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Capitulo-1

Presupuestos metodolégicos

1.La ley penal como objeto de interpretacion

En sentido amplio, podemos considerar actualmente como pena o me-
dida de seguridad, la irrogacién coactiva de un mal que recae-sobre el
cuerpo de una persona natural, 0 consiste en la privacién de derechos
o de bienes de una persona natural o juridica, sin que dicho mal esté:
condicionado a (o consista en) la reparacién de un dafio exigida por -

——-un particular o-esté condicionado a (o consista en).la coaccién. para. el___

cumplimiento de una obligacién determinada que cesa con su cumpli-

miento.! En palabras de ZAFFARONI (1990, p. 164) diremos que pena

' Aunque la definicién deriva del planteamiento de KELSEN (1960, p. 122), existen
algunas diferencias que debemos destacar. Primero, que no entendemos que la diferencia
con las sanciones civiles esté determinada por la finalidad de éstas, sino Gnicamente
por su objetivo condicionamiento a la veparacion veal o supuesta de un dafio exigida por un
particular. Y, en cuanto a las coacciones para el cumplimiento de ciertas obligaciones
que cesan con su cumplimiento, como la privacién de fa libertad del testigo renuente a
comparecer o declarar, no creemos apropiado asimilarlas a una forma de “reparacién”,
pues, precisamente en ese caso (que es el mismo ejemplo de KELSEN}), nada hay que
repatar, sino algo que cumplir y tampoco es necesaria para su descripcién recurrir a la
intencionalidad trascendente de la sancién, mds alld del cumplimiento de lo obligado.
Ademds, el autor distingue entre penas como sanciones en sentido especifico, esto es, como
aquellas estatuidas “como reaccién contra una accién u omisién” y otras sanciones o actos -
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és toda porcién de dolor infligida por un organismo del Estado, dolor
que no estd destinado a reparar un dafio, a pagar una indemnizacién,

a restablecer una situacién o estado anterior, o a establecer un nuevo

estado o situacién entre algunos ciudadanos: -

"ok

coactivos que “carecen de ese cardcter”, “como, por ejemplo, la internacién coactiva
de individuos que padecen de enfermedades socialmente peligrosas”, qué en términos
generales podrfamos identificar con la idea de medida de seguridad. La distincic’)n-és, sin
embargo, poco operativa en este contexto, pordue, por una parte, parece depénder de
qué podamos entender materiahnente como “dccidn u omision” fuera del derecho penal,
cuya complejidad actisal no parece satisfacerse con conceptos naturales u ontolégicos
de tales expresiones. Y por otra parte, tampoco parece que pueda distinguirse desde el
punto de vista material (y también abstracto) con total claridad si las sanciones coactivas
tradicionales del Derecho penal (penas corporales) estan previstas como “reaccién a
una accion u omisién™ o como “reaccién a una condicién del individuo manifestada en
una accién u omisién”, dada su comin naturaleza incapacitante (ROBINSON, ‘-2012,
aunque criticamente). Sin embargo, como veremos enseguida, formalmente, ‘e.xiste
en el Derecho penal chileno una distincién entre penas y medidas de segun'da.d, de
conformidad con lo dispuesto en el propio ordenamiento. Pero aqui no se diferencia
entre una y otra por el hecho de tratarse 0 no de una “reaccién a una accién u omisién”,
sino Ginicamente si segtin el ordenamiento juridico puede considerarse al respoﬁsable
dle un hecho como imputable o inimputable (Arts. 10 N° 1 y 21 del Cédigo penal ;y 455
del Codigo Procesal Penal). Y tampoco se diferencia la autoridad competente para
su decision (ambos supuestos quedan sometidos a los tribunales competentes en lo
criminal). Con todo, la distincién propuesta por KELSEN sigue siendo vélida en alguna
medida para explicar la distincién formal entre dichas medidas de seguridad penﬁles y
los casos de internamientos civiles decretados por considerarse una persona peligrosa
para terceros o para st misma, sin necesidad de acredicarse la comision de un hecho
calificado como delito y fuera del sistema de justicia criminal, como sucede en los casos
regulados por el Libro VII del Cédigo Sanitario. : '

! Eneste sentido, ya lo decia PORTALIS (1978, pp. 48 y 49), en su discurso preliminar
al Cédigo Civil de Napoledn: “Las leyes penales o criminales son menos una esbecie
particular de leyes que la sancién de todas las demds. Hablando con propiedad, no
regulan las relaciones de los hombres entre s, sino las de cada uno con las leyes que
velan por todos”.
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toda sancién juridica o infliccién de dolor a titulo de decisién de
autoridad que no encaje dentro de los modelos abstractos de solu-

cién de conflictos de las otras ramas del derecho, es una pena”.’

- En.consecuencia, podemos considerar como leyes penales o disposicio- -

es penales a las expresiones lingiifsticas que de alguna manera hacen

referencia a la imposicién de penas o (y a veces también) medidas de

- seguridad, que se imponen coactivamente por el Estado. .

En Chile y en buena parte de los paises sujetos al principio de legalidad
formal (Art. 19 N° 3 CPR), se consideran como tales las ekpfé'siones lin-
. ngﬁfs_ticas escritas positivas* o disposiciones legales que se encuentran en el
Cédigo penal, sus leyes complementarias, y en las leyes penales especiales,
~cuya aplicacién se entrega por ellas mismas o por otras disp‘osi}:iones :
: legales a tribunales expresamente competentes en la materia. o

7 Cfr. ETCHEBERRY (19761, pp. 13, 15y 20), quien sefiala que la pena, intrinsecamente
considerada, constituye un mal, una privacién o disminucién de derechos personales,
concepto amplio que lo obliga a entender las medidas de seguridad como una especie

.de penas. )

4 Con lo que se quiere decir, formulaciones lingiiisticas cuya existencia factual es
independiente del sentido que a dichas expresiones se les otorgue: la inscripcién que se
encuentia en una versién impresa del Cédigo penal, del estilo “Art. 488 bis. El que robe
o hurte uno o més caballos o bestias de silla o carga, o especies de ganado mayor, menor
o porcino, comete abigeato y seré castigado con las penas sefialadas en los Pérrafos 2,
3y 4” es, en este sentido, la disposicién penal positiva, distinguible objetivamente de la
proposicién que se refiere a ella en los términos “El Art. 488 bis castiga con las mismas

penas que los robos y hurtos comunes el abigeato de bestias de sillay ganado y el Art.

488 ter, impone, en tales casos, aumentar la pena en un grado”, que pretende expresar
su sentido. La distincién y la terminologfa estan tomadas de HERNANDEZ MARIN

(1989, pp. 27-36).
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Luego, en sentido estricto y formal, podemos considerar como disposiciones

0 leyes penales todas las expresiones lingifsticas escritas inscritas en dispo-

siciones legales (en adelante, el texto o la letra de Ja ley o, simplemente, -

la ley o disposicién penal) que hacen referencia a los casos, modos y for-
mas de imposicién de las sanciones que el articulo 21 del Cadigo penal
designa como “penas”, incluyendo las que permiten su no imposicién o
sustitucién por otra clase de sanciones. Como existe la posibilidad legal
de que ciertas sanciones de similar contenido material a las preyistas en
dicho articulo 21, como las multas, sean impuéstas por autoridades admi-
nistrativas o jueces que no ejercen competencia en lo criminal, también
existe la posibilidad de discutir su verdadero caricter administrativo, ci-
vil o penal. Sin embargo, esta cuestion, de indudable importancia, no

serd abordada en este lugar, pues no afecta la decisién acerca de si lo -
que hemos considerado disposiciones legales penales en sentido-formal y

estricto son tales; sino solamente a la de si se pueden considerar. también
como disposiciones legales penales esas otras en discusién.

Por otra parte, debemos aclarar que las disposiciones penales en el sentido
‘aquf entendidas no son Unicamente aquellas proposiciones condiciona-
les que asocian a un grupo de casos una solucién consistente, én prin-
cipio, en la obligacién de imponer una pena; como en el caso del Art.
59, letraa) de la Ley N° 18.045, sobre Mercado de Valores que dispone:

“Art. 59. Sufrirsn las penas de presidio menor en su grado medio a

presidio mayor en su grado minimo :

a) Los que maliciosamente proporcionaren antecedentes falsos o
certificaren hechos falsos a la Superintendencia, a una bolsa de
valores o al piiblico en general, para los efectos de lo dispuesto en
esta ley”
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demds, existen determinadas disposiciones, qué extienden el dambito

d‘ei.lo:punible mediante. una generalizacién de las condiciones que or-

denan imponer una pena en ciertos casos en los cuales los hechos que

T juzgan no pueden describirse como perteneciéntes al grupo de casos’

a q"ué hace referencia una de las disposiciones condicional'esAcomo las
 anteriores, por no ser posible describirlo con todas sus propiedades, pero

| al kr"nen'os st con alguna de ellas. Asi, el Art. 7° comienza por d_v_eclal'r'ar_ )

k "“‘bunibles” “no sélo el crimen o simple delito cons_umado,‘sino el frus-. ... ..
" trado y la tentativa”, y agrega, en su inciso final: “Hay tentativa cuando
e.l'.xculpéble da principio a la ejecucién del crimen o simple delito por

o hechos directos, pero faltan uno o més para su complemento”. Y el Art. |

* 2° sefiala: “Las acciones u omisiones que cometidas con dolo o malicia
importarfan un delito, constituyen un cuasidelito si s6lo hay culpa en

lizaciones que no s6lo amplfan el 4mbito de lo punible, sino también.lo~5_j_4~+
 delimitan, al determinar quiénes y bajo qué condiciones han de conside-

rarse responsables de los delitos, como las definiciones de autor; complice
y encubridor de los Arts. 14 a 17 del Cédigo y las que establecen los
requisitos para sostener la responsabilidad penal de las personas jurfdi-
cas en los casos que allf se indica (Arts. 3%y 5°de laLey N°20.393, en

. -
v

Existe también otra clase de disposiciones legales que generalizan las
condiciones en que, segtin su texto, no se debe imponer sancién penal, a

pesar de que un caso pueda, de alguna manera, describirse como uno de - ..
los comprendidos en los grupos de casos que se sancionan penalmente.
En nuestro Cédigo, la mayor parte de ellas se encuentran en su Art.
10°, que declara que “estén exentos de responsabilidad criminal” quie-
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nes se encuentren en los casos que alli se describen. Hay otras que se re-

fieren a grupos de casos determinados, como la del Art. 9°, en relacién

ala faltas; la del Art. 17, inciso final, en relacién con el e'nétlbrilniento;
la del inciso final del Art. 269°bis, en relacién con la obstruccién de la
justicia; la del Art. 159, en relacién con los delitos cometidos por em-
pleados publicos; la del inciso final del Art. 369, en relacién con los de-
 litos de violacion, estupro y otros atentados sexuales; y la del Art. 489,

Y también hay definiciones que explicitan las pfopiedades de los casos
comprendidos en las disposiciones a que hacen referencia, como la del
Art. 366 ter del Cédigo penal, cuando define “accién sexual”, las cua-
les también pueden verse como limitaciones especificas del dmbito de
lo punible en los casos mds genéricos de las disposiciones a que hacen
referencia (lo mismo podrfa decirse de la descripcién mas detallada de
“violacién” o “parricidio” de los Arts. 361 y 390, respectivamente).

