta de las sentencias 2673-14, 2957-16
y 3252-16 y la disidencia del ministro Romero en la sentencia 3844-17, a pesar de que
en esta ultima sentencia el TC ya no insiste en los dicta de las sentencias anteriores.*
La pertinacia en defender su interpretacion del precepto legal se explicaria asi por su
interés en afirmar su interpretacion de la Constitucion en relacion con el principio de
lex mitior. Esto es objeto de analisis en la secciéon que sigue.

5. El principio legal de lex mitior
5.1. En general

El principio legal de lex mitior se encuentra establecido en los incisos segundo y ter-
cero del articulo 18 del Coédigo Penal.* Esta regulacion plantea una serie de inte-
rrogantes que su interpretacién doctrinaria y jurisprudencial intenta resolver. Tales
son: i) ;qué nivel de existencia institucional requiere alcanzar la ley posterior a la
perpetracion del hecho punible para que le sea obligatoriamente aplicable con efecto
retroactivo: promulgacion, publicacion, entrada en vigor?; ii) ;se extiende el impera-
tivo a la ley penal intermedia, esto es, la ley penal mas favorable, que tuvo suficiente
existencia institucional con posterioridad a la perpetracion del hecho punible, pero
que se encuentra derogada al momento de su aplicacion?; iii) jexisten situaciones de
cambio legal en las cuales no resulta pertinente el principio de lex mitior?; y si ese es
el caso, ;qué justifica su tratamiento excepcional?; iv) si la regulacion introducida por
el cambio legal es parcialmente favorable y parcialmente desfavorable, ;es posible su
fraccionamiento de modo de aplicar con efecto retroactivo solo la parte favorable
(formacion de lex tertia)?; y v) ;qué institucion prevalece cuando la ley penal mas
favorable adquiere el nivel suficiente de existencia institucional con posterioridad al
juzgamiento del hecho punible: la cosa juzgada o el principio de lex mitior?

29. Esta es, por lo demads, una regla bien conocida en el derecho comparado como primer principio
del derecho intertemporal penal de rango legal. Ella encabeza la regulacion de los cddigos penales ale-
man de 1871/1975 (apartado 2), suizo de 1937 (apartado 2) y francés de 1994 (articulo 112-1).

30. La opinién disidente conjunta en la sentencia 2673-14, cuya estructura se mantiene en las disi-
dencias posteriores, no atribuye tanta importancia a los dicta de la opinién de mayoria, sino que mas
bien se concentra en las discrepancias acerca del efecto restrictivo del principio de lex mitior atribuido
al precepto 3 del articulo 12 transitorio de la Ley 20.720.

31. Véase mds arriba en nota s.
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El Cédigo Penal chileno da respuesta explicita a la cuestion v en su inciso ter-
cero, haciendo prevalecer el principio de lex mitior sobre la institucion de cosa
juzgada. Esta no es una regla originaria de 1875, sino que fue introducida recién en
1972 por la Ley 17.727. Durante casi un siglo, la respuesta del Cédigo Penal chileno
a esa cuestion fue la opuesta.

La jurisprudencia chilena y la doctrina mayoritaria chilena han dado respuesta
interpretativa a la mayor parte de las demas preguntas: i) por el hecho de que el
inciso segundo del articulo 18 del Cédigo Penal usa la expresion «se promulgare»,
se considera que la sola promulgacidon de la ley mas favorable basta para hacerla
obligatoriamente aplicable con efecto retroactivo (Couso, 2011: 430); ii) se extiende
el imperativo a la ley intermedia porque el inciso segundo del articulo 18 del Codi-
go Penal no distingue (Couso, 2011: 437 y ss.); iii) se advierte en las leyes temporales
una excepcion al principio de lex mitior, que se justifica por razones estratégicas
o exegéticas (Couso, 2011: 435 y ss.); y iv) se rechaza la formacion de la lex tertia
(Couso, 2011: 440 ¥ ss.).

Ninguna de las razones esgrimidas por la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria
se encuentra libre de criticas y algunas de esas razones son sencillamente inaceptables.

5.2. La promulgacién de la ley penal

La expresion «promulgada» es usada también por el inciso primero del articulo 18
del Cédigo Penal y nadie ha sostenido que en ese contexto signifique otra cosa que
la entrada en vigor de la ley, lo que conforme a los articulos 6 y 7 del Cédigo Civil se
produce con su publicacion en el Diario Oficial, a menos que la propia ley disponga
algo distinto. De lo contrario, tratdindose de una norma penal, se haria depender la
garantia de lex praevia de un momento institucional anterior a la obligatoriedad de
la norma de comportamiento cuya infraccién es punible conforme a la regla general
del sistema juridico chileno. Silos hechos previos a la entrada en vigor de la ley penal
desfavorable pudieran ser juzgados conforme a ella, con tal que fueran simultaneos o
posteriores a la dictacion o publicacion del decreto promulgatorio, en rigor se estaria
haciendo de ese hecho institucional el unico requisito de obligatoriedad. La garantia
de nullum crimen, nulla poena sine lege previa produciria asi el efecto de adelantar la
entrada en vigencia de la ley penal desfavorable respecto del criterio general del siste-
ma juridico chileno. Afortunadamente, nadie sostiene este absurdo.” Esto demuestra

32. En el seno de la Comision Redactora del Cédigo Penal se planted y rechazé asignar al principio de
lex mitior prioridad sobre la cosa juzgada (sesion 127, del 18 de abril de 1873, Actas [1873], pp. 225-226).

33. Al respecto, Novoa (1960: 191-192), extendiendo este sentido no controvertido del término en el
contexto del inciso primero también al contexto dado por el inciso segundo del articulo 18 y confun-
diendo la finalidad perseguida por la Corte Suprema con su jurisprudencia del afio 1953 (véase nota 42).
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que la expresion «promulgare» admite otra interpretacion que la de encontrarse dic-
tado el respectivo decreto promulgatorio de la ley.

Es claro, como minimo, que el sentido es que correspondia asignar a las expre-
siones «promulgada» y «se promulgare» en articulo 18 del Cédigo Penal entre 1875 y
1949 no es el actual, sino el que se conformaba a la redaccién original de los articulos
6y 7 del Codigo Civil** En la representacion y el uso lingtiistico del legislador chileno
del siglo XIX, la promulgacién de la ley no se diferenciaba de su publicacién y cons-
titufa una condicién necesaria pero no suficiente para la entrada en vigor de la ley.»
En todo caso, la diferenciacién que tiene importancia para la aplicaciéon con efecto
retroactivo de la ley penal mds favorable no es la que existe entre la promulgacién y
la publicacién de la ley, sino entre la promulgaciéon y el momento en que se produce
como efecto institucional la obligatoriedad o entrada en vigencia de la ley. Esto es
asi, tratdndose el inciso segundo del articulo 18, porque los casos relevantes para la
préctica son aquellos en los que ese momento es posterior a la fecha de la publicacion
de una ley en virtud de una regla especial contemplada por esa misma ley.

La atribucion del sentido actual al término «se promulgare» del inciso segundo del
articulo 18, conforme a las reglas introducidas en 1949 por la Ley 9.400, aiin vigentes,
tuvo lugar en tres sentencias de la Corte Suprema de 1953, para evitar la injusticia de
dictar una sentencia de término aplicando una ley cuyo rigor se veria morigerado en
pocos dias.* Con la Ley 17.727, esa necesidad de justicia se vio reducida a los casos en

34. «Articulo 6. La lei no obliga sino en virtud de su promulgacion por el Presidente de la Reptblica, i
después transcurrido el tiempo necesario para que se tenga noticia de ella. La promulgacion debera ha-
cerse en el periddico oficial; i la fecha de la promulgacion sera, para los efectos legales de ella, la fecha de
dicho periddico. Articulo 7. En el departamento en que se promulgue la lei, se entendera que es conocida
de todos i se mirara como obligatoria, después de seis dias contados desde la fecha de la promulgacion;
i en cualquier otro departamento, después de estos seis dias i uno mas por cada veinte quilémetros de
distancia entre as cabeceras de ambos departamentos. Podrd, sin embargo restrinjirse o ampliarse este
plazo en a lei misma, designandose otro especial. Podra también ordenarse en ella, en casos especiales,
otra forma de promulgacién» (sic). (Cédigo Civil, 1856: 2).

35. Como minimo era ademds necesario el transcurso del plazo de seis dias (véase nota 40). En el
contexto de la Constitucion de 1833, la promulgacion era el ultimo de los actos previstos por las reglas
de formacion de la ley. Las disposiciones constitucionales lo trataban ambiguamente. Por una parte,
lo tematizaban como un acto que realiza el Presidente de la Republica en ejercicio de sus atribuciones
especiales (articulo 82 niimero 1) y, por otra, como un acto que el Mandatario dispone que sea realizado
(articulo 43). La practica administrativa y la recepcion del derecho publico francés condujeron bajo las
reglas de la Constitucion de 1925 a la diferenciacion entre el acto juridico de la promulgacion, realizado
por el Presidente de la Republica, y el hecho de la publicacién mediante la insercion del texto de la ley en
el Diario Oficial. En cuanto al transcurso del plazo adicional, era considerado en términos del derecho
privado como una condicién adicional de eficacia para la «oponibilidad» de la ley. Al respecto, Rosende
(1941).

36. Sentencias de la Corte Suprema del 7 de septiembre de 1953, recaidas en el proceso contra Manuel
Gutiérrez Quiroz, en el proceso contra Héctor Bérquez Herrera y en el proceso contra Augusto Rivera
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que la modificacién de la sentencia firme conforme al inciso tercero del articulo 18
del Cédigo Penal no fuera suficiente para evitar al condenado una afectacién de sus
derechos injustificable, de acuerdo al cambio legal sobrevenido. En el contexto del
nuevo procedimiento penal introducido por la reforma del siglo XXI, incluso esos
casos pueden ser satisfactoriamente tratados mediante la posposicion de las audien-
cias respectivas para evitar esa afectacion de derechos por aplicacion de la ley penal.
Esto demuestra que ya no hay razones basadas en una necesidad de justicia punitiva
para no mantener el sentido originario del término «se promulgare» en el inciso se-
gundo del articulo 18 del Codigo Penal.”

No esta demas advertirlo: el sentido originario del término «promulgada» en el
inciso primero del articulo 18 fue recogido por el inciso octavo y pentltimo del ar-
ticulo 19 numero 3 de la Constitucion Politica de la Republica, en discrepancia con
el sentido pos-1949 del término, que es el que corresponde a su uso en el contexto
de las demas disposiciones de la Constitucion.”® Este es un punto en que es esencial
compensar la comprension sincronica del texto con su comprension diacrénica.®

5.3.La ley penal intermedia

En cuanto a la ley intermedia mas favorable, efectivamente el inciso segundo del arti-
culo 18 del Cédigo Penal no distingue; ella es una ley de la cual cabe predicar también
que fue promulgada después de cometido el delito y antes de que pronuncie sentencia
de término. Eso no implica, sin embargo, que no exista una diferencia fundamental
entre la ley intermedia mas favorable y la ley mas favorable vigente al momento de
la sentencia; al momento de ser aplicada la ley intermedia, ya no vale como medi-
da legal de (des)valoracién del hecho. La cuestion se desplaza, de consiguiente, a
la pregunta por si esta diferencia es o no relevante. Para quienes consideran que el

Véliz. La primera sentencia citada fue publicada en la Revista de Derecho y Jurisprudencia 50 (1953): IV
153-159. El considerando décimo de la sentencia declara que la regla de vacancia legal por un plazo de
treinta dias establecida por la ley en cuestion «tendra aplicacion en lo que respecta a las demds materias
de que trata, y a las reformas penales mds rigurosas».

37. En pie queda, naturalmente, la afectacion de derechos del imputado por medidas cautelares cuya
mantencion depende de la calificacion del hecho imputado conforme a la ley que serd derogada. Este
margen residual problemdtico debe ser manejado mediante las opciones que ofrece la legislacion pro-
cesal penal.

38. Articulos 32 numero 1, 67 inciso quinto, 72, 73 incisos tercero y final, 75, 93 incisos primero niime-
ro 1y 8, cuarto, sexto, decimotercero, 99 inciso tercero, 128 inciso segundo y 129 inciso primero.