Por otra parte, en el Cédigo y las leyes especiales podemos encontrar
una multiplicidad de disposiciones que regulan no el si, sino el quantum
de la pena o sancién, esto es, que principalmente clasifican, definen vy
regulan el tipo, naturaleza y cuantfa de las sanciones a imponer a las
personas declaradas responsables de un hecho considerado delito, como
las clasificaciones, definiciones y reglas relativas a las clases de penas y
sanciones que se contemplan en el Cédigo penal, en la Ley N° 20.084
sobre Responsabilidad Penal de los Adolescentes, en la Ley N° 20.393
sobre Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, en la Ley N°
18.216, sobre Penas Sustitutivas a las Penas Privativas de Libertad, el
Decreto Ley N°® 521 sobre Libertad Condicional y la Ley N° 19.856,
que crea un Sistema de Reinsercién Social de los Condenados Sobre la

Base de la Observacién de Buena Conducta.
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"'"relaaones que entre ellas existen, corresponde a las obras genera-

le

es de lo que, entre nosotros, denommamos dogmdtica o ciencia ]urldlco _
penal yno es el objeto de esta mvestlgacnon 5 ‘

2. Ley penal y norma penal

" Segéin ALCHUORRON y BULIGYN (2000, pp. 134s), “los juristas
i tienden a identificar las normas con su férmulacién lingifstica”, con

o que se confundirfa su “formulacién legal” con su “significado”, que
" no serfa otro que “calificar como prohibidas, obligatorias o permmdas.‘——--@m

ciertas conductas o estados de cosas resultantes de ellas”. Esto sngmﬁca—

 rfa, segtin dichos autores, “que sélo se puede hablar de normas una vez

5 Véase un ejemplo en POLITOFE { MATUS / RAMIREZ (2004, Parte General) y (2005,

Parte Especial). Tampoco es el propésito de este trabajo la enuncidcién de las bases
lagicas para la reconstruccion de sistemas legales penales m#5 o menos equivalénte a
los sistenias normativos, como entienden éstos ALCHOURRON y BULIGYN (1975).
Como he demostrado en otro trabajo (MATUS, 2008, pp. 377-400), la reconstruccién
de tales sistemas, no parece ofrecer mejores y mds fundadas soluciones a los problemas
de la interpretacién y aplicacién practica del Derecho penal, como en los supuestos de
redundancias normativas a que puede reconducirse el problema del llamado “concurso
aparente de leyes penales”, dado que a lo mds se podrd obtener un universo de
soluciones redundantes acotadas, pero ninguna razén que permita admitir una u otra
como propuesta de aplicacién de laley.
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que se hayan interpretado de una manera univoca las formulaciones
normativas”. Normas serfan, por tanto, “las expresiones interpretadas

-y, por lo tanto, dotadas de un significado definido”.

Sin embargo, estas afirmaciones no pueden compartirse. Lo primero,
porque buena parte de la tradicién del Derecho penal que sigue el de-
sarrollo de la dogmatica alemana parece giraren torno a la distincién
entre disposiciones legales y “normas”, como veremos enseguida. Y lo
segundo, porque salvo la referencia a un conjunto.de normas ideales (“A
es obligado a B”, “se permite C”, “estd prohibido D"y otras expresiones
por el estilo que no se refieran en modo alguno al contenido semdntico
de“A”, “B”,“C” 0 “D")+la “expresiones” o “formulaciones legales inter-
pretadas” no tienen un sentido univoco o un significado definido, mds all4
de la convencién de quienes asf lo entiendan, como aprende cualquier
estudiante de Derecho al enfrentarse a las distintas interpretaciones
y soluciones (sentidos semdnticos) que se ofrecen por la doctrina y la
jurisprudencia para la aplicacién de las mismas “formulaciones legales”.
Es mas, dado que tanto las disposiciones legales como la interpretacio-
nes del sentido de las mismas, las “normas” segin ALCHOURRON y
BULYGIN, se expresan en un lenguaje natural comprensible para sus
destinatarios, en ambos casos tanto la formulacién lingiifstica factual
de la “disposicién legal” como de la “norma” arrastrarfan los problemas
de falta de univocidad e indefinicién que, en el margen, presenta la tex-
tura abierta y recursiva del leguaje narural 8 Ll_lt‘g(‘)] una norma que sea el
sentido unfvoco de una disposicién legal ni siquiera podrfa corresponder

a una entidad semdntica, dado el cardcter abierto y recursivo del len-

6 MORESO (2000, p. 114).
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guaje, por lo que s6lo podria concebirse como el sentido inexpresable de

dicha disposicion.

- 'Vb‘l:vamos,,pties, a la distincion entre “ley penal” y “norma venal” for
ey mﬁlada_ por los penalistas, la cual, contra la opinién de ALCHOU-
 RRON y BULYGIN, sf ha ocupado a los juristas desde hace més de cien

afios, al menos, a aquellos que se dedican al estudio del Derecho penal
en Alemania y en los pafses donde esta rama del Derecho se. estydia
con base a las aportaciones germanas, donde a la voz “norma penal”, las

discusiones no han dejado de suscitarse’.

-La cuestién se plantea actualmente afirmando que existirfan dos “nive-
p 1

les” 0 “clases” de normas. Enel “nivel superior” se’encontrarfan las “nor-
mas primarias” 0 “normas de conducta”, cuya “infraccién” constituirfa
el “injusto-culpable” o lo “objetivamente injusto”, segin se entienda
esta “norma superior” como una “norma de conducta” (“ithperativa”,
“prescriptiva” o “directiva”, segtin la teorfa de que se trate) 0 como una

“norma de valoracién” mas o menos “objetiva” del hecho, que no harfa
referencia a la responsabilidad de una persona, cuestion que se deter-

minarfa por otras “normas”. Y en el “nivel inferior” se encontrarfan las

* “normas secundarias” o “normas de sancién”, que impondrfan a los jue-

ces la obligacién de sancionar “la infraccién a las normas primarias”.?

Una buena vision sintética del debate puede verse en BUSTOS (1986, pp. 44 v ss).
Una visién in extenso, donde se relaciona la evolucién del concepto de “norma” con la
de la sistemdtica de la teorfa del delito, puede revisarse en la exhaustiva tesis doctoral
de MOLINA (2003).

&  MOLINA (2003, p. 640s). En nota al pie 12 de esta obra y lugar citados pueden
verse otras versiones minoritarias (HRUSCHKA, VOGEL Y KINDHAUSER)
que asignan al concepto “norma” significados y clasificaciones algo diferentes, pero
que no se apartan de la linea principal, esto es, la idea de que es posible afirmar la
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En el extremo, si se llega a entender la existencia de las “normas pri-
marias” o de “comportamiento” como las entidades verdaderamente

jurfdicas, cuya existencia es independiente de las disposiciones legales,

también es posible afirmar que una “norma de -sancién” o disposicidn -

legal que “apoye” el cumplimiento de una “norma de comportamiento”

mexistente, no serfa objetivamente una norma juridica.

También se podria decir, sinllegar a negar la existencia juridica de las

“normas de sancién”, que éstas podrfan ser “juridicas”, pero “ilegiti-

mas”, en la medida que no se refieran a “normas de conducta” existen-
tes 0 que se refieran a “normas de conductas” estimadas “illegitimas”
(por alguna razén no prevista en el ordenamiento juridico, como, por
ejemplb, por no regular acciones finales, no proteger bienes juridicos o
- no cumplir una finalidad que supuestamente deberfan cumplir).

Sin embargo, asumir cualquiera de estas variantes que suponen la exis-

tencia “independiente” de las “normas primarias”, “de valoracién” o’
“de conducta”, implica la aceptacién o reconocimientos de ciertos cri-

terios de “existencia” o “legitimidad” de tales “normas primarias” de
cardcter filos6fico, moral o religioso, no sujetos a verificacién objetiva

(como si puede hacerse respecto del texto mismo de las disposiciones

existencia de “normas juridicas” diferentes al texto mismo de las disposiciones legales
Orra variante de esta formulacién de las “normas primarias” es su formulatién como
expresion de “expectativas instirucionalizadas de comportamiento”, en el sentido de
actos comunicativos que permitirfan orientar las decisiones y conductas de todos los
ciudadanos y no sélo de quienes aparecerfan como obligados por los imperativos que
en ellas subyacerfan. En este sentido, la “infraccién de la norma de comportamiento”
equivaldria a la “defraudacién de la expectativa de conducra”. Esta es la posicién de
JAKOBS, que SILVA SANCHEZ acoge como compatible con la idea de la “norma
primaria” como “directiva de conducta”, y en Chile replica OSSANDON (2009, p.
25).
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gal es) sino s6loal acuerdo de los que los admlten como tales. En pa-

bras de BUSTOS (1987, p. 22),

‘l‘as normas aparecen asf como el producto, o bien, de un ente més
- ‘alla de 1a sociedad humana y a revelar en la naturaleza de las cosas,
“ouna expresion de una racionalidad absoluta y abstracta como sin-
tesis:ideal de la razén humana. Las-normas surgen de la cabeza de

: : '.“_Zeus o Prometeo. Esto permite a la dogmdtica construir una teorfa
-~ del delito sobre la base del bien y el mal, de lo justo y de lo 111]usto,”_w
_yen que la norma tiene una capacidad de motivacién valorativa

.- sobre todos los sujetos del cuerpo social”,

" Pero, y;‘cbn independencia del eventual valor teérico, sistemdtico 0
-'polmco de concebir de una u otra manera la existencia y legitimidad
de esta éspecie de “normas primarias” o “superiores™ , Lo cierto es que
ellas no son el objeto de la interpretacién de la ley penal, que se refiere
al texto de las disposiciones legales que objetivamente existen.

En efectb, la ley penal, en el sentido que aquf se emplea, como objeto
dela interpretacion, es, en sentido estricto y formal, el conjunto de todas
las disposiciones légales que hacen referencia a los casos, modos y for-
mas de imposicion de las sanciones que el articulo 21 del Cédigo penal
designa como “penas”, incluyendo las que permiten su no imposicién o

sustitucién por otra clase de sanciones.

Por lo tanto, desde este punto de vista, los “casos” cuya “solucién” es la
imposicion o no de alguna de esas penas o sus sustitutos, se ehcuentran

expresados en el texto de tales disposiciones legales y no en otro lugar.

Véase una posicion escéptica al respecto, en BACIGALUPO (1989 b, pp. 48 ys).
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Luego, es a partir de la interpretacién de tales disposiciones que existe

la posibilidad de proponer la presentacion del sentido de algunas de ellas
como formulaciones lingﬂisticas expresadas en la forma de “normas
» o«

de comportamiento” o “normas dé valoracién”, “normas primarias” o

“normas secundarias” o cualquier otro constructo intelectual.

Sin embargo, segiin MOLINA (2003, p. 662s), quien se presenta, en
principio, también partidario de que no es otra cosa que “el propio

“hecho de que éstd sancionado” lo que “nos permite identificar que el -

comportamiento cuya realizacién da lugar a la aplicacién de la nor-
ma presuntamente secundaria, es efectivamente un comportamiento
contrario a derecho”, sostiene que tal conclusion “debe ser'matizada,
porque si se toma en sentido-absoluto es falsa”, pues no podria predi-
‘carse de disposiciones penales que existen o han existido e imponen
responsabilidad penal por hechos de terceros (los hijos por los padres),
castigan a los animales o a las personas con efecto retroactivo. En di-
chas disposiciones no podrfa encontrarse por la via interprerativa una
“norma primaria” o de “comportamiento” que “legitimara” el castigo.
Pero una cosa es que se pretenda politicamente que todas las disposiciones
penales puedan reformularse como “normas que sancionan la infraccién
de normas de comportamiento”, lo que sucederfa, segin MOLINA
(2003, p. 664), en un sistema “en que rija sin excepcién el principio
de culpabilidad”; y otra cosa muy distinta es que las disposiciones pena-
les que existan cumplan con dicho estindar politico. La cuestion es
que, adn adhiriendo a dicho proyecto politico (como se expresa mds
adelante en esta obra), una cosa es la critica politica o las posibilida-
des de proponer una interpretacién de una disposicién penal limitada
por dicho proyecto, y otra cosa es la disposicion penal que se interpreta,

cuya existencia-no depende ni de la teorfa de la norma que se adopte
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ra efectos sistemdticos i de los criterios polmcos con que queramos
Iorarlas, sino de la conformacién politica de cada sociedad en un mo-

;nento histérico determinado, tal como lo demuestra un breve repaso
d de 1 historia de nuestra legislacién penal, en la que desde nuestra inde-
—,kpendenCla la fluctuante penalizacién y despenahzac1on del contraban-
do, los delitos electorales, los trlbutauos, los delitos relativos a la libre
: ’competenCLa, al orden pblico, al sistema electoral, a la expresién de
. opiniones e informaciones, a la libertad sexual, el juego y Tlas apuestas,
Lva reﬂe]ando el juego y pledomlmo de los intereses de los gobemantes

>

vTamblen es posible proponer criterios de cardcter soczologlco para ldenf
-.Z"tlﬁ_car las verdaderas “normas penales” (“primarias” o “superiores "),
‘entendidas como un comportamiento regular observable en la socie-
“dad. Esta es una posibilidad que también se presenta c_ofno positivista y
_ .‘obje.t,i.va, dado que, en principio, la regularidad observable de un com-
" portamiento social puede ser afirmada o negada con pruebas empiricas________-

 cuya validez no depende de la argumentacién o justificacién de su exis-

tencia. Con claridad, puede verse este planteamiento en el prélogo de
la versién aparecida en Espaia del libro Derecho penal del enemigo, que
escribe JAKOBS (2003, p. 12):

“De acuerdo con una cémoda ilusién, todos los seres humanos se
hallan vinculados entre si por medio del Derecho en cuanto per-
sonas. Esta suposicion es cémoda porque exime de la necesidad de
empezar por comprobar en qué casos se trata en realidad de una

relacién juridica y en cusles otros de una situacién ajuridica; en

1 MATUS (2012, T. L, pp. 3-178).
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cierto modo,  como jurista nunca se corre el riesgo de topar con

sus limites. Es ilusoria-porque un vinculo juridico, si se pretende
que concurra no sélo conceptualmente, sino en la realidad, ha de
conformar fa configuracién social; no basta con el mero postulado
de que tal conformacién debe ser. Cuando un esquema normativo,
por muy justificado que esté, no dirige la conducta de las personas,
carece de realidad social. Dicho con un ejemplo: mucho antes de

la llamada liberalizacién de las distintas regulaciones respecto del -
- aborto [en Alemania), estas rigidas proh1b1c1ones ya no eran ver-

dadero Derecho (y ello con total independéncia de qué se piense-

acerca de su posible justificacion)”.

e

En esta versién, la “legitimidad"’ de las disposiciones penales, reformu-
ladas como “normas de comportamiento”, depende de su correspon-
dencia con el comportamiento efectivamente observable en una'socie-
dad y momento histérico determinado (“norma soc1al vigente”)..

A su respecto, cabe sefialar bésicamente lo mismo que se ha dicho an-
teriormente, esto es, que para poder formular una “norma de compor-
tamiento” que se entiende comprendida en la formulacién lingiifstica
inscrita en una disposicién penal, y de la cual pueda decirse que es o no
“Derecho”, lo primero que debe hacerse es interpretar esa disposicién
penal y no otra cosa. Y para dicho procedimiento intelectual, no es
necesario un anélisis sociolégico que permita dererminar cusles formas
de comportamiento regulares son o no comprendidos por las personas
como “juridicos” (desde el punto de vista socioldgico). Ademss, si la
formulacién de tales “normas de conducta socialmente reconocidas
como juridicas” fuera posible mediante procedimientos objetivos y
contrastables, més alld de la mejor o peor intuicién de quien afirma

que tales o cuales comportamientos corresponden o no a la idea del
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‘Derecho de la comumdad en que se practican,’ eHa no sélo debiera
er mdependlente del andlisis de las d15p051c10nes penales, sino que ser-
rfa para su cutlca ) aplauso pero no para su mterpretamon que es el

,'job]eto de esta investigacion.

Por otra parte, y desde el punto de vista sociolégico, no parece que en

todo caso las disposiciones penales tengan el propésito de “legitimar”
- ¢on su formulacién una “norma de comportamiento social® determi-

.nada, sino mds bien, al contrario, de procurar el cese de ese comporta-

- miento regular cuando ya no es deseable para quienes tienen el-poder

de dirigir la vida en sociedad, tal como lo describiera SUTHERLAND

= alla en los afios 1930, al definir el delito como:

“parte de un proceso de conflicto, cuyas otras partes son el derecho

y la pena. Este proceso comienza en la comunidad antes de la vi-
gencia del derecho y continta en ella y en el comportamiento de
delincuentes particulares después de que la pena ha sido infligida.
Parece que este proceso se desenvuelve mds o menos del modo si-

+ guiente: un cierto grupo de personas advierte que uno de sus pro-
pios valores —vida, propiedad, belleza del paisaje, doctrina teolégi- .
ca- es puesto en peligro por el comportémiento de otros. Si el grupo
es politicamente influyente, el valor importante y el peligro serio,
los miembros del grupo se aseguran la promulgacién de una leyy
obtienen de ese modo la cooperacion del Estado en un esfuefzo por
proteger el propio valor. Qunme% forman parte del otro grupo no
aprecian tan altamente este valor, que el derecho estd llamado a
proteger, y hacen algo que precedentemente no era un delito, pero
que se ha hecho devenir en delito con la colaboracién del Estado.
Esto es la continuacién del conflicto, que el derecho estaba llama-
do a eliminar, pero el conflicto se ha hecho mayor en un sentido:
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ahora el Estado se ve envuelto en €l. La pena es un nNUEVo grado
en el mismo conflicto. También es ella, a su vez, un instrumento
utilizado por el primer grupo en contra del segundo, por medio del
Estado”.!

Desde esta perspectiva, no es necesario estar. de acuerdo con las pro-

puestas abolicionistas para dar por buena la explicacién sobre la natura-
leza politica del delito que pl ntea HULSMAN (1984 pp- 51 y52)en

sus peines perdues

“iQué es un crimen?-;Qué es un hecho punible? ;Cémo hacer la

diferencia entre un hecho punible y un hecho que no lo es?

iPor qué el hecho de ser homosexual, de drogarse o de ser bigamo
es punible en ciertos paises y no en otros? ;Por qué conductas que
fueron punibles en el pasado, como la blasfemia, la brujerfa, la ten-
tativa de suicidio, etc., no lo son ya’. Las ciencias criminales han
puesto en evidencia la relatividad del concepto de infraccién, el
cual varfa en el tiempo y en el espacio, de modo que lo delictivo
en un contexto se considera aceptable en otro. Segtin que no haya
nacido en tal lugar y no en otro, en tal época y no en otra, se es o

no merecedor de encarcelamiento por lo que uno hace o es.

11
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SUTHERLAND, citado sin referencia directa por BARATTA (1989, p- 131). Eneste

sentido, las palabras de DORADO MONTERQ, citado por BUSTOS (1982,p. 59), no
han perdido su primitivo valor: “Son delitos aquéllos actos que él mds poderoso prohibe
ejecutar y cuya realizacién conmina con penas. Es decir, que el concepto de delito es
de esta suerte un concepto impuesto...No existiendo acciones que sean delitos por su
propia naturaleza, independiente de toda circunstancia de tiempo, lugar y persona, sélo
vienen a ser tales aquéllos que caprichosamente prohiben y castigan los que mandan

Jean Pierre Matus Acufia

\No hay nada en la riaturaleza del hecho, en su naturaleza intrinseca,
“que permita reconocet si se trata o no de un crimen o un delito.
iQué hay de comiin entre un comportamiento agresivo en el inte-
ior de-una familia, un acto de violencia cometido en el contexto

| “ anénimo de la calle, el robo con fractura en un domicilio privado,

J la fabricacién de moneda falsa, el encubrimiento de personas, la
£ kdetentacton yé Qprovechamlento de cosas robadas, una tentativade -
' ﬁgolpe de estado etc.? No descubriremos ningin denominador co- *
man en la definicién de estas situaciones, ni en las mot1vac1ones de

A quienes se encuentren implicados en ellas, ni en las posibilidades
“de accién previstas a su respecto, sea para prevenirlas, sea para ha-
cerlas cesar. Estas situaciones no tienen entre si 0tro nexo que uno -
enteramente artificial, esto es, la competencia formal del sistema de
justicia criminal en relacién con ellas. El hecho de que sean defini--
das como crimenes resulta de una decisién humana modificable; el
concepto de crimen no es operacional. Un buen dfa, el poder politico
cesa de perseguir a las brujas y ya no hay brujas. . De un dfa a otro;———
- lo que era delito deja de serlo, y el que era considerado delincuente

pasa a ser un hombre honesto. Por lo menos ya no tiene que rendir
cuentas ante la justicia penal. Es la ley, pues, la que dice donde hay

un crimen; es la ley, pues, la que crea al “criminal”.