39. La advertencia de que los textos legales pueden tener una dimension diacrénica de sentido, es
decir, que sus partes pueden haber sido fijadas en tiempos diversos y que la cabal comprensién de su
sentido normativo requiere contextualizar cronoldgicamente cada parte, es el principio hermenéutico
que corresponde al elemento histérico de la interpretacion de la ley en la metodologia de Savigny. Al
respecto, Bascuiian (2020: 12-13).
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principio de lex mitior no es mas que una expresion de un principio humanitario mas
general, consistente en un imperativo de preferir siempre la opcién menos gravosa
para los intereses del destinatario de la reaccion punitiva del Estado, la diferencia es
irrelevante: sila redaccion de la ley abre una opcién interpretativa, entonces ella debe
ser resuelta pro reo (Garrido, 1997: 113).*> Por mas extendido que se encuentre este
punto de vista como topico, carece de fundamento juridico. El principio in dubio pro
reo tiene su campo de aplicacion en la valoracion de la prueba, como consecuencia
de la presuncién de inocencia. Ademas, cuando se lo reconoce en el contexto de la
interpretacion de la ley penal, ese principio opera como una directiva estrictamen-
te subsidiaria, es decir, presupone que la controversia interpretativa sea indecidible
conforme a las demas reglas de interpretacion. El articulo 23 del Codigo Civil prohibe
considerar el favorecimiento del interés del imputado o acusado como una regla de
interpretacion equiparable a las reglas que el sistema acepta para determinar el ge-
nuino sentido de la ley.#

Particularmente importante es entender que el principio de lex mitior no impo-
ne al tribunal aplicar la ley que mas beneficie o menos perjudique al imputado, sino
el deber de aplicar con efecto retroactivo la ley mas favorable. Por eso, por ejemplo,
no ordena aplicar la ley mas favorable de entre todas las que estuvieron vigentes
durante el lapso de comision del hecho, sino solo la dltima de ellas si es la mas fa-
vorable.* En esa consideracidn retrospectiva se encuentra la clave para explicar el
principio de lex mitior. El sistema atribuye al cambio legal el sentido de una decla-
racion de la medida de (des)valoracion del hecho —su menor o nulo merecimiento
y/o necesidad de pena— que desautoriza la medida preexistente expresada en la ley
derogada. Pero esto no puede predicarse de la ley intermedia, pues ella ya no vale
como medida de desvaloracion del hecho. De aqui que un sector de la doctrina
chilena rechace la extension del principio legal de lex mitior a la ley intermedia
(Oliver, 2007: 419-428).

40. La mayoria de la doctrina alude a consideraciones de lealtad procesal del Estado respecto del
imputado, en el sentido de evitar la posibilidad de una demora deliberada del proceso en su perjuicio.
Al respecto, Rettig (2017: 156-158).

41. Esto no supone una premisa epistemoldgica u ontoldgica relativa a la preexistencia de un sentido
que es objeto de descubrimiento. Desde el punto de vista de la metodologia juridica propiciada por la
codificacion, «genuino» significa determinado, conforme a las reglas que el sistema admite y ordena
considerar con prioridad. Al respecto, Bascufian (2020: 19-20).

42. No obstante ser esta una consecuencia incontrovertible del principio de lex mitior, permanecid
largamente inadvertida para la doctrina chilena, hasta que fue hecha valer por el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia en 2014 y por la Corte Suprema en 2015, en un proceso sancionatorio relativo a
la colusidn, que es constitutiva de infracciéon permanente («continuada»). Al respecto, Bascuiian (2016:
81-287).
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5.4. La ley penal temporal

Una ley penal temporal es aquella que introduce un cambio legal desfavorable para
el tratamiento punitivo de ciertos hechos y establece un plazo relativamente breve de
vigencia de las normas penales desfavorables que ella contempla. La jurisprudencia
y la doctrina concuerdan en que los hechos cometidos durante la vigencia de la ley
temporal deben ser juzgados conforme a ella, aunque a la fecha de la sentencia ya
no se encuentre vigente. O sea que se trata de una situacion excepcional, en la que el
principio de lex mitior no obliga a aplicar el derecho vigente al momento de la sen-
tencia, aunque sea mas favorable al imputado. Dos son las razones que la doctrina
ofrece para justificar esta excepcion. Una es estratégica: si no se las aplicara preterac-
tivamente, esas leyes serian ineficaces, dado que previsiblemente solo habria opor-
tunidad para aplicarlas judicialmente con posterioridad al término de su vigencia
(Etcheberry, 1997: 150). La otra es exegética: al término de la vigencia de la ley tempo-
ral no es promulgada una nueva ley penal mas favorable posterior a la comisién del
hecho —como lo requeriria el inciso segundo del articulo 18 del Cédigo Penal—, sino
que pierde vigencia la ley penal desfavorable vigente al momento del hecho (Novoa,
1960: 198). La primera razdn es inconsistente; la segunda, irrelevante.

Es irrelevante que el término de vigencia de la ley temporal no se produzca como
efecto de la promulgacion de una nueva ley, porque el término de vigencia de la ley
temporal, establecido en ella misma, genera un cambio legal exactamente equiva-
lente al que introduciria una disposicién derogatoria que fuera promulgada. Por lo
demas, el argumento no es transferible al inciso octavo del articulo 19 nimero 3 de la
Constitucion Politica de la Republica, ni a la tercera oraciéon de los articulos 15-1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y 9 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH); la formulacién que la primera de esas
disposiciones hace del principio de lex mitior —si es que asi se lo considera— y la
formulacion que las otras dos hacen de él no exigen la promulgacién de la ley mas
favorable, sino simplemente «que una nueva ley favorezca al acusado» o que «la ley
disponga la imposicién de una pena mas leve». Asi pues, desde el punto de vista de
este argumento exegético, las convenciones internacionales y el precepto constitucio-
nal excluirian la aplicabilidad de las leyes temporales.

Es inconsistente sostener que la excepcion se justifica como requisito de eficacia
de la ley temporal, porque, de lo contrario, el calculo de que el juicio tendra lugar
después del término de su vigencia la privaria de fuerza motivacional del comporta-
miento de sus destinatarios. Pues, como Giinther Jakobs ha observado acertadamen-
te (Jakobs, 1995: 111-113), este argumento da por sentado lo que no puede asumir bajo
el principio de lex mitior, esto es, que sea racionalmente justificable la aplicacion de
una ley que resulta excesiva conforme a la medida de merecimiento y/o necesidad de
pena que estuvo vigente antes, durante (como lex generalis) y después de su existen-
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cia institucional. No es de extrafar, por consiguiente, que también se sostenga que
si el derecho intertemporal penal de un sistema juridico no exceptua expresamente
las leyes temporales del ambito del principio de lex mitior, entonces la excepcioén no
puede ser introducida por la jurisprudencia (Fernandez, 2015: 181-184). Tal como lo
hace el argumento exegético, el argumento estratégico expone la excepciéon de las
leyes temporales a una impugnacién de su constitucionalidad, si el principio de lex
mitior tiene rango constitucional.

El auténtico fundamento de la institucion de la ley temporal como situacién no
cubierta por el principio de lex mitior es que toda ley temporal es en rigor una ley es-
pecial. Es una ley que establece un trato punitivo mas severo a ciertos hechos en con-
sideracidn a circunstancias especiales que ocurren durante un lapso determinado. La
comision del hecho en esas circunstancias justifica su consideraciéon como un hecho
que reclama un mayor merecimiento y/o necesidad de pena. Y esa consideracion
mantiene su pertinencia para la desvaloracion de esos hechos, aunque el transcurso
del tiempo haya introducido una variacion de esas circunstancias. La ley en cuestion
podria tener vigencia indefinida con tal que transfiriera al supuesto de hecho de las
normas penales mds severas la delimitacion temporal de su vigencia, requiriendo
como elemento del hecho punible su perpetracion dentro de un lapso determinado.
En tal caso, no se trataria mas que de una norma especial desfavorable en relacion
con una norma general mas favorable. Lo cual no plantea problema alguno de cons-
titucionalidad, con tal que la norma especial no sea discriminatoria ni excesiva.

5.5. La lex tertia

Finalmente, el rechazo a la formacion de lex tertia no es una particularidad de la doc-
trina chilena, sino una postura compartida por la doctrina comparada (Roxin, 1997:
168). Su fundamento, sin embargo, no es convincente. El hecho de que el legislador
nunca haya establecido la regulacion que el tribunal aplica al caso cuando forma lex
mitior queda compensado con el hecho de que el derecho intertemporal impone a
la vez dos deberes: no aplicar con efecto retroactivo el cambio desfavorable y apli-
car con efecto retroactivo el cambio favorable. La formacion de lex tertia es la tinica
manera de cumplir ambos deberes. La distincion entre aplicabilidad y vigencia, que
explica la aplicabilidad de la ley derogada a pesar de su derogacion, explica también
la aplicabilidad de la lex tertia, a pesar de no haber sido directamente establecida por
el legislador. Pero no toda unidad analitica de los presupuestos de la punibilidad es
siempre aplicable separadamente de las demas. Es posible identificar complejos de
reglas en un cambio legal que no admiten fraccionamiento. Esa es la excepcién a la
regla general favorable a la formacion de lex tertia.®

43. Para la defensa de esta tesis y un examen detallado de la doctrina y jurisprudencia chilenas,

22



REVISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA
NUM. 36 (2022) - PAGS. 1-52

6. El principio constitucional de lex mitior
6.1. Los fundamentos del principio constitucional de lex mitior

El articulo 18 del Codigo Penal es una regla de rango legal, cuyos destinatarios son
los 6rganos del Estado encargados de aplicar la legislacion: paradigmaticamente, los
tribunales. El legislador no estd obligado por las normas legales, sino que tiene potes-
tad para derogarlas o modificarlas. El principio legal de lex mitior, consagrado por los
incisos segundo y tercero del articulo 18 no vincula al legislador. Distinto es el caso de
un principio supralegal de lex mitior, que tiene por destinatarios a todos los drganos
del Estado, incluido el legislador.

Tal como lo concede la opinién disidente del ministro Romero, existen tres mane-
ras posibles de otorgar al principio de lex mitior apoyo institucional en la Constitucidn:

La primera de ellas consiste en entender que la frase «<a menos que una nueva ley
favorezca al afectado», establecida en el inciso octavo y penultimo del articulo 19 nu-
mero 3 de la Constitucion Politica de la Republica, consagra el imperativo de aplicar
con efecto retroactivo la ley penal mas favorable.

La segunda manera consiste en asignar rango constitucional al principio de lex
mitior consagrado por las convenciones internacionales sobre derechos humanos: el
articulo 15-1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el articulo 9-1
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, de idéntico tenor.* Esto presu-
pone un criterio de recepcion constitucional de esas convenciones que sea aplicable
a dichos preceptos.

La tercera manera consiste en entender que el principio de lex mitior es una con-
crecion de la prohibicion de exceso derivada del principio de proporcionalidad y de
la prohibicién de discriminacion derivada del derecho a la igualdad ante la ley.

En cualquiera de sus versiones, el principio constitucional de lex mitior tiene que
dar respuesta —ya sea en su formulacién o en su interpretacion— a las cuestiones
examinadas en la seccién anterior.

La fundamentacion del principio constitucional de lex mitior en el principio de
proporcionalidad y el derecho a la igualdad tiene una respuesta precisa para las cues-
tiones i, i, iii y iv, que se desprende de lo dicho en la seccién anterior, con ocasion de
la critica de la doctrina y jurisprudencia chilenas. Asi fundado en la Constitucion, el
principio supralegal de lex mitior no cubre el caso de las leyes intermedias. Extender
o no a ellas el principio legal de lex mitior es prerrogativa del legislador. Conforme
a ese fundamento constitucional, el principio de lex mitior impone al legislador el
deber de aplicar con efecto retroactivo el cambio legal favorable, a menos que haya

Bascufian (2019).
44. «Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve,
el delincuente se beneficiara de ello».
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razones suficientes para introducir un doble estandar entre hechos pasados y hechos
futuros, y el trato de los hechos pasados no sea excesivamente severo. Que cuente
como una justificacién razonable para introducir una diferencia de tratamiento puni-
tivo en relacion con el tiempo de comision del hecho es obviamente un problema del
derecho a la igualdad ante la ley. En este contexto de control de constitucionalidad,
el principio de lex mitior opera como carga de la argumentacion adversa al legislador
y no como una prohibicién categérica de diferenciacion. Asi fundado, el principio
constitucional de lex mitior es completamente neutral a la cuestion de qué nivel de
existencia institucional haya de tener la ley mas favorable para que sea aplicable con
efecto retroactivo. Finalmente, si no se puede formar lex tertia, es consistente con esta
fundamentacion asignar prioridad a la prohibicién de aplicar con efecto retroactivo
la regulacion ambivalente introducida por el cambio legal.