En definitiva, lo que interesa para la interpretacion de las disposiciones -
penales no es su correlacion con alguna idea externa acerca de las “nor-

mas de comportamiento” o de “valoracién” que debieran ser segin la

posicién politica, filoséfica o moral que se sustente, o que sean en una

sociedad determinada, segiin pueda establecerse por la sociologfa, sino

principalmente y, en primer término, su dimension semdntica, esto es
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los significados que puedan ser atribuidos a los sfmbolos a través de los

cuales éstas se expresan.

Sin embargo por la propia naturaleza del lenguaje, su caracter recursi-
voyel contexto en que esta determinacién del sentido semdntico de las
disposiciones penales se hace, se debe tener presente que, como vere-
mos mds adelante, la sola formulacién del sentido que se propone para

una formulacién semdntica determinada importa también un aspecto

- pragmdtico, esto es, la expresién de una proposicidn acerca del sentido

‘de una disposicién legal determinada; con pretensién de convencer a sus
destinatarics (jueces y juristas en general) de que el sentido propuesto

para la disposicién que se trata corresponde de alguna maneraon el de

su formulacién lingiifstica, o dicho de otro modo, que el “caso” que se.

dice tiene la “solucién” que se indica en una disposicién penal deter-

minada, efectivamente estd comprendldo en ella y su solucién tiene el

sentido que se plopone.

% COLOMA (2006, p. 28s) ejemplifica muy claramente las distinciones implicitas en lo

que arriba se afirma, y que corresponden més o menos a la distincién entre el sentido
locucionario del lenguaje, lo que arriba denominamos su dimensidn semdntica, de su
dimension pragmdtica, esto es, de las funciones ilocucionarias (lo que se quiere “hacer”
con las palabras, esto es, el efecto-que con ellas se pretende causar en el auditorio)
y pexlocucionarias (lo que efectivamente “se hace” con las palabras, esto es, el efecto
causado en realidad en el auditorio), segiin la formulacién de J. L. AUSTIN. Asi,
segiin COLOMA: “A partir dél enunciado: ‘jenciende la luz!” que X dirige a Y sc puede

realizar fa siguiente distincion: Locucion. X ha dicho a Y:jApricralatecla del interruptor
que regula el paso de la energia eléctrica hacia la ampolleta montada en la limpara!
llocucidn. X estd tratando de influir en Y para que lleve a cabo una accién determinada
(encender la luz). Perlocucidn. Y hasido influenciado para realizar la accién que hassido
ordenada por X (encender la luz).” Como puede comprobarse de este ejemplo, lo que
interesa para la labor de interpretacisn de las disposiciones penales es principlamente
la determinacién de su sentido locucionario, con independencia de las finalidades que
con su formulacién se pretendan, esto es, de su sentido ilocucionario, y que, en nuestro
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3. Ley »pe'na‘l, reglas y principios

oé :‘mdlcado que entre las dlsp051c1ones legales cuyo conjunto
aye el Derecho penal, no se encuentran tnicamente aquellas
que asoctah dlrectamente a un supuesto de hecho determinado una
s medida de segurldad como consecuencia, sino que entre ellas se

pena 0
cuentan dlversos tipos de disposiciones o normas jurfdicas, cuya inter

sretacion y aplicacién permiten determinar los casos a que se asocian

d1¢hés consecuenc1as y el modo, forma y condiciones de su imposicién

- Entre tales dlsp051c1ones es necesario, para un adecuado entendimiento
: :lo que se dird en los préximos capitulos de esta obra, distinguir en-
uellas que pueden ser vistas como reglas, de aquellas que pueden
f ;nstas como principios, tanto a nivel meramente legal como a nivel
'-”c‘onstltuuonal y los efectos que tal dlstmc10n tiene para la labor inter-

pretatlva

. La idea de que entre las normas juridicas existen principios que, de algu-
Cha ménera, cumplen en la interpretacién y aplicacién del Derecho uria
:’fun'ci'én diferente a las de las reglas, estd mds o menos extendida en la

actu.alidad, aunque no parece existir un acuerdo de igual modo genera-
. lizado acérca de qué se entiende exactamente por unos y otras, y cudles

i e 1o imimne reefmreeacld
serian sus refaciones reciprocas

" contexto, no son otras que convencer a los destinatarios de la correccién del sentido

locucionario propuesto.
B Como puede verse en el anlisis critico de POSCHER (2009).
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Por ejemplo, en la versién de DWORKIN (1977 p- 43-60), existirfan
reglas y principios o estdndares, en general, entre los cuales todavia po-
demos dlstmgulr las politicas de los principios en un sentido m4s o me-
nos estricto. Polfticas serfan aquellos “estdndares” que establecen un
objetivo a ser alcanzado (o protegido), generalmente de cardcter social,
econdmico o politico; como el propésito de evitar accidentes de trin-

sito de la regulacion aplicable; y principios, los “estandares” “que deben

ser observados , no por su relacién con una deseable’ situagién social,
politica o econémica, sino porque asf lo requiere “la justicia” “o alguna

otra dimensién de la motalidad”, como el principio de que nadie puede
aprovecharse-de su propio dolo. Politicas y principios se podrfan confun-
dir (por ejemplo, si se dijera que existe el objetivo social de que nadie
se aproveche de su propio dolo), pero como principios, en general no
* podrian confundirse con las reglas, de las cuales se distinguitian légica-
mente: ambas establecen estdndares para resolver casos coneretos, pero
las reglas se aplicarfan en el modo todo 0 nada, esto es, siguiendo “auto-
mdticamente” su consecuencia normativa en caso que se cumplan sus
presupuestos de hecho (incluyendo las excepciones también regladas),
pero siempre que se acepte su validez o aplicabilidad al caso; mientras
- los principios no tienen ese cardcter, pues su cumplimiento no es auto-
mitico, primero, porque en ellos no se establecen las condiciones de su
aplicacion, sino més bien, razones para adoptar una decisién, razones
“de peso”, que no tendrfan excepciones regladas, sino que se enfrenta-
rian a otros principios que entregarfan razones para adoptar otra deci-
sién contraria, y su enfrentamiento se resolveria en la “dimensién de
peso o importancia” relativa de cada principio en el caso concreto, que
no puede ser medida exactamente y seria siempre controversial. Segtin
DWORKIN, tales principios existirian, en la medida que son empleados
por los funcionarios para resolver los asuntos en una u otra direccién.
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mb io, las reglas como se dijo serfan 0 no aphcables al caso concre-
Jer anera absoluta y automdtica y su conflicto deberfa decidirse, no
oj  peso relativo (todas las reglas tendrlan el mismo “peso”, en caso
ge ser aphcables) sino por su aplicabilidad al easo, dec1d1da conforme
as reglas, como la que establece la preferencia de una ley superior
('p'or ]emplo, la superioridad de la Constitucién frente al ordenamien-
1o mt amente legal) o las reglas tradicionales de ley posterior (como los -
' Arts 52 y 53 del Cadigo Civil) y especialidad (como el Art. 13 del Cé-
dlgb Clwl) Segtin DWORKIN, un sistema legal, como el norteameri-
”C,mo, odrfa también dar preferencia a una regla ‘ fundamentada en el

. 'punclplo més importante”.

Por su parte, ALEXY (1985, pp. 20ss), deﬁne los principios como una

- especie de normas juridicas por medio de las cuales se gstablecen- debe-
tes de optimizacién aplicables prima facie y en 'varios grados, segin las
' pbsibilidades normativas (depende de los principios y reglas que a ellos |
se contraponen) y fécticas (la forma cémo optimizar _e_l_‘_de__bgr_‘:g‘s__ié__l_g_
" determinable ante los hechos concretos), y sus conflictos se resolve-
riari.mediante una ponderacién que determina su prevalencia en el caso
concreto. Asf vistos, los principios no ofrecen razones para la decision,
sino que imponen obligaciones sujetas a ponderacién. Las reglas, en
cambio, no estdn sujetas a ponderacién, sino a la decisién de conside-
rarse pertenecientes o no al sistema jurfdico, y “cuando una regla vale,

entonces hay que hacer lo que ella exige, ni mds ni menos”. En esta
version, basada en la practica del Tribunal Constitucional Aleman, son

los principios los que pérmiten decidir la validez de las reglas, su perte-

nencia o no al sistema juridico, antes que ofrecer razones para decidir

un caso concreto.
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Fmalmente, podemos mencionar la postura de AVILA (2011, pp.

70ss), quien propone distinguir més precisamente entre 1eglas conce-
bidas como

“normas inmediatamente descriptivas, primariamente retrospecti-
vas y con pretensién de decibilidad y comprensién, para cuya apli-

cacién se exige la valorac10n de correspondencia, siempre centrada

eri la finalidad que les da soporte o en los principios axiolégica-

mente superiores, entre la construccisn conceptual de la descrip-

cién normativa y la construccién conceptual de los hechos”;

y principios, concebidos como
“normas inmediatamente ﬁnalistas, primariamente prospectivas
y con pretensién de complementariedad y parcialidad, para cuya
aplicacion se requiiere una valoracién de la correlacién entre el
estado de cosas que debe ser promovido y los efectos derivados de
la conducta considerada necesaria para su promocién”.

En esta versién, es incorrecto afirmar que “incumplir un principio es
mds grave que incumplir una regla”, '

“porque las reglas tienen una pretensién de decibilidad que los
principios no tienen: mientras las reglas pretenden ofrecer una so-
lucién provisional a un conflicto de intereses ya conocido o previ-
sible por el Poder Legislativo, los principios sélo ofrecen razones
complementarias para solucionar un conflicto verificable en el fu-
turo”,

de donde, a igual nivel jerdrquico, las reglas preferirian a los principios.
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1do existen ev1dentes diferencias entre . estas y otras versiones

eonas que aceptan la existencia de los principios juridicos como

ormas ]undlcas diferenciadas de las reglas’, para los efectos de esta in-

én. lo relevante es que, en primer término, parece poder afir-
3

:”" qﬁe al menos el grueso de las disposiciones del Cédigo penal y de

Eas leyes penales especiales pueden considerarse como reglas, sea porque
f scrlben supuestos de hecho a los que se asocia una consecuencia apli- -
(o el modo y forma de tal consecuencia), cuando se entienden

vahdas, y cuando se entienden validas, hay que hacer lo que en ellas
"se dlspone, sea porque también pueden verse como normas primaria-
_imente descriptivas con pretensién de decibilidad del caso concreto, de
tcorresponderse la descripcién con la construccién de los echos de la -
 causa.

Y, en segundo lugar, que buena parte de los principios jurfdicos a que-se
- hace referencia con esta teorfa, por encontrarse en un nivel jerdrquico
L superior, esto €s, € el constitucional, operarfan como limites, ya sea para

- determinar o proponer la validez 0 invalidez general de la aplzcaczon de una
’ ‘regla comprendida en una disposicién legal, o para decidir o.proponer la
aplicabilidad o inaplicabilidad en-el caso concreto de una detertinada inter-

~ pretacion de una disposicion legal.

En ambos casos, la operatividad de los principios (y también de las reglas)

unos v otros y la formulacién de tales interpretaciones y limitaciones

4 Al punto que se discute si su extendido e indiscriminado empleo, en vez de limitar la
discrecionalidad judicial lleva a aumentarla casi al punto fie la arbitrariedad, como
denuncia respecto de la practica colombiana ESTRADA-VELEZ (2010).
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€Omo propuestas normativas sujetas a la decisién judicial. El texto que

sigue se basa en buena parte en la consecuencia que, de lo dicho, se

sigue: esto es, que no deberfan considerarse aplicables a los casos con-
cretos las disposiciones penales cuya aplicacién fuese incompatible con
alguna regla o principio constitucional - ya sea de manera parcial (en el
sentido de que exista al menos una propuesta de interpretacién incons-

titucional) o total (en el sentido de que todas las posibles propuestas de

interpretacion lo sean), pues es obligacién de todos los organismos del
Estado (incluyendo los Tribunales.de Justicia) respetar y promover los’

derechos humanos, tanto los garantizados en la Constitucién como los

establecidos en los tratados mternacwnales de que Chile es parte (Art.

5dela C PR)®E.

No obstante, parece ser cierto que el texto de algunas disposiciones
penales puede interpretarse no sélo como una regla, sino también como
una expresién de un principio, como sucede, por ejemplo, con la regla del
Art. 1°, inc. 3° del Cédigo penal, que parece expresién del principio de
que el error en las circunstancias de hecho no perjudica o con la regla
del Art. 63, que parece expresién del principio non bis in idem. Y que

incluso hay disposiciones penales que sélo parecen expresar principios,

como la que define la finalidad de las sanciones en el régimen penal de -

los adolescentes (Art. 20 Ley N°® 20.084) o la que establece las “reglas
de determinacién judicial de la pena” aplicable a las personas juridicas

Lo anterior no significa que todos los tribunales tengan jurisdiccién constitucional, sino
que todos estdn obligados a someter ante el Tribunal Constitucional, competente en la
materia, las cuestiones de constitucionalidad que se les presenten en la interpretacion de
las disposiciones penales sustantivas, sin perjuicio de las facultades de la Corte Suprema y
de los Tribunales de instancia para velar por la legalidad y constitucionalidad de facto
en la tramitacién de los procesos penales.
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1t 17 Ley N° 20.393), en la medida que pueden leerse principal-
ente como deberes de optimizacién o razones para la decisién en los

4505 concretos, sin que se mchque el supuesto de hecho preciso para la

mbbblc1on o precisién de una determinada sancién penal

'En'tales casos, las reglas de un mismo nivel jerdrquico, en la medlda
que reflejan la ponderacién o balance hecho por el propio legislador para .
* expresar los principios preferentes subyacentes en su eleccién, parecen
“fio ser, en principio, superables por la simple alegacién de principios
"'c‘:‘<‘jntrarios del mismo nivel jerdrquico, que no regulan la situacién que
»se ha reglado expresamente. En tales casos, el intérprete que propone
su propia ponderacién sobre la del leglslador le pide al aplicador que lo
sustituya. Otra cosa es que la interpretacion.de la regla conduzca a una
: proposicién normativa contraria al principio que la dlsp051c1on legal
procura expresar: la proposicién normativa resultante serfa contraria a
“un principio del mismo nivel jerdrquico y podria entenderse como no

valida o inaplicable al caso. Pero lo invalido o inaplicable seria la regla
o proposicién normativa resultante de la interpretacién, no la expre-
si6n lingiifstica inscrita en la disposicién penal, en la medida que es, en
base a esa misma expresion, que se propone la preferencia del principio
© del mismo nivel jerdrquico que en ella se contendrfa. Se tratarfa, por
7: tanto, de un problema de inconsistencia en la interpretacién antes que

. . . . > 0 P . 16
de conflicto entre principios y normas de un mismo nivel jerdrquico.

¥ Una solucién similar, pero afirmando que se trata de un problema de superacién
de normas por principios, de cardcter excepeional y que debe ser debidamente
fundamentado, véase en AVILA (2011, p. 106s.)
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4. Ley penal interpretada. Proposiciones
normativas y lenguaje

Como hemos sefialado, toda labor interpretativa, en la medida que em-
plea signos o expresiones lingiifsticas diferentes a los empleados por
la disposicién penal interpretada, para clarificar o precisar los casos a
'los que en ella se asocian las penas o medidas de seguridad o las con-
_’dlClones y formas de su aplicacién o sustitucién, pretende ofrecer una
determinacién seméntica del sentido de la disposicién intel'pfetada (su
sentido locucionario), esto es una propuesta de su sentido y alcance.
“Pero, al ser una propuesta, dicha interpretacién tiene también un sen-
tido ilocucionario, esto s, pretende convencer al resto de la comunidad
Y especialmente a quienes son competentes para adoptar decisiones

-vmculantes (los jueces) de que el sentido que se propone es un sentido

‘que es, al menos, correspondlente con el dmbito semdntico del texto

de la disposicién interpretada y que, por lo mismo, podrfa servir parala_

calificacién de un hecho como delito, 0 no, y para determinar la clase y

.medida de la sancién que le corresponderfa en el primer caso.

Al realizar estas proposiciones normativas, se emplea el lenguaje natu-
ral del intérprete, dentro del cual se encuentran no sélo las expresiones
de uso comiin, sino también las de las propias disposiciones legales que
se interpretan, las de otras que con ellas parecen relacionarse, las em-
pleadas para justificar o promover su establecimiento o mantencion en
el ordenamiento juridico y las que usan el intérprete y otros juristas en
la labor de interpretacién y sistematizacién. Y todas esas expresiones
lingiifsticas adolecen de vaguedades, definiciones recursivas, conceptos
valorativos y toda la textura abierta del lenguaje natural de que forman
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Luego, lo Gnico que se puede ofrecer como producto de la interpreta-
ion de una disposicién legal es una proposicién normativa acerca del -
sentido que dicha disposicion tendrfa, segdn el intérprete, esto es, una

ro‘pu'esta de reconstruccion de su sentido con base a su significado seman-

tico, sus relaciones con otras disposiciones legales y la finalidad de su

establectmlento o mantenimiento en el ordenamiento ]ur1d1co17

- Pero no es posible afirmar que esa propuesta de sentido sea o pueda
ser “la norma” contenida en o “el sentido univoco” de la disposicion

iriterpretada Ese sentido univoco, de existir, serfa inexpresable, al menos

en Ios lenguajes naturales al uso por los juristas, y por tanto, se trataa
ﬂr1a umcamente de un quimera, uria entidad inexistente o-al menos no_.

operatwa, como no sea mds que e un nivel tan abstracto que nos dirfa

tan poco como la afirmacién “el caso que tiene las propiedades a, b, y

¢ estd comprendido en la norma A que hace obligatoria (0 no) la con-

secuencia B”. Y eso es decir muy poco, dado que al jurista le interesa,
sobre todo, determinar en qué consisten las propiedades a, b, y c, esto
es, cudl es su referente semdntico que pueda ser contrastado con un
hecho de la realidad al que se puedan 0 no, atribuir tales propledades

La expresion reconstriccion estd omada de AVILA (2011, p- 32), y con ello se quiere
decir que si bien todo intérprete propone significados a los textos que interpreta, y en
ese sentido puede decirse que construye el significado a partir de su propia experiencia,
lo cierto es que para que ese significado pueda relacionarse con el texto interpretado
como-un sentido posible del mismo, no puede ser totalmente ajeno a dicho texto (o
absolutamente propio, una disposicion o estipulacion ex nihilo del intérprete), sino que
ha de relacionarse con los significados intersubjetivos del texto de las disposiciones

interpretadas, como explicitaremos enseguida arriba.
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Y, enseguida, también le interesa saber hasta qué punto es realmente

obligatoria una cierta consecuiencia (esto es, si existen excepciones u
otras disposiciones en sentido contrario), y de serlo, la clase y medida
de la consecuencia B y las posibilidades de su sustitucién o modifica-

cién en el tiempo, etc.

Dicho lo anterior, debemos también decir que las caracterfsticas de

vaguedad, recursividad y textura abierta del lenguaje natural y de los
juristas, no son impedimentos para que en é exista la posibilidad de_

signiﬁcados compartidos intersubjetivamente o, en otras palabras, para
a afirmacién de la existencia de significados semdnticos objetivos, que
habilitan el uso del lenguaje natural y de los juristas como medio de
comunicacién interpersonal. De hecho, de no existir esa minima in-
rersubjetividad, la comunicacién no serfa ya imperfecta, sino derecha-
mente lmpOSIble, lo cual se desmiente’ por la propia realidad de nuestra
yida comtn, en la cual podemos dudar si al alba es o no de noche,
pero no dudamos que al mediodfa no es'de noche, que el ir hacia la

izquierda no significa ir hacia la derecha, que parar no es equivalente -

semdnticamente a ir despacio, que un plazo de treinta dfas corridos no
significa uno de cuarenta, que matar no es equivalente semanticamente
aapuntar un arma con la intencién de matar, etc.

Y es por lo anterior que podemos juzgar una proposicién normativa
Jerivada de una interpretacién como-més o menos ajustada a la dis-
posicion penal que interpreta: porque el sentido que se ofrece de ésta
es, 0 N0, mds ajustado a la letra de la disposicion interpretada. Como

sostiene MORESO (2000, p. 114):

“Al fin y al cabo, el lenguaje natural, si bien no es totalmente
transhicido, tampoco es plenamente opaco, o, dicho en expresién
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M. Radin, <<si bien las palabras no son como cristales tampoco
, como- baiiles de viaje, no podemos poner en ellas todo lo que

ueramos>> (o estipulemos)”.