La cuestion v es sin duda la de mas dificil solucién. El derecho comparado de-
muestra que no es obvio que el principio de lex mitior tenga operatividad como crite-
rio de revision de sentencias que revisten la autoridad de cosa juzgada.* Y, sin embar-
g0, una vez que esa revision se asienta en la cultura juridica, resulta dificil disociarla
de los fundamentos del principio de lex mitior. En efecto, ;por qué habria el Estado
de mantener el cumplimiento una sentencia que aplicéd una medida de merecimiento
y/o necesidad de la pena que ha sido desautorizada por el legislador?+

45. En Canese vs. Paraguay, sentencia del 31 de agosto de 2004, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sostuvo que el principio de lex mitior establecido en el articulo 9-1 de la Convencién es apli-
cable al cambio legal mas favorable sobrevenido durante la ejecucién de la pena, «ya que la Convencién
no establece un limite en este sentido» (apartado 179). Semejante argumento podria ser aceptable para el
caso en que la Convencion operara supletoriamente en el rango simplemente legal de los Estados parte.
Pero respecto de la operacion de la Convencion en un rango supralegal, prohibiendo a los Estados parte
establecer en su legislacion que la cosa juzgada prevalezca sobre el principio de lex mitior, la superficia-
lidad del argumento es desconcertante.

46. En su sentencia 78, del 20 de septiembre de 1989, recaida en un procedimiento de control pre-
ventivo de constitucionalidad de un proyecto de ley, el TC declaré inconstitucional una disposicion
que exclufa la aplicacion del inciso tercero del articulo 18 del Cédigo Penal respecto de cierta clase de
sentencias condenatorias ejecutoriadas. En su considerando vigesimonoveno, el TC afirmé que «la sola
lectura» de esa disposicion «demuestra que viola el principio de derecho penal “pro reo” que establece
el articulo 19, numero 3, inciso penultimo [de la Constitucion]». Ni existe un principio «pro reo», ni el
principio de lex mitior se encuentra establecido en ese precepto constitucional, ni tampoco es obvio que
en el nivel supralegal dicho principio tenga que prevalecer sobre la institucién de cosa juzgada. La au-
sencia de cualquier clase de razones en esa sentencia priva de todo peso a esa decisiéon como precedente.
Su cita por la opinién de mayoria (considerando 57.°) y la opinién disidente (considerando decimoterce-
ro) en la sentencia 3844-17 es demostrativa de la misma falta de razones sustantivas por sus redactores.
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6.2. La relevancia de la fundamentacion

De lo expuesto, salta a la vista la importancia que reviste la manera en que se funda-
mente la pertenencia del principio de lex mitior al orden constitucional. Mientras que
la fundamentacion del principio constitucional de lex mitior en el principio de pro-
porcionalidad y el derecho a la igualdad tiene respuestas para las cuestiones i, ii, iii y
iv, las otras dos maneras de fundamentar el principio de lex mitior tienen que hacerse
cargo de estas cuestiones sin poseer razones alternativas para decidirlas.

Esta disparidad se debe a que la primera manera otorga fundamento material al
criterio de aplicabilidad, incorporandolo al complejo de razones que diferencian el
trato meramente desigual del trato discriminatorio y la discrepancia democraticamen-
te admisible acerca de la proporcionalidad de una medida de afectacion de derechos
fundamentales del exceso estatal intolerable, mientras que las otras dos no ofrecen
mas que un fundamento formal. En tanto no sea identificado un fundamento material
de esa regla supuestamente consagrada por el precepto constitucional o de la regla
consagrada por las convenciones internacionales de derechos humanos, las cuestio-
nes no tienen mas respuesta que lo que se pueda inferir del hecho de que la regla sea
apenas una excepcion a la irretroactividad —precepto constitucional— o de que no
distinga —precepto internacional—. En particular, la respuesta a las cuestiones de si
las leyes temporales pueden ser aplicables después del término de su vigencia, a pesar
de ser leyes desfavorables comparadas con el derecho aplicable ratione materiae al caso
al momento de la sentencia y si el legislador goza de un margen de legitima prerroga-
tiva de determinacion para establecer la aplicacion de la ley derogada en situaciones
equiparables, es una consecuencia directa del fundamento material que se atribuya al
principio de lex mitior o de su concepciéon como una regla categdrica.

El ministro Romero no advierte o no quiere reconocer esta diferencia crucial.
Sostiene que «no es necesario» o que «no hay para qué» fundamentar el principio de
lex mitior en el derecho a la igualdad ante la ley y el principio de proporcionalidad.+
Puede concederse que para un caso cuya solucidn correcta fuera idéntica conforme a
los tres fundamentos, optar por el mas simple seria una estrategia cuerda de econo-
mia argumentativa. Pero si algo es evidente es que el ministro Romero no sigue esa
estrategia. Si la siguiera, no insistiria en su interpretacion del articulo 12 transitorio
de la Ley 20.720. Porque no es necesario ni hay para qué declararlo inaplicable si eso
produce el mismo efecto practico que interpretarlo del modo como lo hace el TC.

En todo caso, es importante observar una vez mas que la cuestion esencial no
radica en cudl sea la manera en que se dé apoyo institucional al principio de lex
mitior en el orden constitucional o supralegal, sino cdmo se conciba a ese principio.
En mis comentarios criticos anteriores a la jurisprudencia del TC he caracterizado

47. Sentencia 3844-17, opinidn disidente, considerando duodécimo.
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esa cuestion como una opcidén entre dos alternativas: concebirlo como concrecién
de dos mandatos de optimizacién —la alternativa que defiendo como correcta y que
defendia el Tribunal en sus dicta— o como una regla categérica o incondicional —la
alternativa que defiende el ministro Romero— Como lo mostraré mas adelante (véa-
se seccion 6.7), existe un punto de cruce entre ambas opciones cuando se asume que
la primera alternativa implica una prohibicién categdrica para una fundamentacion
especifica de la decision del legislador de establecer un imperativo incondicional de
aplicar la ley penal que deroga. En todo caso, fundar el principio constitucional de
lex mitior en el principio de proporcionalidad y el derecho a la igualdad ante la ley,
asegura la primera comprension. Los otros dos fundamentos generan el peligro de
comprenderlo del segundo modo. Ese es un grave peligro para la racionalidad de la
politica legislativa del legislador democratico.

6.3. Los argumentos secundarios de la opinion disidente

Las razones ofrecidas por el ministro Romero para considerar que el articulo 19 nt-
mero 3 inciso octavo de la Constitucion Politica de la Republica consagra el prin-
cipio de lex mitior y no simplemente autoriza al legislador para consagrarlo son de
dos clases. La razén principal y directa descansa en la atribucion de ese proposito a
los redactores del texto constitucional. Sobre ella volveré luego (secciones 6.4 y 6.5).
Las razones secundarias e indirectas son tres: i) su concordancia con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; ii) su congruencia con la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos; y iii) el caracter de criterios de aplicabili-
dad temporal de la ley penal que comparten la garantia de lex praevia y el principio
de lex mitior. Paso a examinarlas.

i) El ministro Romero sostiene que la interpretacion del articulo 19 nimero 3 inciso
octavo de la Constituciéon como una norma que consagra un derecho constitucional a
la aplicacion con efecto retroactivo de la ley mas favorable, «guarda coherencia» con el
articulo 9 de la CADH (en considerando décimo). En rigor, reproduce la estructura de
esa disposicion, comun al articulo 15-1 del PIDCP. La constatacion es trivial. La cues-
tion relevante radica en identificar qué implica esta consideracion interpretativa. Si se
tratara de un argumento de recepcion constitucional del derecho internacional de los
derechos humanos via interpretacion de una disposicion de la Constitucion, entonces
todas las demas razones estarian de mds, incluida en primer lugar la consideraciéon
de la intencion de los redactores del texto. Esa no es la posicién del ministro Romero.
;Qué peso tiene entonces esa semejanza estructural como argumento interpretativo?
Ninguno. O tan poco como lo tendria observar que la interpretacién contraria guarda
coherencia con la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana (articulo 103), la
Constitucion de la Republica de Italia (articulo 25 inciso segundo) y la Constitucién
espafiola (articulo 21.1), que solo consagran la garantia de nullum crimen, nulla poena
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sine lege (praevia), dejando el principio de lex mitior entregado al nivel legal. Si algo
no puede decirse es que la coherencia con los convenios internacionales «demuestra
el caracter de derecho fundamental» del principio de lex mitior en la Constitucién
chilena, como pretende el ministro Romero (en considerando duodécimo).

ii) El ministro Romero observa que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
considerado que el principio de lex mitior debe entenderse incorporado en el articulo 7
del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos de 1950, referido al principio de lega-
lidad, pese a no encontrarse explicitamente consagrado en dicho precepto.* De nuevo,
esa es una constatacion trivial. Lo importante es atender a las razones de esa jurispru-
dencia. Son en lo esencial dos: que el principio de lex mitior es un principio asentado
en el derecho penal europeo —lo cual no es el caso tratdndose del derecho inglés—*y
que el principio de lex mitior es una concrecion del principio de proporcionalidad. El
primer argumento se relaciona con un criterio de la jurisprudencia de ese tribunal para
resolver cuestiones potencialmente divisivas entre los Estados parte del Convenio. En
el plano del derecho nacional, ese criterio no tiene importancia para la interpretacion
de la Constitucion, a menos que se quiera conceder al legislador comun el poder de
determinar los contenidos constitucionales. El segundo argumento es precisamente la
tesis que el ministro Romero no comparte. En palabras de ese tribunal:

A juicio de la Corte, es conforme al principio del Estado de derecho, del cual el
articulo 7 forma parte esencial, esperar que el tribunal de instancia aplique a cada
hecho punible la pena que el legislador considere proporcionada. Imponer una pena
mas grave por la sola razéon de haber sido prescrita en el momento de la comision
de la infraccién supondria aplicar en perjuicio del imputado las reglas que rigen la
sucesion de las leyes penales en el tiempo. Ademas, equivaldria a desconocer cual-
quier cambio legislativo favorable al imputado que pudiera haber ocurrido antes
de la condena y continuar imponiendo penas que el Estado —y la comunidad que
representa— ahora consideran excesivas.®

48. En considerando undécimo.

49. El derecho estatutario del common law no contempla al principio de lex mitior dentro de las reglas
del derecho intertemporal (véase nota 79).

50. In the court’s opinion, it is consistent with the principle of the rule of law, of which article 7 forms
an essential part, to expect a trial court to apply to each punishable act the penalty which the legislator
considers proportionate. Inflicting a heavier penalty for the sole reason that it was prescribed at the time
of the commission of the offence would mean applying to the defendant’s detriment the rules governing the
succession of criminal laws in time. In addition, it would amount to disregarding any legislative change fa-
vourable to the accused which might have come in before the conviction and continuing to impose penalties
which the State —and the community it represents— now consider excessive. Scoppola v. Italy, sentencia
del 17 de septiembre de 2009, apartado 108. Esta evidencia era conocida por el ministro Romero o debia
haberle sido conocida, dado que es examinada en Bascuiidn (2015: 22-24, en las notas 26 y 27), articulo
con el cual polemiza en su opinidn (sentencia 3844-17, opinion disidente, considerando decimocuarto).
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No esta demads observar que la frase «por la sola razén de que [la penalidad mas
grave| estaba establecida al momento de la comision de la ofensa» pone de manifiesto
la conexion entre la prohibiciéon de exceso derivada del principio de proporcionali-
dad y la prohibicion de discriminacién arbitraria derivada del derecho a la igualdad
ante la ley. La decisiéon no excluye la compatibilidad con el convenio de una regla
legal que imponga la aplicabilidad de la ley penal derogada por otras razones que su
vigencia al momento de la comisién del hecho.

iii) Al ministro Romero le «parece razonable» que el principio de lex mitior «se
encuentre junto» a la garantia de lex praevia, ya que tienen en comun que son crite-
rios de aplicabilidad temporal relativos a la retroactividad de la ley penal.s* Una vez
mds, esta es una trivialidad; es razonable sistematizar conjuntamente todos los crite-
rios de aplicabilidad temporal. Pero, en primer lugar, esa es una directiva de disefio
para la redaccién de un texto normativo o para su exposicion doctrinaria; no es un
argumento interpretativo. Y, en segundo lugar, la cuestion relevante es cual sea el
papel que corresponde al orden constitucional en la afirmacién de algtn criterio de
aplicabilidad temporal de la ley penal. No existe un principio de justicia que exija que
todas las reglas del derecho intertemporal penal de nivel legal deban tener también
consagracion constitucional. Desde la Constitucion Federal de los Estados Unidos
de 1787, la prohibicion de leyes ex post facto constituye un principio constitucional
generalizado en el derecho comparado. En cambio, la consagracion del principio de
lex mitior en el mismo nivel jerarquico no tiene el mismo grado de reconocimiento
(Gallant, 2009: 271-274). Y el principio de la aplicacion de la ley vigente al momento
del hecho nunca ha tenido rango constitucional en el derecho comparado. De cual-
quier modo, una vez mas, lo esencial no es cual sea el rango jerarquico que se atri-
buya al principio de lex mitior, sino como se lo conciba. Precisamente respecto de
esa cuestion es que la equiparacion postulada por el ministro Romero conduce a una
conclusion que es falsa: no por regular la aplicacion con efecto retroactivo de las leyes
penales, el imperativo en caso de cambio favorable opera con la misma conclusivi-
dad que la prohibicién en caso de cambio desfavorable. Para demostrarlo, basta una
reflexion elemental: la garantia de lex praevia no conoce una clase especial de leyes
penales desfavorables que sean aplicables retroactivamente como excepcion, equipa-
rable al estatus de las leyes temporales respecto del principio de lex mitior.

6.4. El argumento principal de la opinién disidente

La razén principal y directa del ministro Romero para atribuir al inciso octavo del
articulo 19 numero 3 el sentido de una consagracion del principio de lex mitior se
encuentra en el sentido que él atribuye al proposito de los redactores del texto consti-

51. Sentencia 3844-17, opinidn disidente, considerando duodécimo.
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tucional. El fundamento de su interpretacion descansa en tres afirmaciones: i) que el
texto constitucional de 1980 constituye una innovacién en la tradicién constitucional
chilena; ii) que esa innovacién consisti6é en incorporar parcialmente el articulo 18
del Codigo Penal en el texto constitucional; y iii) que la parte incorporada incluye
la consagracion del principio de lex mitior como imperativo dirigido al legislador. Si
bien las afirmaciones i y ii son trivialmente verdaderas, la afirmacion iii es totalmen-
te falsa. Ella sostiene que el precepto constitucional expresaria el acuerdo adoptado
por la Comision de Estudios de la nueva Constitucion en su sesion 112, del 8 de abril
de 1975. En la sentencia 2673-14, esta afirmacion fue compartida por la opinién de
mayoria (considerandos 49.° y 50.°) y por la opinién disidente (considerando undéci-
mo). En mi comentario a esa sentencia dediqué seis paginas a demostrar su falsedad
(2015: 47-52). En la sentencia 2957-16, la opinién de mayoria se cuidé de incurrir en
el mismo error, pero la opinién disidente de los ministros Letelier y Pozo mantuvo la
afirmacion de la opinién disidente en la sentencia anterior, transcribiéndola incluso
en la parte que sostenia la existencia de «evidencia no controvertida» al respecto.
En mi comentario a esta segunda sentencia califiqué esta manera de tergiversar los
antecedentes como una manifestacion de desprecio por la racionalidad de la argu-
mentacion (2016: 195).

La opinién disidente del ministro Romero en la sentencia 3252-16 mantuvo el
error en los siguientes términos:

[El articulo 18 del Cédigo Penal (incisos segundo y tercero)] se identifica con la
disposicion constitucional de la que se desprende el beneficio [de la ley mas favora-
ble al imputado]. En efecto, el estudio de la génesis de la referida disposiciéon cons-
titucional muestra de manera nitida que esta no es mas que la consagracion a nivel
constitucional de la norma legal antes referida. Véase, al respecto, la sesion 112 de
las Actas Oficiales de la Comision Constituyente, pagina 14, celebrada con fecha 8
de abril de 1975. En otras palabras, existe evidencia de que el articulo 18 del Cdodigo
Penal refleja el sentido y alcance del articulo 19, nimero 3, inciso octavo, de la Cons-
titucion.”

En su opinidn disidente en la sentencia 3844-17, el ministro Romero da un nuevo
giro al argumento basado en la historia fidedigna del establecimiento del precepto
constitucional. Conforme a sus palabras:

Es posible sostener que [la disposicion constitucional concerniente a la ley mas fa-
vorable] constituy6 una innovacién y que el articulo 18 del Cédigo Penal fue tenido
en consideracion. Véase al respecto la sesion 112 de las Actas Oficiales de la Comi-
sion Constituyente, pagina 14, celebrada con fecha 8 de abril de 1975, cuya transcrip-
cidén parcial es aportada, precisamente, por el considerando 50.° de la sentencia del

52. Sentencia 3252-16, opinidn disidente, considerando noveno.
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TC 2673. Valga, a modo de confirmacidn, lo sefialado por el considerando 49.° del
mismo fallo: «desde el punto de vista de la historia fidedigna del establecimiento de
la norma, la retroactividad benigna, que solo habia tenido en nuestro ordenamiento
reconocimiento legal en el articulo 18, inciso segundo, del Cédigo Penal, fue incor-
porada al texto de la Constitucion». En otras palabras, existe evidencia no controver-
tida por el fallo de mayoria de que el articulo 18 del Cddigo Penal refleja el sentido y
alcance del articulo 19, ndmero 3, inciso octavo, de la Constitucién.?

Todo lo dicho por el ministro Romero en este pasaje es tan cierto como irrelevante
para la demostracion de la verdad de la afirmacidn iii. Es trivialmente verdadero que
la formulacién de la garantia de lex praevia en la Constitucion de 1980 usé el inciso
primero del articulo 18 del C6digo Penal como modelo, y que con ello innové —in-
necesariamente— la tradicion constitucional previa. Es trivialmente verdadero que el
examen de la historia fidedigna del precepto constitucional confirma la verdad trivial
anterior. Es trivialmente verdadero que el TC considerd en su sentencia 2673-14 que
el acuerdo adoptado en sesion 112 de la Comision de Estudios de la nueva Consti-
tucion era el antecedente que explicaba el sentido del precepto constitucional. Y, a
menos que esa hubiera sido una sentencia contradictoria, es trivial que esa sentencia
no controvierta esa consideracion. Pero lo esencial es que esa consideracion es falsa,
porque la redaccion del precepto fue aprobada en la sesion 113, del 10 de abril de
1975, revocandose el acuerdo de la sesion 112. En lugar de la incorporacién del inciso
segundo del articulo 18 del Codigo Penal en el texto constitucional, en la sesion 113
se acordo incorporar solamente el inciso primero y «agregar una frase que le abra al
legislador la posibilidad» de reglamentar una disposicién como el inciso segundo del
articulo 18 del Cdédigo Penal (Bascufian, 2015: 48-52).

Asi, por la via de no enunciar en primera persona la afirmacion iii, de remitirse
a una opinion cuya afirmacion ha sido refutada y de no hacerse cargo de esa refu-
tacion, el ministro Romero pretende que se siga sosteniendo lo insostenible. Porque
el hecho indesmentible que se constata con el examen de la historia fidedigna del
establecimiento del precepto constitucional —cualquiera sea el valor que se asigne a
esa constatacion como criterio de interpretacion— es que el principio de lex mitior
deliberadamente no fue incorporado en la nueva redaccion de la garantia constitu-
cional de lex praevia.

6.5. Los antecedentes de la historia fidedigna del precepto constitucional

Con el fin de no dejar pendiente la demostracion de la verdad de lo aseverado acerca
de la decision de los redactores del texto constitucional, conviene reproducir aqui
integramente la discusion habida en la sesion 113 de la comision respectiva respecto

53. Sentencia 3844-17, opinién disidente, considerando decimotercero.
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de la regulacion constitucional de la retroactividad de la ley penal, sefialando entre
corchetes la numeracion de paginas de la reproduccion digital de las actas, disponible
en la Biblioteca del Congreso Nacional.’* Como se vera, la comision parte del acuer-
do adoptado en la sesién anterior —que incorporaba el inciso segundo del articulo
18—, debate acerca de la extension de esa regulacion a toda norma sancionatoria (pp.
894-901) y finaliza la discusion con una propuesta de Jaime Guzman (pagina 9o1) y
su reiteracion (pagina 9o2), dando con ello origen a la redaccion del precepto consti-
tucional actualmente vigente (pagina 9o3). Esa propuesta se baso en la consideracion
de que «no corresponde a la Constitucién consagrar un precepto tan preciso sobre
ese particular —esto es, el principio de lex mitior—, ya que ello es materia de ley».

[890] Republica de Chile

Actas oficiales de la Comisién Constituyente

Sesion 113, celebrada en jueves 10 de abril de 1975

1. — Cuenta de las comunicaciones recibidas en Secretaria.

2. — Comunicacién del secretario ejecutivo de la Comisién Reorganizadora del
Servicio de Registro Civil e Identificacion sobre programas y metas de ese organis-
mo.

3. — Continua el estudio de las garantias constitucionales de caracter procesal.
Irretroactividad de la ley en materia penal. Pendiente el aspecto civil.

[...]
[893] Orden del dia

El sefior presidente expresa que corresponde seguir ocupandose en el numero 6
del que va ser articulo 17 (19) de la nueva Carta Fundamental.

Recuerda que la Comision encomendo a la Mesa la redaccion del inciso relaciona-
do con la irretroactividad de la ley penal, la que, en definitiva, quedé en los siguien-
tes términos:

54. Disponible en https://ng.cl/ajwh3

31



BASCUNAN RODRIGUEZ
EL LEGISLADOR COMO DESTINATARIO DEL PRINCIPIO LEX MITIOR

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

Si después de cometido el delito se promulgare otra ley que exima tal hecho de
toda pena o le aplique una menos rigorosa, debera arreglarse a ella su juzgamiento».
Vale decir, incorpor6 al texto constitucional el principio consagrado en el articulo
18 del Codigo Penal.

El sefior Silva Bascundn pregunta si ;no habra cierto tipo de jurisdiccion [894]
en el que se pueda aplicar una sancién penal que no importe realmente una causa
criminal y que, por lo tanto, quede al margen de la disposicion?

El sefior Schweitzer expresa no entender la pregunta. Sefiala que no ve cémo po-
dria otro tipo de jurisdiccién imponer sanciones de caracter penal. Las sanciones
penales solo se imponen en las causas criminales. Segtin las reglas del articulo 20 del
Codigo Penal, «no se reputan penas, la restriccion de la libertad de los procesados, la
separacion de los empleos publicos acordada por las autoridades en uso de sus atri-
buciones o por el tribunal durante el proceso o para instruirlo, ni las multas o demas
correcciones que los superiores impongan a sus subordinados y administrados en
uso de su jurisdiccion disciplinal o atribuciones gubernativas». O sea, no pueden re-
gir estas normas en otros ambitos que no sean exclusivamente las causas criminales.

El sefor Silva Bascuiian expresa que, precisamente, esa es su inquietud, en el sen-
tido de que le parece que, respecto de toda sancidn, incluso de las que no tengan
cardcter penal y no estén sometidas a la jurisdiccion penal, debe prevalecer el prin-
cipio basico de la irretroactividad y del principio «pro reo» en la Carta Fundamental.

Alli radica su duda, en cuanto a que siempre habia creido que bastaba que una
disposicion tuviera caracter sancionatorio, cualquiera que fuese la jurisdiccién, y
tuviera o no el cardcter de penal, para que debieran regir dichos principios y no solo
en las causas criminales.

El sefior Evans consulta al sefior Schweitzer si la jurisdiccion de policia local ;se
considera en Chile que sustancia causas criminales?

El sefior Schweitzer responde que solo en materia de faltas.
El sefior Evans inquiere si en otras materias o infracciones.
El sefior Schweitzer responde negativamente.
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El sefior Evans aclara que esta disposicién no regiria respecto de cierta forma de
jurisdiccion de policia local.