5. Interpretacién de la ley y leyes interpretativas

ley mterp'retaava es el conjunto de las expresiones lingiifsticas

inscritas en una disposicién legal con el propésito de fijar el sentido

,:'normatlvo de otra disposicién legal, medlante alguna definicién o li- .

mitacién que se hace en otras partes de una misma d1spos1c10n legal o

: medlante una nueva ley™s.

: ]IMENEZ DE ASUA (1950, p. 367) dlstmgula entre interpretacion
o autentlca contextual y aquélla hecha por una ley posterior. La primera
-~ esla que se hace “en el propio texto delaley”, e incluye las definiciones—
legales y las aclaraciones que en ella abundan, como son las definicio-

nes de tentativa del Art. 7, la de armas del Art. 132, la de violencia

~del Art. 439 y de fuerza del Art. 440, y las de alevosia y ensafiamiento,

contenidas en el N°1 del Art. 12 y.en la circunstancia cuarta del Art.
391, todos del C.P. La segunda, para “en casos de excesiva trascenden-

cia, aclarar, fijando su sentido y alcance”.”®

® KELSEN (1960, p. 349) distingue la interpretacién auténtica de la privada, segtin sea

efectuada o no por un 6rgano juridico, es decir, por un érgano con poder de aplicacién

del derecho. Nosotros compartimos en el fondo esta opinién, pero en aras de una

" mayor claridad expositiva, hemos mantenido, al menos nominalmente, las distinciones
tradicionales.

¥ En el mismo sentido, COBO DEL ROSAL (1981, p.127).
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Buena parte de la doctrina® considera que ley interpretativa no es una -

nueva ley, “no posee un nuevo contenido legal?!, sino que se incorpora
a la norma interpretada, aclardndola y decidiendo sus puntos oscuros.
En este sentids, establece el Cadigo Civil en su Art. 9 que las leyes que
se limitan a declarar el sentido de otras leyes se entenderdn incorpo-

radas en éstas.

- El efecto de la interpretacién auténtica es obligar a todos, conforme la

- férmula del Art. 3 del C.C.

Sin embargo, no basta con que una ley se declare interpretativa. El Juez
debe también ast declararlo. En efecto, DUCCI (1977, p. 48) sefiala
-indirectamente que estd dentro de las facultades del Juez determinar,
“en cada caso particular, si una ley es o no interpretativa materialmente.
En efecto, existen hipétesis en que unaley puede considerarse interpre-
- tativa no habiéndose asi declarado por la misma o, a la inversa, puede
.no considerarse interpretativa una ley que asf se declare, cuando se
“entienda que no interpreta, sino que deroga, modifica o complementa
la ley que supuestamente interpretaba. En este dltimo caso, la ley inter-

pretativa no serfa sino una nueva ley.

" .El efecto retroactivo de la ley interpretativa depender4 de si efectiva-

mente es tal, 0no*’. Sin embargo, ETCHEBERRY (1976 I, p. 67) sos-

tiene que tal efecto s6lo es posible cuando sea mds favorable al proce-

D NOVOA (1960, p. 135), ETCHEBERRY (1976 1, p. 67); CURY (1982 [, p. 152);
SOLER (1951, p.148); y el citado JIMENEZ DE ASUA.

% JIMENEZ DE ASUA, id.

2 CURY (1982 1, p. 153). En este sentido también JIMENEZ DE ASUA (1950, p. 369)
y SOLER (1951, p. 148).

50

: que Jeda tal carécter. En efecto, primero ha de dec1d1r sien todas y cada

una de sus partes.una nueva ley estd mterpretando 0 legmlando para el

ifuturo Y en seguida, conforme opina ETCHEBERRY (1976 1, p. 67),
el habra de estudiarse si esa interpretacién es o no aplicable al caso con- -
" creto, decidiendo si s 0 no mds favorable o perjudicial al procesado,

segun corresponda

':':-'Ademas, como mterprete el legislador se encuentra tan hmltado por
el lenguaje natural como por el principio de legalidad, como lo estaba al
: producu la norma a interpretar, no pudiendo, en consecuencia llevar ™

la interpretacién a los limites de su imaginacién. U_na vez mds, ser4 el

Juez en cada caso concreto el que decida sobre el verdadero valot, ahora

a nivel constitucional de la nueva ley interpretativa.

6. Interpretacién y aplicacién de la ey penal

Mientras todo intérprete ofrece proposiciones normativas con la inten-

cién de que sean adoptadas por la comunidad como un sentido posible -

de la disposicién interpretada, el aplicador, en nuestto sistema, el Fiscal

del Ministerio Publico y el Juez, llamados a tomar decisiones con fuerza
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obligatoria acerca de si un hecho determinado puede considerarse o no

uno de los casos comprendidos en una disposicién penal, no sélo ha de
interpretar dicha disposicién, sino también ha de decidir la aplicacién
0 no al caso concreto de ld proposicion normativa resultante de su propia
interpretacion o de alguna de las ofrecidas por el resto de los intérpretes, sin
capacidad de decision en el caso concreto?.

¥ Enlasegunda parte de la primera edicién de esta obra se procuraba distinguir claramente

entre el proceso de interpretacién como ejercicio del poder y la interpretacién como ejercicio
del saber, distincién que ahdra se abandona por la mas clara entre interpretacion y
aplicacién- del Derecho, segin lo que se expone arriba en el texto, dado, que, aunque
externamente parezca inescindible. la interpretacién de la aplicacién del Derecho
por parte de quienes tienen poder de decision sobre esta dltima, lo cierto es que tales
procesos pueden separarse intélectualmente y todo aplicadcr debe realizar un proceso
cognitivo de interpretacién antes de tomar una decisién ¥, atin en el caso de enfrentar
el problema con un prejuicio que le conduzca directamente a la solucion, debers desplegar
una actividad cognitiva para hacer calzar esa decisién romada con una interpretacion
de Ia disposicién penal que a ella se ajuste.

Allf también se enumeraban otros funcionarios que, en el ejercicio de sus competencias,

podfan modular la aplicacién de la ley penal, como las Policfas y Gendarmeria, al .

decidir 0 no poner en conocimiento de las autoridades los hechos que padrian calificarse
como delictivos de que toman conocimiento directamente, los Servicids de Aduanas e
Impuestos Internos y el Consejo del Banco Central, frente a las infracciones para cuya
persecuci6n se necesita requerimiento previo, el Ministro del Interior y los Intendentes
y Gobernadores, quienes debe decidir sobre la ‘presentacién o no de requerimientos
por infraccion a la Ley e Seguridad del Estado. A dichas instituciones habrfa que
agregar hoy en dia a la Unidad de Andlisis Financiero, en lo relativo de lus deliros de
lavado de dinero y, en general, a rodos los funcionarios obligados a denunciar delitos
que conozcan en el ejercicio de sus funciones. Hoy entiendo que tal enumeracidn,
siendo interesante, no aporta mds alld que eso, y a tales funcionarios, dado que sus

decisiones producen principalmente una modulacién por la via de la reduccion (hasta *

cierto punto y en ciertos casos), pero no ampliacién, del 4mbito de aplicacién de una
determinadas disposiciones penales, puede aplicdrseles lo mismo que se dir4 respecto
del Ministerio Pablico.
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el aplicador no s6lo se propone a si mismo-un senddo para una
‘o§1c1011 legal que interpreta, sino’ que decide, en el caso concreto,
. osicion legal se aplicard y cudl de los sentidos propuestos por
o por terceros corresponde aplicar: Es més, el aplicador no puede
scapar_de esta funcion constructiva y de algtin modo Creativa y no me-

mente cognoscitiva o de reconstruccién del Derecho™,

1 dec'viv_r:v'devROSS (1963, pp. 146 y ss):

Sl papel creador desempeﬁado por el juez en la administracién de
% v]‘ust1c1a, al definir con ms precisién o enmendar la directiva de la
- Iey, se mamﬁesta rara vez. Por lo comun el juez no admite . que su

mterp1etac10n tiene este camcter COIlStI‘uCtIVO, sino que, medlante

" una técnica de argumentacién, intenta hacer ver que ha llegado asu
- decisién objetivamente y que ésta s halla comprendida por e}signi-

ficado de la ley o por la intencién del legislador. Trata asf de preser-
var ante sus propios ojos, o por lo menos ante los ojos de los demas, la
imagen [de] que la administracién de justicia s6lo estd determinada
- por el motivo de la obediencia al derecho, en combinacién con una

captacion racional del significado de la ley o de la voluntad del le-

24

En el sentido de considerar la interpretacién como un acto de creacién del derecho

. KELSEN (1960, p. 354); ROSS (1963, p. 146); HART (1977, pp. 158 ys); MEZGER

(1946, p 148); ENGISCH (1967, p. 139) COSSEL (1981, p. 142); RECASENS (1956,
p 210); DUCCE (1977, p. 106); VERNENGO (1977, pp. 125 v s); RODRIGUEZ
DEVESA (1976, p. 155); con dudas, JESCHEK (1981, p. 215) y KALINOWSKI
(1973. p. 179), quien prefiere decir que la interpretacién es un acto de “prudencia’.
En contra, v considerando la interpretacién un acto intelectivo o cognoscitivo, cfr.
PERELMAN (1979, pp. 198 vy s); BRAMONT (1950, p. 72); CREUS (1988, p. 64);
QUINTANA (1989, p. 22); MUNOZ CONDE (1975, p. 162); BALESTRA (1966, p.
227); SOLER (1962, p. 86); IMENEZ DE ASUA (1973, p.102); NOVOA (1960, p.
145); CURY (19821, p. 147) y ETCHEBERRY (1976 1, p. 65).
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gislador... Una vez que los factores de motivacién combinados —Jag

palabras de la ley, las consideraciones pragméticas, la estimacién de

los hechos- han producido su efecto en el espititu del juez e influido -

sobre él a favor de una determinada decisién, construye una fachady
de justificacién que, a menudo, no concuerda con la que en realidad
lo hizo decidir el caso en la forma que fue decidido. .. si el juez desea

dar una decisién que se encuentra en la zona dudosa de la regla (in-

terpretacién especifica ) o que incluso es contraria al significado lin-

glifstico natural (interpretacién restrictiva o por extensién), entor-
ces busca apoyo para el resultado deseado doquiera pueda hallarlo, Si

el informe de la comision redactora de la ley puede ofrecer tal apoyo, -

se lo cita; si no puede ofrecerlo, se lo ignora. Cuando hay superposi-
cién de reglas, el juez goza de gran libertad, pues ello le ofrece amplia
posibilidad para justificar el resultado deseado. Ademds, la interpre-

tacién restrictiva puede lograrse recurriendo al propésito probable °

~ de la ley. Las interpretaciones extensivas se apoyan en el argumento
de que estdn reunidas las condiciones para el uso de la analogfa. Si al
juez no se le ocurre nifguna otra posibilidad, puede recurrir a meros
postulados acerca de la supuesta intencién del legislador, presumien-
do simplemente que €ste tiene que haber querido lo que es deseable

para el propio juez”.-

En ese momento, su labor es de cardcter politico o discreciondl, no sujeta
a otro control como no sea la limitacién también politica, en sentido
amplio, que imponen los delitos de prevaricacion del Art. 223 N° 1y
229 en relacién con el anterior, ambos del Cédigo penal, o eventual-

mente la correccién por alguna via judicial, mediante algin recurso
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| mterprete carente de la functon de decidir sélo puede llegar a influir

el aphcador hasta donde alcanza su capac1dad para convencerle de

don interpretada, en relacién con las otras dlsposmLones legales y

~En ﬁltima instancia, como sostiene VERNENGO (1977, pp. 125 y ss) remitiéndose
a2 KELSEN, los procesos de interpretacién y sus métodos, no serfan sino la manera
* cémo el Estado justifica la forma én que sus 6rganos (es decir, los grupos en el poder) -
resolverfan conflictos entre terceros y entre ellos miismos y, por lo tanto, ejercicio
efectivo de poder politico: Derecho y poder aparecen en este plano mequwocamente
% como datos inescindibles.