El sefior Ortuzar (presidente) manifiesta que comprende la inquietud del sefior
Silva Bascuiidn, ya que él, tal vez, se esta refiriendo a otro tipo de sanciones, como
las de tipo administrativo, que pudieran ocurrir como consecuencia de un sumario.
Y, entonces, se pregunta si no seria justo también consagrar los mismos principios
ampliandolos y refiriéndolos ya no solo a causas criminales, sino a toda materia en
que se aplica una sancion.

[895] Da lectura nuevamente al precepto:

«En las causas criminales, ningtin delito se castigara con otra pena que la que le
sefnale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracién.

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

Agrega que puede ser dificil de aplicar, sobre todo esta segunda parte, en los casos
de sumarios administrativos, debido a que en estos ya se habra cumplido la sancion.

El sefior Ovalle senala que podria pensarse que la redaccién que propone la Mesa
no cubre el caso del reo rematado que estd cumpliendo su sentencia, y que luego, el
delito por el cual se le condend, tuviera, en ley posterior, menor pena.

El sefior Schweitzer responde que tal situacién estd cubierta en una ley vigente.
Esta norma, agrega, no impide que se produzca lo que dispone en este momento la
ley vigente, que es un texto dictado en 1972.

El articulo tnico de la Ley 17.727 dice:

«Si la ley que exima el hecho de toda pena o le aplique una menos rigorosa se
promulgare después de ejecutoriada la sentencia, sea que se haya cumplido o no la
condena impuesta, el tribunal de primera instancia que hubiere pronunciado dicha
sentencia deberd modificarla, de oficio o a peticion de parte y con consulta a la Corte
de Apelaciones respectiva.

En ningun caso la aplicacion de este articulo modificara las consecuencias de la
sentencia primitiva en lo que diga relacion con las indemnizaciones pagadas o cum-
plidas o las inhabilidades».
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El sefior Ovalle expresa que en la redacciéon de la Mesa hay una frase que daria
lugar para que se pensara que es necesario que esté pendiente el juzgamiento.

El sefior Ortazar (presidente) aclara que la frase que se cuestiona y que dice: «De-
berd arreglarse a ella su juzgamiento» supone, incluso, la situacion del reo que esté
rematado.

El sefior Ovalle insiste en que el juzgamiento supone la existencia de un [896] jui-
cio. Desde ese punto de vista, la Ley 17.727 no estaria encuadrada plenamente dentro
de la futura disposicion constitucional. La palabra que le preocupa —anade— es
«juzgamiento», porque podria dar lugar a interpretaciones equivocas.

El sefior Schweitzer informa que el sentido técnico de la expresion «juzgamiento»
comprende no solo el juzgamiento procesal, sino que el cumplimiento del fallo; y la
jurisdiccion tiene esa garantia. Sin embargo —agrega—, podria mejorarse la redac-
cion diciendo: «el juzgamiento o el cumplimiento del fallo».

El sefor Silva Bascufian advierte que le produce bastante inquietud esta discusion,
porque el articulo 11 de la actual Constitucion ha sido interpretado, en algunos fallos,
en forma que excedia o extravasaba al orden penal.

Cree que el principio de que nadie debe ser juzgado ni condenado por una ley
que sea promulgada después del hecho, es una norma que no solo recae en las
causas que tengan caracter criminal, que sean del tipo de la jurisdicciéon criminal
¥, por lo tanto, de la jurisdiccion ordinaria penal, sino que es un tipo de precepto
que se refiere al caracter sancionatorio, es decir, a la calidad de castigo. Le parece
que respecto de todo castigo, cualquiera que sea su configuracién, que importe
la privacion, en alguna forma, de los derechos de la persona como sancién por la
infraccién de la ley, debe aplicarse la misma norma. Entonces, al limitarlo tan expli-
citamente al aspecto «causas criminales», estima que se opera una restriccion que,
en lugar de constituir un progreso, es un debilitamiento de nuestro ordenamiento
juridico en cuanto a la exigencia, terriblemente importante, de que nadie debe ser
sancionado por una ley que sea promulgada después de los hechos por los cuales se
le esta aplicando la norma.

El sefior Ortazar (presidente) encuentra razon al sefior Silva Bascufian. La verdad
es que lo justo seria eso. Cree que seria facil establecerlo si se dijera, por ejemplo:
«Nadie puede ser condenado sino en virtud de una ley promulgada antes del hecho
sobre el que recae el juicio».
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«En las causas criminales, si después de cometido el delito se promulgare otra ley
que exima tal hecho de toda pena o le aplique una menos rigorosa, debera arreglarse
a ella su juzgamiento o el cumplimiento del fallo».

O bien, no decir «en las causas criminales», sino que hacerlo extensivo a todos
los casos.

El sefior Ovalle advierte que la redacciéon que propone el sefior presidente supone
la eliminacidn de la irretroactividad en toda sentencia de condena, sea [897] civil o
penal. Ya no se trataria de la sancién de un delito, sino de toda sentencia de condena,
en el entendido de que existen sentencias de condena de caracter civil, que son sen-
tencias condenatorias, pero que no son condenatorias en el orden penal, en cuanto
afectan a la persona que es parte en el proceso. Si a alguien se le condena a pagar
E°100; esa es una sentencia condenatoria en un juicio ejecutivo.

Estando de acuerdo con el principio, porque esa es su tesis juridica, hace presente,
sin embargo, que atn no se ha debatido el problema de la irretroactividad de la ley
civil y se imagina que algunos de los miembros de la Comisién querran hacer valer
argumentos en contrario o clarificar su posicion frente al problema de la irretroac-
tividad de la ley civil, antes de aprobar la disposicién que se estd consagrando en la
forma que propone la Mesa.

El sefior Evans advierte que esta materia fue ampliamente debatida cuando se apro-
bé el precepto del nuevo articulo 17 que dice: «En las causas criminales, la sentencia
deberd ademas fundarse en ley promulgada antes del hecho que originé el proce-
so», que es la idea contenida en el actual articulo 11. En forma expresa, recuerda, se
acordo no tratar el problema de la irretroactividad de la ley civil, porque se estimé
que estaba intimamente vinculado con todo el estatuto constitucional del derecho
de propiedad. De manera que se dejo esta materia para tratarla con posterioridad,
reduciendo el ambito de la irretroactividad de la ley exclusivamente a materia penal,
zanjando asi una cuestion que se habia presentado con respecto del actual articulo 11
de la Constitucién, que como muy bien lo recordé el seior Silva Bascuiidn, ha dado
margen para que algunos estimen que abarca también el ambito de la legislacion
civil. Por eso, se le dio una redaccion restrictiva a las causas criminales.

Sin embargo, la observacion que formul6 el sefior Silva Bascuiidn mueve al sefior
Evans a revisar la redaccion. Cree que la disposicidon no solo debe operar en el dm-
bito de las causas criminales, que aparece excesivamente restringido —tal vez por
querer interpretar la norma de una manera definitiva, la Comisioén fue demasiado
enfatica y restrictiva—, sino que a todo el ambito jurisdiccional, esto es, en el campo
de la administracién de justicia propiamente tal, de la administracién publica, de
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otros drganos que ejerzan jurisdiccién; que impongan penas o sanciones. ;Co6mo
poder decirlo?, se pregunta el sefior Evans. Cree que la irretroactividad de la ley
debe amparar —en la ley penal o en la ley que imponga sancién o pena— no solo al
que deba ser sometido a una causa criminal, sino al que deba ser sometido a cual-
quier procedimiento, de cualquier naturaleza, que pueda terminar con una pena o
sancion.

El sefior Guzman sugiere que este punto se resuelva, en definitiva, cuando se [898]
discuta el problema de si se consagrara o no, y en qué forma, la posible irretroacti-
vidad de la ley en materia civil, para contemplar en ese caso el problema de las sen-
tencias condenatorias de caracter civil a que aludia el sefior Ovalle. Si se acogiera la
tesis de consagrar la irretroactividad en ese caso, se facilitaria mucho la redaccién e
incluso podria ser una de caracter amplio, muy parecida a la actual, que dice: «nadie
puede ser condenado». Con ello bastaria, porque se entenderia, de acuerdo a las
actas de la Comision, que la interpretacion que se le ha dado a la condena, compren-
de, incluso, a la de cardcter civil. Ahora, si la decision de la Comision, en definitiva,
es que el tipo de sancidn que envuelve, por ejemplo, una sentencia que condena a
indemnizar perjuicios, no debe quedar comprendida en la irretroactividad de la ley.
Ahi, entonces, se tendria que determinar exactamente qué se quiere amparar con la
irretroactividad y darle la redaccion correspondiente a ese objeto.

Cree que seria precipitarse, ahora, innecesariamente, en tratar de pulir la redaccion
cuando no se sabe todavia qué amplitud se le desea dar a la irretroactividad de la ley.

El sefior Ortuzar (presidente) sefiala que, sin perjuicio de que pueda ser conside-
rada esta materia en otra oportunidad, comparte la inquietud del sefior Silva Bas-
cufidn, ya que le parece de justicia que, cualquiera que sea la naturaleza de la san-
cién, deben regir estos principios. Porque la verdad de las cosas —agrega el sefior
presidente— es que cuando una persona delinque, sea penal o civilmente, e incluso
cuando infringe una obligacion, ha tenido presente, en ese instante, cudles son las
consecuencias que se van a derivar de este ilicito o de esta infraccién. No parece
justo que después se altere esa responsabilidad. De manera que, sin perjuicio de
lo que se resuelva en cuanto a la oportunidad de tratar la materia, le hace fuerza y
estaria dispuesto a compartir el criterio del sefior Silva Bascufidn, porque lo cree de
profunda equidad.

El sefior Ovalle sefiala que su proposicion es semejante a la del seior Guzman para
pedir que se apruebe la disposicion con la redaccién propuesta por la Mesa y con
el agregado sugerido por don Miguel Schweitzer. Cree que la redacciéon que habia
pensado el sefior presidente con posterioridad involucraria un pronunciamiento —
como tuvo oportunidad de sefialarlo— en el orden civil, que la Comisién no estaria
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en condiciones de adoptar, sobre todo porque, como lo recordd el sefior Evans, con
anterioridad se habia resuelto tratar el problema en relacion con el derecho de pro-
piedad. Pero, por otra parte, comprende la inquietud del profesor Silva Bascufian.
Cree que el temor es mas aparente que real, porque el sentido de la disposicion,
referida a las causas criminales, necesariamente tiene que abarcar todas las causas en
que [899] se apliquen penas que afecten a la libertad del individuo, a sanciones que
tienen ese caracter criminal. Es decir, quedaria comprendido dentro de la garantia
todo juicio en que se aplique una pena restrictiva de la libertad; en que se aplique
una pena que termine con la libertad del individuo, porque no podrian aplicarse esas
penas sino en causas criminales; y si en un juicio civil se aplica una sancién de esta
naturaleza, ese juicio, llamese civil, deja de ser civil. Ahora, lo que no quedaria com-
prendido —a juicio del sefior Ovalle— son dos tipos de sanciones: ciertas medidas
de apremio que se pueden aplicar en los juicios civiles y ciertas sanciones pecunia-
rias que son el producto natural del juicio civil en que puede haber multas que se
aplican no solo en los juicios civiles, sino en los juicios tributarios, las que pueden
ser muy graves, especialmente estas ltimas.

El sefior Schweitzer agrega también algunas inhabilidades o privacién de derechos.

El sefior Ovalle cree que esos problemas se debieran resolver al tratar, en general,
el problema de la irretroactividad de la ley. Mientras tanto, le satisface la disposicion
tal como estd por el objetivo que persigue; pero hay que tener presente otros, como el
que se refiere a la aplicacion de multas en los juicios tributarios, aduaneros y cambia-
rios, las que pueden implicar una verdadera expropiacién irregular. En el caso de las
multas, no se estd violando solamente esta disposicidn o este principio, sino que se
estd llegando a una especie de privacion de la propiedad, de confiscacion de bienes
por una via indirecta, como es la aplicacion de multas. Como férmula de trabajo,
se adhiere a la proposicion del sefior Guzman, sin perjuicio de dejar anotadas estas
ideas para los efectos de analizarlas posteriormente.

El sefior Diez, en relacion con la materia en estudio, sefiala que hay varios proble-
mas envueltos. Existe el problema de la irretroactividad general de la ley: irretroac-
tividad de la ley penal e irretroactividad de la ley civil.

Sobre el problema de la irretroactividad de la ley civil, sefiala que el grupo de
estudio que dirige ha estado preparando un trabajo que estara listo en la proxima
semana, para ponerlo a disposicion de la Comision. En ese trabajo se han recogido
todos los antecedentes y opiniones de la jurisprudencia disponibles, a fin de que la
Comision tenga mayores elementos de juicio para estudiar el asunto.

En cuanto a la irretroactividad de la ley penal, expresa que le agrada el actual
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articulo 11 de la Constitucién, ya que dispone que «nadie puede ser condenado»,
estableciendo la jurisprudencia que la palabra «condenado» se [900] refiere no sola-
mente a las causas criminales, sino que a cualquier causa que implique una sancioén.
Asi lo ha hecho en el caso de las multas, dandole una aplicacién general. Por eso,
prefiere volver al actual articulo 11 y no hablar solo de causas criminales, sino que
disponer que «nadie puede ser condenado...».

El sefior Evans insiste en recordar otra vez a la Comisién que esta materia ha sido
debatida latamente, existiendo acuerdo al respecto.

Sefiala que se ha tenido en cuenta que la redaccién actual del articulo 11 se ha pres-
tado para controversia, ya que muy distinguidos profesores han sostenido que esta
disposicion no solo era comprensiva de la irretroactividad de ley en materia penal,
sino que también en materia civil.

El sefior Schweitzer agrega que atin en materias del trabajo.

Entonces —anade el seflor Evans—, la Comision queriendo despejar primero la
duda que habia surgido en torno del articulo 11, se circunscribié a analizar el pro-
blema penal y dejar pendiente el problema civil y administrativo, optando por la
redaccion que dispone: «En las causas criminales...».

Ahora se ha hecho ver —y el sefior Silva Bascufian ha planteado la inquietud—
que, por querer solucionar el problema, la Comision fue demasiado restrictiva y dejo
impedida la retroactividad de la ley exclusivamente en materia de causas criminales,
en circunstancias que puede haber otros ambitos de jurisdicciones especiales en que
también debe operar la irretroactividad de la ley y que no son de materia exclusiva-
mente penal.

Por eso, insiste en que la disposiciéon debe mantenerse tal como estd aprobada
por la Comisién, debiendo abordar integramente el problema cuando se tengan los
elementos de juicio para pronunciarse sobre toda forma de irretroactividad de ley.

El sefior Ortuzar (presidente) ve que en el fondo la Comision se estd inclinando
por aceptar la inquietud formulada por el sefior Silva Bascufian. El problema se re-
duce a si se debe considerar este planteamiento en este instante o cuando se abor-
de todo el problema de la irretroactividad de la ley civil. No ve inconveniente para
dejarlo pendiente. Lo importante es consignar el principio. Bien puede ocurrir que,
una vez consignado en lo relativo a la propiedad, se traslade a esta garantia y se trate
conjuntamente con la irretroactividad de la ley penal.
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El sefor Silva Bascuiian estima que, dado el momento de la discusion y por [901]
los antecedentes que se han recordado, lo mas expedito seria dar por aprobado el
principio en los términos en que estd propuesto, referido a las causas criminales,
pero dejando la puerta abierta para corregirlo y complementarlo mas adelante.

El sefior Ortuzar (presidente) advierte que, en principio, hay opinién coincidente
de todos los miembros de la Comisidn, en el sentido de considerar la situacion de
todas las leyes sancionatorias y no solo las de orden criminal.

Estima, sin embargo, que no hay inconveniente para posponer el estudio de la irre-
troactividad de la ley civil y para que, si después es necesario dar a esa disposicion el
caracter de una garantia constitucional, se traslade el concepto a este precepto.

El sefior Diez no es partidario de que la Comision aparezca como restringiendo la
irretroactividad de la ley solamente a las causas criminales.

El sefior Ortazar (presidente) sefala que los miembros de la Comisién también
concuerdan con esta opinidn.

El sefnor Diez solicita que el articulo quede pendiente, aunque en principio se diera
por aprobada la idea.

El sefior Ortuzar (presidente) propone, entre tanto, y como una manera de avan-
zar, dar por aprobada la disposicion en lo que se refiere a las causas criminales.

El sefior Guzmadn estima que el principio del articulo 18, inciso segundo, del C6di-
go Penal, se puede consagrar en términos mas breves en la Constitucion, sefialando
simplemente que, en las causas criminales, ningtin delito se castigara con otra pena
que la que le sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, salvo o
sin perjuicio de una ley posterior que beneficie al afectado.

El sefior Silva Bascufian solicita la lectura del texto propuesto por la Mesa. El se-
nor Ortdzar (presidente) procede a darle lectura: «<En las causas criminales, ningin
delito se castigara con otra pena que la que le seiale una ley promulgada con ante-
rioridad a su perpetracion.

Si después de cometido el delito se promulgare otra ley que exima tal hecho de toda
pena o le aplique una menos rigorosa, debera arreglarse a ella su juzgamiento o el cum-
plimiento del fallo».
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[902] El sefior Guzman insiste en que no corresponde a la Constitucién consagrar
un precepto tan preciso sobre ese particular, ya que ello es materia de ley. Lo que co-
rresponde, simplemente, es agregar una frase que le abra al legislador esta posibilidad.
Porque, de acuerdo con la nueva redaccién que se le estd dando al precepto, podria
entenderse que una disposicion semejante a la del articulo 18 del Cédigo Penal es in-
constitucional. Entiende que lo que se pretende es, simplemente, abrir al legislador la
posibilidad de que reglamente esta disposicion. Pero le parece que una redaccién tan
detallada y extensa para este precepto es completamente innecesaria en la Constitucion.

El sefior Ortdzar (presidente) propone redactar esta norma en los siguientes tér-
minos: «En las causas criminales, ningtin delito se castigara con otra pena que la que
le senale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos que la
nueva ley favorezca al reo».

El senor Evans sefiala que le agrada esta tltima redaccion, porque le abre el &mbito
al legislador para que la reglamente. Pero estima que se restringe atin mas la disposi-
cion restrictiva que la Comision habia aprobado, porque la anterior redaccion decia:
«En causas criminales...» y ahora se dispone: «En causas criminales originadas por
delito». Es decir, excluye las faltas.

El sefior Schweitzer aclara que la expresion «delito» es genérica e incluye a las faltas.
El sefior Guzman advierte que la interpretacion ha sido de caracter genérico.
El sefior Ortuzar (presidente) agrega que comprende al cuasidelito y a las faltas.

El sefior Evans interroga si es efectivo que la disposicién comprende al cuasidelito
y alas faltas.

El sefior Schweitzer declara que sin lugar a duda la expresion «delito» es genérica.
Tanto es asi, que el articulo 3 del Cédigo Penal, en términos muy categdricos, dice:
«Los delitos, atendida su gravedad, se dividen en crimenes, simples delitos y faltas,
y se califican de tales segtin la pena que les estd asignada en la escala general del
articulo 21».

El sefior Evans se declara conforme con esta ultima explicacion.

El sefior Schweitzer agrega que, después, por las dudas, el articulo 49 [903] dis-
pone: «La division de los delitos es aplicable a los cuasidelitos...». De manera que
queda comprendido todo. La expresion «delito» es genérica.
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El sefior Ortazar (presidente) declara que, sin perjuicio de considerar después la
irretroactividad de la ley civil, la disposicion quedaria, por ahora, asi: «<En las causas
criminales, ningin delito se castigard con otra pena que la que le sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos que la nueva ley favorezca
al afectado».

El sefior Guzman sugiere modificar la redaccién y decir: a menos que «una» nueva
ley —no «la» nueva ley— favorezca al afectado», ya que no puede darse por supuesto
que exista la nueva ley; es para la eventualidad que exista.

El sefior Ortuzar (presidente) coincide con el sefior Guzman, puesto que referirse
a «la nueva ley» es como si ya se conociera dicho texto.

El sefior Guzman reitera que al usar tal expresion se daria por supuesto de que
existe una nueva ley. En cambio, al disponer «a menos que una nueva ley», se con-
signa una eventualidad.

El sefior Ortuzar (presidente) lee nuevamente la disposicion: «En las causas cri-
minales, ningan delito se castigara con otra pena que la que le sefiale una ley pro-
mulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos que una nueva ley favorezca
al afectadon.

El sefior Diez sugiere encargar a la Mesa que mejore la redaccién dentro del espi-
ritu de las ideas aprobadas.

El sefior Ortazar (presidente) declara aprobada la idea y el acuerdo para facultar
a la Mesa de pulir la redaccién, dejando expresa constancia de que al tratar de la
retroactividad de la ley civil se contemplara, especialmente, la situacion de las demas
leyes sancionatorias.

— Acordado.

6.6. La explicacion de la mencion constitucional a la lex mitior

No esta demas observar que la aprension de Jaime Guzman, en orden a que la incor-
poracion del inciso primero del articulo 18 del Cédigo Penal en el texto constitucional
podria entenderse en el sentido de hacer inconstitucional el principio de lex mitior
de rango legal, fue también el motivo por el cual la comision habia decidido antes in-
corporar ese principio en la redaccion del precepto. Para despejar también cualquier
duda sobre este punto conviene reproducir la intervencién de Miguel Schweitzer en la
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sesion 112, del 8 de abril de 1975, que dio origen a esa discusion al inicio de la conside-
racion de la regla que se proponia para consagrar la garantia de lex praevia:

[862] El sefior Schweitzer sefiala que la parte final de la disposicion, que dice: «En
las causas criminales, la sentencia debera fundarse en ley promulgada antes del he-
cho que originé el proceso», es obviamente elemental. Pero se le ocurre que lo que se
quiere es establecer la misma garantia que contenia la Constitucion [863] antigua, en
el sentido de que nadie puede ser «condenado». Se pueden establecer leyes posterio-
res mas beneficiosas. La garantia constitucional tiende a evitar la condena injusta y
arbitraria, y que el sujeto pueda ser condenado a una pena mayor de la sefialada por
laley vigente al momento de la perpetracion del delito. Pero, si después de iniciado el
proceso, se dicta la ley, ;esta norma contraria o no la Constituciéon? Aparentemente,
si. El texto vigente del articulo 18 del Cédigo Penal dice:

«Ningun delito se castigard con otra pena que la que le senale una ley promulgada
con anterioridad a su perpetracion.

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

Objetivamente, si se analiza esta disposicion y la del texto constitucional, hay una
contradiccion, porque se va a poder aplicar la pena establecida en una ley posterior
a la fecha de perpetracion del delito. Pero, ;qué es lo que se ha entendido siempre?
Que las normas constitucionales son garantias individuales del sujeto para no ser
condenado sino en virtud de una pena que establezca una ley anterior. Pero si la nue-
va pena es mas favorable para el reo, lo beneficia, exime al hecho de toda pena, no se
viola ninguna garantia constitucional. Lo que se quiere impedir es que se le aplique
una pena mayor que la que esta establecida en la ley vigente al momento de su perpe-
tracion. Estas son las normas fundamentales de la irretroactividad o retroactividad
benigna de la ley penal

Tal como Miguel Schweitzer lo observaba, una regla constitucional que prohiba
categéricamente la aplicacion con efecto retroactivo de la ley penal es l16gicamente
incompatible con una regla que ordene la aplicacion retroactiva de la ley penal. Como
también lo observaba, esa contradiccion entre los preceptos que garantizaban la irre-
troactividad de la ley penal en las constituciones de 1833°° y 1925, y el inciso segundo

55. Obra citada en nota 72.

56. «Articulo 133. Ninguno puede ser condenado, si no es juzgado legalmente, i en virtud de una lei
promulgada antes del hecho sobre que recae el juicio» (sic).

57. «Articulo 11. Nadie puede ser condenado, si no es juzgado legalmente y en virtud de una ley pro-
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del articulo 18 del Cédigo Penal, nunca fue tratada como auténtica antinomia por la
jurisprudencia y la doctrina chilenas, a ser resuelta conforme al principio de jerarquia,
sino siempre como una antinomia aparente que admitia ser disuelta mediante una
interpretacion restrictiva del precepto constitucional basada en consideraciones te-
leolédgicas.® Lo que los redactores del texto constitucional se propusieron fue remover
incluso esa antinomia aparente, primero mediante la inclusién del principio de lex
mitior en el orden constitucional (sesidn 112) y, posteriormente, mediante una autori-
zacion expresa al legislador para consagrar el principio de lex mitior (sesién 113). Esta
ultima técnica fue la que dio origen al precepto constitucional actualmente vigente.