" En la primera edicién de esta obra tambxen se daban algunas luces sobre la labor
dogmdtica, entendida como “la reconstruccién sistemdtica del Derecho penal vigente”,
que aquf hemos separado de la labor de interpretacién propiamente tal, por considerar

que la reconstruccién sistemdtica del Derecho vigente supone una previa interpretacion
de las disposiciones legales en juego o, en caso que se realice bajo el influjo de un
" prejuicio que conduzca directamente a una solucin, el despliegue de argumentos que
" permitan una interpretacién de las normas aplicadas acorde con la solucién tomada
previamente. En ambos casos, la interpretacién de las disposiciones penales puede verse
como un proceso intelectualmente escindible de la proposicion que-de ella resulte o de
la consecuencia dogmdtica a que se arribe desde un punto de vista externo al Dérecho, que
puede 0 no ser compartido. Y esta diferencia es lo-que permite discutir la mayor o
menor conformidad de I propuesta normativa que contiene la proposicicn derivada de-
lainterpretacion o del sistema adoptado con la disposicidn penal a que hace referencia,
esto es, su critica externa, sin necesidad de aceptar los presupuestos sistemdticos en que
ella se fundamentaria, si es este segundo caso.
Alli también, siguiendo a ZAFFARONI (1990, pp. 158 y ss), se asignaba a la dogmdtica
una funcion veductora del dmbito de lo punible y promotora de los derecho humanos. Sin
~ embargo, hoy en dia no puedo asumir tales pretensiones de la manera activista como
lo hacfa en aquella época. Primero, porque la labor propiamente politica frente a la
legislacién vigente entiendo debe hacerse en el marco de la discusién polftica, y no tras
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determinado (por ejerplo, como acusador o defensor), que el caso con-

creto es uno de los comprendidos en esa proposicién normativa.

Para esa labor propiamente forense, se requiere algo mds que la for-
mulacién de una proposicién normativa, producto de la interpretacién
de una disposicién legal en un sentido determinado, y ese algo mgs
es la capacidad de argumentacion retdrica para convencer al aplicador
(0 para convencerse a si mismo, si es del caso que el propio aplicador
duda entre diversas propuestas normativas), de que una dlsp051c1on le-
gal puede ser interpretada de una determinada manera y que el caso
concreto a decidir se encuentra dentro de los que dicha interpretacién
prevé. Y esta labor es retdrica, puesto que, como hemos sefialado, no
s6lo el lenguaje natural dificulta la determinacién del sentido univoco
de las disposiciones legales, por lo que hace a toda interpretacién una
propuesta normativa, sino que, ademds, su objetivo no es la descripcién
desinteresada del sentido semdntico de determinadas ¢Xp1'esi011eé lin-
giifsticas, sino y, sobre todo, la obtencién de una decisién en el sentido
propuesto (la “perspectiva del participante”) que puede 0 no ser adoptada
por el aplicador del derecho. Y como ensefia ARISTOTELES (2000, p.
49), ése es, precisamente, el dmbito de la retdrica, esto es, aquél donde
“deliberamos sobre lo que parece resolverse de dos modos” o, en’ gene-

ral, “de un modo diferente”.

el disfraz de un supuesto conocimiento cientifico; y por eso s enfatiza aqui en ¢l carderer
propositivo de la interpretacién doctrinal, derivado, de una actividad cognoscitiva que
se espera lo mds desprejuiciada posible, pero con intencién de influir ranto de lege como
de sentencia ferenda. Y en segundo lugar, porque no es del todo claro, como se vers

" mds adelante, que toda descriminalizacion y toda reduccién punitiva sea una forma de
promover los derechos humanos, pues detrds de ella puede ir la promocisn de intereses
determinados de quienes quieren marginarse de una forma de control social de la cual
no pueden marginarse sus destinatarios habituales.
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Io tanto, aunque en este texto se abordardn’ prmc1palmente las
'iones relativas a los limites de la formulacién de las propuestas

normatlvas ploducto de una interpretacién, no debe perderse de vista

que, tales propuestas conllevan en s un aspecto retdrico o pragmdtico (la

retension de que sean aceptadas por la comunidad. COMO correspon-
dientes con las disposiciones legales interpretadas) y que, ademds, para
‘su mater ializacién en una decisién de la autoridad.con capacidad para °

éHo, es necesario que quien propone su aplmac1on en el caso concreto -
despliegue los recursos retéricos necesarios para convencer al‘aplicador
“de que dicha interpretacién es adecuada y que el caso concreto a decic

dir se encuentra entre los que dicha interpretacién contempla®.

| 6 1. Aplicacién de la ley e interpretacion de los hechos

"Una de las prmc1pales funciones de los jueces del fondo, derlvadas de
su inmediacién en el conocimiento de la causa de que se trata, es la
_determinacion de los hechos cuya correspondencia, ¢ o, se establecers

~ respecto del grupo de casos comprendido en la disposicién penal que se

invoca como aplicable, o no.
Esta es, por cierto, una actividad diferente a la de la aplicacion de una

interpretacion previa de la ley penal, decisién cuyo presupuesto (la inter-
pretacién de la disposicion penal) no requiere la vinculacién a ciertos

7 No és en absoluto seguro, en cambio, que tales despliegues retdricos “deban”

~ fundamentarse o justificarse en determinados presupuestos éticos, morales, polfticos

o filoséficos, como pretenden ciertas modernas “reorfas de la argumentacién”, dado

que la aceptacidn de los presupuestos y métodos argumentativos que se proponen son,

también, materia de argumentacién (esto es, deben convencer al que los acepta como

vélidos), y su aceptacién o no es, por lo tanto, independiente o innecesatia para la
deliberacién de quien debe tomar una decisién mas o menos discrecional.
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casos concretos para producir las proposiciones normativas que de ella

tesulten, en el sentido de que a cierto grupo de casos ms o menos abs-
 tractos o genéricos corresponde cierta solucién o consecuencia juridica
(u pena, una medida de seguridad, la exencién dé la pena, etc.).

Luego, las decisiones del aplicador del Derecho no recaen sélo en las
proposiciones normativas que se le ofrecen como presuntamente aplica-
bles 2 un caso determinado. Fundamental es determinar también los
hechos jurilicamente relevantes de la causa, no s6lo desde el punto de
vista probatorio, sino desde el punto de vista propiamente conceptual,
vale decir, se debe determinar qué son los hechos'que aparecen en el
proceso -a qué clase corresponden-, cudl es su significado para el dere-
cho, yademds, si estos hechos corresponden al grupo de casos al que se
dice aplicable una determinada proposicién normativa.

Esta importante tarea, que no es el objeto preciso de esta investigacién,
- hassido abordada tradicionalmente desde el punto de vista de la sub-
suncidn, entendiéndose por tal, en palabras de ENGISH (1967, p. 77),

“la subordinacién de un caso individual al supuesto de hecho le-

gal... [de allf que] la subsuncién de un supuesto de hecho concreto

realmente dado bajo un concepto puede ser interpretada como la
oidenacién de este supuesto de hecho, del caso, en la clase de casos
descritos por el concepto juridico, es decir, por el supuesto de he-

cho ubstracto de la proposicién juridica”.

ENGISH (1967, pp. 78 y §.) trata de desentrafiar la problemética de
cdmo establecer esta relacion de subordinacién, sefialando las siguien-
tes directrices: respecto de la clase de casos que contendria el supuesto
juridico, y con ello la ordenacién que corresponde, es un asunto propio

de la interpretacién de dicho supuesto, esto es, de interpretacién del de-
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I8 'Defenhinada asf una clase de casos facticos, ésta puede servir de
to de bmpéracién con el hecho reallnente' acaecido, para determi-
te‘:pe_r,tenece onoa la clase contenida en el supuesto juridico. Asf -
in r’pfatacién [del derecho} no sélo proporciona el material de com-
SC_IO "péra la subsuncién, sino también el punto de referencia para la
Compa:fac'ién”. Sin embargo, el propio ENGISH (1967, p 78) sefiala que

g gue SIEHdO un problema dificil el saber si la ordenacién en la cla-
sede un objeto nuevo que hasta ahora no habfa sido considerado
"omo perteneciente a la misma estd justificada o no; es dec1r, con
otras palabras: si la citada equiparacién es admisible o no... se trata
o una vez-mds de una cuestion de interpretacion acerca de qué es lo
fundamental en un concepto... y si los aspectos en los cuales los

- casos se equ1paran $On 0 noO fundamentales
Y endo maés alla VERNENGO ( 1977 p. 31), sefiala al 1especto que

“el conocimiento de los hechos, eni sus variadas versiones, no es la_

verificacion de tesis empiricas sobre la realidad, sino la admisibili-
dad de hipétesis posibles en el marco de una articulacién normati-

va de los datos. Conocer hechos es aplicar normas, por paradéjico
que ello suene... no es la realidad la que habla, la que informa, sino

es la ley la que la hace hablar, y la realidad habla cuando la articu-

lamos conforme a criterios clasificatorios preexistentes que el dere-

cho antepone. .. y, en general, conocer hechos, comprender fené-

menos culturales es correlacionar circunstancias objetivas, hechos
observados, en una secuencia funcional cuyo esquema ordenatorio

¥ En unsentido similar plantea KELSEN (1960, p. 17) que las normas juridicas funcionan

como esquema de explicitacién de significados
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es una pauta de comportamiento que [la] experiencia anterior re-

conoce como vilida...
fdctica, es también interpretar normas, procesar informacién nor-

mativa”.