A esta cuestion parece aludir el ministro Romero cuando advierte que la dife-
rencia entre la tradicién constitucional chilena y la Constitucion de 1980 es que las
constituciones de 1828, 1833 y 1925 solo aludian a la irretroactividad de la ley penal,
«y aquello no constituy6é impedimento para la aplicacion del articulo 18 del Codi-
go Penal».® Una vez mads, es una consideracion trivialmente verdadera e irrelevante.
Porque el motivo de los redactores no consistié en resolver un problema efectivo de
la practica judicial penal —una antinomia resuelta mediante la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del principio de lex mitior—, sino eliminar la necesidad de una
interpretacion teleoldgica para disolver como aparente lo que de otro modo seria una
antinomia problematica.

6.7. El contenido del principio constitucional de lex mitior

Lo expuesto en las secciones 6.4, 6.5 y 6.6 demuestra que el examen de la historia
fidedigna del establecimiento del inciso octavo (originariamente séptimo) del arti-
culo 19 numero 3 de la Constitucion Politica de la Republica corrobora de modo
inequivoco que el propdsito de los redactores del texto constitucional consistié en
eliminar una antinomia aparente entre la garantia constitucional de nullum crimen,
nulla poena sine lege praevia y el principio de lex mitior de rango legal (seccion 6.6),
y que para lograr ese proposito se incluyé una frase que autoriza expresamente al
legislador para consagrar el principio de lex mitior (seccion 6.4 y 6.5). Naturalmente,
la importancia de esta constatacion depende del peso especifico que se atribuya al cri-
terio teleolégico basado en la representacion del legislador histérico como directiva
interpretativa del texto constitucional.

mulgada antes del hecho sobre que recae el juicio».

58. Ejemplarmente, Novoa (1960: 193): «La letra del inciso segundo del articulo 18 no concuerda
con el articulo 11 de la Constitucién Politica [...] No podria, a pesar de ello, argiiirse de inaplicabilidad
del antedicho inciso [...] El articulo 11 de la Constitucién Politica esta dictado [...] para defensa de los
derechos individuales y no cabe extenderlo como prohibicién a los casos en que esos derechos se verian
favorecidos».

59. Sentencia 3844-17, opinion disidente, considerando octavo.
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No tiene sentido extenderse aqui sobre metodologia de la interpretacion consti-
tucional. Ello, porque como se ha dicho reiteradamente, lo esencial en relaciéon con
la postulacién de un principio constitucional de lex mitior no es si se lo reconoce o
no, sino como se lo conciba. Esta era una discrepancia central entre la opinion de
mayoria y las opiniones concurrentes o disidentes en las sentencias 2673-14, 2957-16
y 3252-16. Sobre este particular, hay que admitir que la opinién de mayoria no demos-
traba de manera enteramente convincente la correccién de su concepcion. Partiendo
de la premisa de que el principio de lex mitior se encuentra consagrado en el inciso
octavo del articulo 19 numero 3 de la Constitucién, esa opinién de mayoria concluia
sin embargo que su consagracion constitucional no obliga al legislador del mismo
modo como obliga al tribunal el principio legal de lex mitior. En esas sentencias, el
TC simplemente afirmd esa tesis, pero no la justificé por completo. La tesis es correc-
ta'y fundamental. La demostracion de su importancia y correccién no es dificil.

sPuede el legislador establecer tratos punitivos distintos para hechos similares?
Antes de responder apresuradamente de modo negativo, debe observarse que cada
vez que el legislador aumenta la penalidad de un delito genera la posibilidad de un
trato punitivo diverso de hechos idénticos desde el punto de vista del tipo penal res-
pectivo: los hechos perpetrados con anterioridad a la vigencia del cambio legal seran
tratados por los tribunales de un modo menos severo que los hechos perpetrados con
posterioridad a su entrada en vigor. Esa es una consecuencia necesaria de la garantia
de lex praevia. ;Por qué no habria de procederse del mismo modo cuando el legis-
lador disminuye la penalidad? El derecho intertemporal penal del derecho federal
estadounidense se caracteriza precisamente por este rasgo: desde el establecimiento
en 1871 de una clausula de salvaguarda, la ley penal derogada es aplicable a menos que
el legislador disponga otra cosa (LaFave, 2017: 157; Bascufidn, 2000). Esa es la regla
estatutaria tradicional de los paises del common law.*

Lo que caracteriza a la codificacion penal europea continental e iberoamericana,
por el contrario, es el principio de lex mitior. En virtud de este principio, el legislador
ordena al tribunal aplicar con efecto retroactivo la ley mas favorable. Eso implica
que no le permite otorgar un tratamiento punitivo diferente, mas severo, por consi-
deracion a la pena asociada al delito que cometié al momento de su comision. ;Es
ese un imperativo categdrico? Esta fue una pregunta relevante para la doctrina ale-

60. Seccion 16 b) de la Interpretation Act de 1978 del Reino Unido; seccién 7 2) d) de la Acts Inter-
pretation Act de 1901 de Australia. La misma regla se encuentra en la seccién 43 d) de la Interpretation
Act de 1985 de Canada, pero respecto de ella tiene primacia el principio de lex mitior consagrado como
derecho fundamental por el articulo 11 i) de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades. La seccién
19 de la Interpretation Act de 1989 de Nueva Zelanda contempla una regla andloga, pero respecto de
ella tiene aplicacion preferente el principio de lex mitior consagrado como derecho del acusado por el
articulo 25 g) de la Ley sobre Carta de Derechos de Nueva Zelanda.
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mana durante la Republica de Weimar, ocasionada por la cuestion de como tratar la
criminalidad econdmica ocurrida durante la Primera Guerra Mundial después del
desmantelamiento legal de esa economia por el legislador republicano. De esa dis-
cusion surgié la distincion entre el cambio legal que procede de una variacion en la
concepcion del derecho por el legislador y el cambio legal que procede de la aprecia-
cién de un cambio de circunstancias por el legislador (Mezger, 1921). La primera clase
es aplicable con efecto retroactivo: la variacion de la concepcion del derecho implica
una descalificacion por el legislador —por excesiva— de la penalidad o punibilidad
derogada. La segunda clase no implica esa descalificacion, sino una consideracion
puramente prospectiva en atencion al cambio de circunstancias. Por esa razdén, no
cabe aplicar ese cambio legal con efecto retroactivo. Como se dijo arriba (seccion 4,
precepto 3), este es precisamente el fundamento de la aplicacion de las leyes tempo-
rales a los hechos perpetrados bajo su vigencia, aunque al momento de su aplicacion
haya cesado su vigencia.®

El derecho comparado conoce una formulacién condicional y no categérica de
un equivalente al principio de lex mitior. El apartado 3-1 del Cédigo Criminal de Di-
namarca consagra el imperativo de aplicar la ley vigente al momento de la sentencia,
salvo por una limitacion y una excepcion. La limitacion consiste en que la sentencia
no pueda ser mds severa que la que corresponderia bajo la ley vigente al momento del
hecho. La excepcion se encuentra en el caso en que la derogacion de la ley vigente al
momento del hecho se haya debido a circunstancias ajenas irrelevantes para la culpa-
bilidad. En este caso se debe juzgar el hecho conforme a la ley derogada.®

Como salta a la vista, una formulacidon que exprese de ese modo el principio legal
de lex mitior otorga a los tribunales de justicia un margen de apreciacién basado en

61. La distincion entre uno y otro fundamento del cambio legal genero el tratamiento explicito de las
leyes temporales por el Codigo Penal aleman (Véase nota 83), tal como lo reconoce la doctrina alemana
al invocarla como su fundamento. Por todos, Jescheck-Weigend (2002: 151). Esta doctrina ha tenido
recepcion en Chile: Cury (2020: 294-295).

62. «Paragraph 3 1) Where the penal legislation in force at the time of the criminal proceedings in respect
of any act differs from that in force at the time of the commission of that act, any questions concerning the
punishable nature of the act and the punishment to be imposed shall be decided according to the more
recent Statute, provided that the sentence may not be more severe than under the earlier Statute. If the
repeal of the Statute is due to extraneous circumstances irrelevant to guilt, the act shall be dealt with under
the earlier statute». («Er den ved en handlings pakendelse geeldende straffelovgivning forskellig fra den,
der gjaldt ved handlingens foretagelse, afgores sporgsmdlet om strafbarhed og straf efter den senere lov,
dog at afgorelsen ikke derved ma blive strengere end efter den eldre lov. Beror opheret af lovens gyldighed
pa ydre, strafskylden uvedkommende forhold, bliver handlingen at bedomme efter den celdre lov».). Esta
formulacion condicional del imperativo de aplicar la ley vigente al momento del hecho hizo posible la
condena de un infractor a la prohibicién de vender armas a Sudafrica durante el Apartheid después de
la derogacion de esa prohibicion, una vez abolido ese régimen. Al respecto, Trine Baumbach (2011); el
caso es comentado en Bascunan (2015: 54-55).
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un criterio que no se deja reducir a una regla facilmente operativa. Evitar esa discre-
cionalidad judicial es una razén poderosa para que el legislador prefiera imponer al
tribunal un imperativo categérico de aplicar con efecto retroactivo la ley mas favora-
ble, reservandose el poder de establecer excepciones a ese imperativo. La existencia
de una regla especial para las leyes temporales es expresiva de esa orientaciéon de
politica legislativa. Al margen de esa excepcidn, el legislador se reserva el poder de
establecer en cada caso de cambio legal un imperativo especial de aplicacion prete-
ractiva de la ley penal derogada.®

Se trata, por lo tanto, de una distribucién de competencias en relacion con la iden-
tificacion de casos de cambio legal que no implican descalificacion de la penalidad o
punibilidad derogada; ello es competencia exclusiva del legislador. Por esta razén, un
imperativo categorico de aplicacion con efecto retroactivo de la ley penal desfavora-
ble es tan consistente con el principio organico y el principio sistematico de legalidad
como el imperativo categdrico de aplicacion de la ley penal derogada del common law
y el derecho federal estadounidense.

Esta es la razon por la cual resulta indispensable distinguir entre el principio legal
de lex mitior, si se lo concibe como imperativo categorico, y el principio constitucio-
nal de lex mitior. Desde el punto de vista constitucional, un principio categérico de
lex mitior dirigido al legislador es tan absurdo como lo seria una prohibicién catego-
rica de establecer diferencias en la regulacion. Este es el punto que pierden de vista
todas las opiniones concurrentes y disidentes de esta linea jurisprudencial.

La razon por la que no cabe entender que el principio legal de lex mitior haya sido
«constitucionalizado» como imperativo categorico corresponde a la definiciéon mas basi-
ca de la separacion de poderes bajo una constitucion: el modo como se garantiza el trato
igualitario en el contexto de aplicacion de la ley (decision del tribunal) no puede trans-
ferirse al contexto de fundamentacion de la ley (decision del legislador). Al tribunal le
esta prohibido en principio introducir distinciones alli donde el legislador no distingue;
al legislador no le estd prohibido introducir distinciones, a menos que sean arbitrarias.

Por eso, cuando la opinién concurrente de los ministros Ardstica y Vasquez en la
sentencia 3844-17 sostiene que si el legislador ha dictado una ley mas favorable «no
puede mandar aplicar la ley vigente a la época de su perpetracién» (considerando pri-
mero, parrafo segundo), emite un juicio apresurado.® Lo que el legislador no puede

63. Esta es una descripcion adecuada de la evolucion del derecho intertemporal penal alemén. El
apartado 2 del Codigo Penal de 1871 solo contemplaba la garantia de lex praevia (seccién 2-1) y el prin-
cipio de lex mitior (seccién 2-2). Con posterioridad al desarrollo de la distincién doctrinaria entre las
dos clases de cambio legal, el legislador mantuvo en 1953 y en 1975 la formulacion del principio de lex
mitior como imperativo categorico, pero introdujo una regla especial para las leyes temporales (seccién
2-3 [1953] y seccidn 2-4 [1975]). Al respecto, Dannecker (1993: 434 v ss.).

64. Lo mismo cabe decir de la opinién disidente del ministro Romero, cuando afirma que «lo que
no puede hacer el legislador es establecer que los imputados que no han sido condenados carecen de
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hacer, como lo expresa la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (ver
seccion 5.2, punto ii), es mandar aplicar la ley vigente a la época de su perpetracion
por esa sola razon. La existencia de un principio constitucional de lex mitior desca-
lifica esa razén como fundamento suficiente de un imperativo especial de aplicacién
preteractiva de la ley penal derogada.” Eso hace inconstitucional una regla general
de aplicacion categodrica de la ley derogada, como la clausula general de salvaguarda
inglesa o estadounidense, pero no hace necesariamente inconstitucional una regla
especial de esa naturaleza referida a una clase especial de hechos. Porque esa regla
puede fundarse en la apreciacion de un cambio de circunstancias que justifique la di-
ferencia entre el tratamiento punitivo de los hechos pasados y el tratamiento punitivo
de los hechos futuros. La funcion del principio de lex mitior en el nivel constitucional,
dirigido al legislador como destinatario, consiste en sustituir el poder enteramente
discrecional del legislador —no restringido por el principio legal de lex mitior— por
un poder sometido a un deber de fundamentacioén que satisfaga los estandares de la
prohibicién de discriminacion y la prohibicion de exceso.

6.8. Conciliacién de las discrepancias

Asi concebido el principio constitucional de lex mitior, quedan disueltas las diferen-
cias hasta el momento manifestadas al interior del TC. Si con ocasién de un cambio
en la legislacion penal el legislador estableciera una regla de derecho transitorio que
dispusiera la aplicabilidad de la ley derogada a los hechos cometidos bajo su vigencia,
por esa sola razdn, todas las opiniones hasta el momento expresadas en esta linea ju-
risprudencial coincidirian en declararla inconstitucional en concreto y eventualmen-
te en abstracto. Lo que esta en juego para el futuro no es este ambito de coincidencia,
sino todo el ambito de posibles discrepancias a que conduciria la asuncidn irreflexiva
de que el legislador se encuentra sujeto al mismo deber que la ley impone a los tribu-
nales de dar igual tratamiento punitivo a los hechos pasados que a los hechos futuros.

La cuestion fundamental no consiste, por lo tanto, en decidir si el orden constitu-
cional simplemente autoriza al legislador para establecer o no un principio legal de

la posibilidad de beneficiarse en toda la magnitud permitida por la regla constitucional en comento»
(considerando decimosexto).

65. Como lo sefialé en la seccion 6.2, en esta precision se encuentra una reformulacion de la tesis que
defiendo acerca del alcance del principio constitucional de lex mitior para el legislador. Siempre he sos-
tenido que debe reconocerse al legislador una prerrogativa para mantener la aplicabilidad de la ley penal
derogada, con tal que ello no sea arbitrario y por lo mismo desproporcionado a la luz del cambio legal
mas favorable. Ahora explicito que el reconocimiento de un principio constitucional de lex mitior impli-
ca considerar como arbitraria, y por lo mismo desproporcionada, la decision del legislador de mantener
la aplicabilidad de la ley penal derogada por la sola razén de que ella era la ley vigente al momento de
la perpetracion del delito.
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lex mitior o si le impone limites en lo que respecta a su poder para no reconocerlo.
Esa es la controversia acerca del sentido y alcance de la frase «<a menos que una nueva
ley favorezca al afectado», que no equivale a la cuestion fundamental. Confundirlas
es el principal error —o la gran tergiversacion— en que incurre el ministro Romero.
La cuestion fundamental consiste en precisar cuales son esos limites: si los limites
propiamente constitucionales que pesan sobre el legislador democratico o la limita-
cion de la discrecionalidad judicial que establecid la codificacion.

La fundamentacidn del principio de lex mitior en el principio de proporcionalidad
y el derecho a la igualdad conduce de modo natural y obvio a considerar la primera
alternativa como la tinica respuesta correcta. Respecto de las otras dos maneras de
fundamentarlo —las puramente formales—, deberia bastar una consideracién atenta
del efecto radical de supresion de un ambito de la politica legislativa, cuyo ejercicio
puede ser plenamente justificable bajo consideraciones constitucionales generales,
para someterlas a una interpretacion restrictiva que fuera coincidente en sus resul-
tados con la primera alternativa. Asi se evitaria la transferencia irreflexiva de la re-
gulacion legal del derecho intertemporal penal al nivel supralegal. Eso bastaria, por
supuesto, si el control de constitucionalidad demostrara suficiente comprension del
principio de separacion de poderes y la consiguiente diferencia institucional entre la
sujecion del juez a la ley y la legitima prerrogativa de decision del legislador.

7. Consideraciones finales sobre la argumentacion del ministro Romero

La unica orientacidn legitima de la argumentacion judicial es a la demostracién im-
parcial de la correcciéon de las premisas normativas, de la verdad de las premisas
descriptivas y de la coherencia de la decisién como conclusion de esas premisas. Esto
no prejuzga una respuesta a cuestiones controvertidas de la metodologia juridica ni
de la teoria de la prueba. Esas son cuestiones relativas a la fundamentacion de las pre-
misas. Tampoco excluye que haya compromisos valorativos o ideologicos que operen
sin explicitacién como puntos de partida heuristicos o como refutadores potenciales.
Esas son condiciones pragmaticas de la argumentacion. Solo asume que la correccion
y la verdad de las premisas es una cuestién al menos en principio racionalmente jus-
tificable. Esto es lo que entiendo por objetividad.

La objetividad de la argumentacién judicial impone una carga considerable. Los
argumentos contrarios deben ser considerados y debe darseles respuesta en la medida
en que ello sea necesario para justificar racionalmente la correccion y la verdad de las
premisas. En una controversia judicial, el universo de esos argumentos se encuentra
pragmaticamente restringido a las alegaciones de las partes y a los considerandos de
las opiniones discrepantes de los otros jueces. A eso puede agregarse el conjunto de ar-
gumentos que quepa considerar como horizonte imprescindible de referencia confor-
me a la propia cultura juridica. La consideracion de los argumentos contrarios exige,
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en primer lugar, no tergiversarlos, y, en segundo término, darles su mejor version. El
destinatario de la argumentacion del juez no es alguien que haya de tomar una deci-
sion. Por eso, el criterio de evaluacidon de su razonamiento no es la efectividad retdrica
respecto de un interlocutor concreto, dada por la apariencia de tener las mejores ra-
zones, sino la mejor demostracion posible ante un interlocutor ideal, dados los cons-
trefiimientos instrumentales y temporales impuestos por su posicion institucional.*

La opinion disidente del ministro Romero en la sentencia 3844-17 esta lejos de
satisfacer estas exigencias. En las secciones 4 y 6 he expuesto las estrategias retoricas
empleadas por él que no son compatibles con la objetividad que se espera de un juez:

i) la tergiversacion del sentido con el cual el TC ha calificado al articulo 12 transi-
torio como una norma redundante;”

ii) la atribucién a un pasaje de la historia fidedigna del establecimiento de la Ley
20.720 de relevancia para la interpretacion de una disposicion —la regla 3 del articu-
lo 12 transitorio de esa ley—, en circunstancias que en dicho pasaje no se encuentre
referencia alguna a esa disposicion;®

iii) la omisioén del hecho que una regla especial puede tener un sentido practico
no redundante, atendida la existencia de una controversia interpretativa en relacion
con la regla general;*

iv) la omision del hecho de que el fundamento dado por un tribunal en una sen-
tencia a una decision que él cita en apoyo de su posicién desautoriza su posicion;

v) la tergiversacion del sentido con que la posicion contraria a la suya afirma que
la finalidad de la nueva redaccion del precepto constitucional relativo a la garantia de
nullum crimen, nulla poena sine lege praevia fue remover la inconsistencia légica de
su formulacién tradicional con el principio de lex mitior.”

Alo anterior se anade su sugerencia de que mi critica a la incorporacion del inciso
primero del articulo 18 del Cédigo Penal en la Constitucién de 1980 seria coinciden-
te con su tesis acerca de la supuesta «constitucionalizacién» de los incisos segundo
y tercero de ese articulo.” Esta es otra tergiversacion. La critica consiste en que los

66. Esto marca las diferencias entre presupuestos pragmaticos del razonamiento judicial y los del
razonamiento doctrinario. El dogmatico tiene por una parte una carga mayor, porque debe someter su
razonamiento a refutadores potenciales cuya pertinencia no se encuentra restringida por un caso con-
creto. Pero por otra parte puede dejar abierta la cuestiéon que examina. El juez no tiene que responder
sino a los desafios que plantea el caso, pero debe darles una respuesta definitiva: el non liquet no le es
una opcidn.

67. Véase seccion 4, nota 30.

68. Véase seccion 4.

69. Véase seccion 4.

70. Véase seccidn 6.3, ii.

71. Véase seccién 6.6.

72. Sentencia 3844-17, opinion disidente, considerando decimocuarto.
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redactores no advirtieron que el inciso primero también consagra el imperativo de
aplicar la ley penal vigente al momento del hecho. Esa una regla basica del derecho
intertemporal penal, pero que nada tiene que hacer como parte de una garantia del
afectado por la aplicacion la ley penal. La regla asegura el interés publico en la apli-
cacion de la ley penal. En el nivel de los derechos constitucionales y sus garantias, no
tiene cabida la idea de un interés individual en ser efectivamente imputado, acusado
o condenado. Partiendo de esa premisa, lo que sostengo es que, aunque el tenor literal
del precepto constitucional sea idéntico al tenor literal del precepto legal, no deben
interpretarse como normas con un mismo sentido y alcance: debe entenderse que el
precepto constitucional solo consagra la garantia de nullum crimen, nulla poena sine
lege praevia.” Esta exigencia de una interpretacion diferenciada es la antitesis me-
todoldgica de la propuesta del ministro Romero, en orden a que «el contenido» del
principio de lex mitior que él atribuye al precepto constitucional «debe buscarse en el
inciso segundo y tercero del articulo 18 del Cédigo Penal»,”* de modo tal que la regla
constitucional sea «el reflejo» de la regla legal.”s

Pero donde el ministro Romero se supera a si mismo es en el manejo de la historia
fidedigna del establecimiento del precepto constitucional (ver seccion 6.4). Como ¢l
sabe que su descripcion de la «innovacién» constitucional contenida en el inciso pe-
nudltimo del articulo 19 nimero 3 de la Constitucién Politica de la Republica es falsa,
se cuida de afirmar en primera persona que el acuerdo de la Comision de Estudios de
la nueva Constitucion adoptado en su sesion 112 sea el origen de la frase del precepto
que alude al efecto retroactivo de la ley més favorable. El solo sostiene en primera
persona que el precepto es distinto al de la tradicién constitucional chilena y que su
redaccion se inspira en el articulo 18 del Cédigo Penal, citando una referencia a la
sesion 112 de la comision, contenida en la opinién de mayoria de la sentencia 2673-
14. En relacion con la supuesta recepcion constitucional del principio de lex mitior,
se limita a citar la misma opinién de mayoria, presentandola «a modo de confirma-
cion» de la verdad de las afirmaciones anteriores. Habiendo atribuido esa afirmacién
a dicha sentencia —omitiendo la critica a la misma y el efecto de esa critica en las
decisiones posteriores del TC—, concluye que hay evidencia no controvertida por el
TC favorable a su tesis. La expresion «existe evidencia no controvertida» proviene
de la opinién disidente de los ministros Letelier y Pozo en la sentencia 2957-16, pero
ahora es modificada en su nivel de referencia con perfidia, porque es trivialmente
verdadero que el Tribunal no ha controvertido su primera afirmacioén. Con esta ma-
nipulacién argumentativa, el ministro Romero confunde deliberadamente dos afir-
maciones, cuya verdad nadie discute, con una tercera afirmacion, a sabiendas de que

73. Bascufidn (2015: 21).
74. Citado en nota 92.
75. Sentencia 3844-17, opinion disidente, considerando decimonoveno.
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esta ultima es falsa, e invoca esa afirmacion que él sabe falsa como afirmacion del TC,
para eludir su responsabilidad por la falsedad y no obstante dar la impresion de que
su posicion tiene un apoyo solido en esa afirmacion.

Estas estratagemas argumentativas incompatibles con la objetividad que se espera
de un juez son tanto mas incomprensibles cuando se repara en la futilidad de sus
efectos practicos (ver seccién 4). Cual sea la explicacion de esta actitud del ministro
Romero, eso es algo que aqui puede quedar abierto. En su mejor version, su orienta-
cién puramente estratégico-retérica descansa en una confusion. No es lo mismo ser
un juez con convicciones que comportarse como un abogado encargado de la defensa
de esas convicciones. Quien confunde esa identidad con esta actitud no cumple el rol
institucional de un juez.
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