Pero, con todo, siempre es posible una desvinculacién entre los crite-
rios empleados pa?a la interpretacion judicial de las leyes penales y los que
se usan para la interpretacién judicial de los hechos a que se aplicarfa, como
puede comprenderse con el ejemplo de lo lo que PERELMAN (1979,
p. 88) denomina ficciones judiciales. Estas constituyen una especie de
revuelta judicial ante una norma cuyos resultados percibe la judicatura
como inicuos o injustos. Esta revuelta se lleva a cabo interpretando los
hechos de la causa de tal manera que la norma contra la que se dirige la

revuelta no sea aplicable, por no contemplar el caso como ha sido esta-
blecido mediante la interpretacién de los hechos del mismo. El clésico

ejemplo de este fenémeno es la revuelta, a comienzos del siglo XIX, de

los jueces ingleses en contra de la legislacién de la época que establecié -

la pena de muerte para todos los culpables de grand larceny; es decir, de
crimen mayor. La ley enumeraba entre los crimenes mayores el robo su-
perior a 40 chelines; los jﬁeces, a fin de no aplicarla, estimaron durante
afios como mdximo valor de todo robo la suma de 39 chélines. Asi se
mantuvieron las cosas hasta que en 1808 se evalué en 39 chelines el
robo de 10 libras esterlinas, que eran exactamente 200 chelines. En
ese momento, “la ficcidn esralls” y Ia ley Lavo que ser modificada poco

tiempo después.?

®  PERELMAN (1979, pp. 83 y s).
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7. Intetpretacién y politica criminal.
Caricter recursivo de la interpretacién
y aplicacién de la ley penal

2 afirmacion de que el resultado de la interpretacién de la ley penal

Del

" s lina o varias propuestas normativas con pretensién de ser adoptadas

j’como correspondientes con el sentido de la disposicién mtelpretada
- por parte del aplicador del Derecho, se desprende que la interpretacion
de la ley penal contempla-tanto aspectos cognoscitivos como pragmé-
t.ficos o politicos.- Tratandose especificamente de interpretacion de la ley
| penal, podemos especificar estos aspectos diciendo que se trata de pro-

‘ 'pos1c1ones de politica criminal®®.

o Luego, toda interpretacién ofrece propuestas normativas que son opczonesA o
" de politica criminal. Desde el punto de vista que aquf hemos asumido, la

prmc1pal medida de correccién de tales propuestas es su grado de co-

rrespondencia con el sentido semantico de las disposiciones legales que
se interpretan. Pero, en tanto opciones de politica criminal y propuestas
para la decisién, a ello hay que agregar su correspondencia con las deci-
siones de politica criminal que ha adoptado el legislador, segtin se mani-

fiesta en las disposiciones legales aprobadas, esto es, en las finalidades

subyacentes a su establecimiento y también con las existentes en el
resto del ordenamiento al-que se incorporan. Adenns al incorporarse

a un sistema de disposiciones de diferente jerarquia, la aceptacion de

la validez de tales propuestas normativas con relacién a su compatibi-

% No entraremos aqui a analizar las relaciones entre politica criminal y dogmdtica penal, en
el sentido planteado por ROXIN, cuya expesicién y critica ya he hecho en otro lugar
(MATUS 2011b)
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lidad respecto de las dlspos1c1ones jurfdicas de rango constitucional o

superior que limitan normativamente el e]ercmo del ius puniendi estatal,

estard gobernada por el sentido de tales normas de rango superior, con-

templadas entre nosotros en la Constitucién y los Tratados Internacio- -

nales aplicables, segiin veremos en los capitulos siguientes, y no por la

politica criminal del intérprete o del legislador comun.

De este modo; creemos posible superar la contradiccion que se manifes-
taba en la primera edicién de é’stabbré, en que, bajo la influencia de los
ecos de la recién terminada Dictadura militar, se sostenfa que la fina-
lidad de [a intérpretacién del derecho era, con cardcter casi exclusivo,
la promocién y proteccién de s derechos humanos, excluyendo como
. finalidad de la interpretacién la determinacién de su sentido objetivo,
sea mediante el recurso a las'ﬁhalidades de la ley expresadas en ella
misma o a las que expresaran sus creadores. '

Lo que ahora sostenemos es que tales finalidades o mis bien, limita-

ciones de la interpretacidn, no son incompatibles; sino que operanen

dlStlﬂtOS DIVCICS Y eén un PI’OC(_SO de carcter recursivo:

En el nivel constitucional, las p'roposiciones normativas resultado de la
interpretacién, de una disposicién penal no debe suponer infringir los
principios de legalidad y reserva, ast como tampoco las prohibiciones
y limitaciones formales acerca de las clases de penas que pueden im-
ponerse, seghn se verd en los siguientes dos (:npl’rul()s."Aquf rige, sobre
todo respecto de principio de reserva, la idea de que la legislacion penal
no deberfa servir para limitar tanto un derecho fundamental que su
contenido esencial sea imposible de realizarse licitamente o, dicho al
revés, que la interpretacién deberfa promover'y proteger los derechos

humanos normativamente reconocidos.

62

Jean Pierre Matus Acufia

ara determinar si una propuesta normativa es 0 no compatible
con alés derechos, es necesario formularla. Y su formulacién se hace
ribt endo sentido o significado al texto de la disposicién penal que se -
: Uét de interpretat. Ese sentido, para ser correcto en este nivel bésico,
eherfa ajustarse lo més posible al campo semantico de dichas expre- -
V'ones, esto es, a su sentido objetivamente reconocible en el propio

'texto interpretado, limitado por las reglas y principios de mvel_superlm ‘

eXLStentes

“ Y una nueva limitacién de tal sentido seméntico posible surge e cuando
'v “se trata de discernir la fuerza argumentativa de la propuesta normativa
- que asf se formula, segin su mayor 0 menor conforrmdad con la polética
 criminal con base a la cual se decidié la incorporacién de la disposicién
' en cuestién al ordenamiento juridico y con la que puede deducirse que
existe al momerito de la interpretacion, segdn el resto de las disposi.c'.b— ‘

- nes que puedan ser relevantes para el aplicador.

Finalmente, cuando se pasa de la interpretacién a la aphcacmn del i fex-
v :to interpretado, la fuerza argumentativa de una proposicion normativa co-
. ~ rrespondiente semdnticamente con el texto de la ley interpretada y con
las limitaciones constitucionales y de politica criminal expresadas, en
la medida que se dirige a un aplicador habilitado para decidir, dependers,

que se dirige, sea este el legislador o el juez, cu’mdo se tratade propues-

tas de lege o sentencia ferenda, mbpcctwmncnu

Finalmente, la decisién del aplicador, cuando se trata de un 6rgano ju-
risdiccional, estd también normativamente limitada por los principios de
legalidad de la ley penal y de las actuaciones jurisdiccionales (Arts. 6° y 19
N° 3 C.PR.), de manera que, en la medida que existan correctivos
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_ ]unsdlccmnales d1spon1b1es las dlvergenc1as entre el sentido semdntico
.deuna d1spos1c1on penal y una desviacién sustancial del mismo basada

tinicamente en argumentos de politica criminal del aplicador, debiera resol-
verse a favor del sentido semdntico del texto interpretado por las reglas
constitucionales que someten a la ley la actuacién judicial en materia
" penal, aspect@ sobre el que volverémos més adelante.
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: Capltulo 2
tes de la ley penal El principio de legalldad como

11m1te const1tuc1onal de las fuentes de la ley penal .

}Ffuentes de la'ley penal ;rprincipio de legalidad

1

El aspecto formal -
or fuentes de la ley penal se entienden generalmente dos conceptos:

fuentes de produccién y fuentes de conocimiento, segln se trate de
‘ qiiiehes crean la ley penal y del objeto creado, respectivamente®. Fuen-
“tes de produccién consideraremos al Estado y sus orgamsmos”, fuente

de conocimiento, a la ley penal propiamente tal.’3

3 SOLER (19461, p 117); BRAMONT (1950 pp. 1 y.); ETCHEBERRY (1976 L, p. 47);

-~ ZAFFARONI (1979, pp, 53 2 54); CREUS (1980, p.41).
% Ty cuanto fuentes de produccion en este capitulo se estudiardal Poder Legislativo y sus

limites.

% Naturalmente, puede sostenerse que existen otras fuentes de conocimiénto distintas

de la ley, la cual serfa una fuente inmediata y las restantes, fuentes mediatas, tal como
lo hace CURY (1982 I, pp. 130y ss). Sin embargo, estas fuentes “mediatas” a que se -
refiere CURY, no son mds que elementos interpretativos, de que la ley no puede privar
al juzgador; y que aparecen necesarios, producto de la indeterminacién de la propia ley,
del abuso que ella hace de referencia valorativas, de la ambigiiedad de las palabras, etc.
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lud (Art. 1° Ley N* 20.000)? ;Son desproporcionadas las penas frene
a las sublevaciones militares puramente intentadas o m4s bien carece

Capitulo 5

Limites de la 1nterpretac10n de la ley penal
de sentido su castigo cuando se consuman? ;Puede afirmarse que; de K

conformidad con las penas que se asigrian a los delitos en ciertos-casg
realmente considera la sociedad chilena mas importante la vida de ung

persona que su “indemnidad sexual” o su libertad ambulatoria?

Con todo, el grueso de la idea de la proporcionalidad'es un argumento. -
- recurrente en. la discusién polmca y, al menos, en el margen de discre-

1. El sentido literal posible de la ley penal
“como limite normativo de la interpretacién
y aplicacién de la ley penal en un sistema

- regido por el principio de legalidad -

cionalidad que describe el Art. 69 del Cédigo penal, deberfa ser tomada
en cuenta a la hora de determinar la pena en concreto, que pide tener -
en consideracién “la mayor o menor extensién del mal producido”.

“En los Capitulos anteriores hemos visto que la garantta formal de la le-

‘galidad es insuficiente para su materializacién en la vida jurfdica y social -
en casos de regfmenes dictatoriales, en que es posible su trasgresién.de
echo, aunque normativamente aparezca reconocida en el ordenamien-
‘to, como lo demuestra la historia chilena reciente.

Sin embargo, el riesgo para esta garantfa no desaparece con el término
de un régimen de esa naturaleza, sino también se encuentra presente en

_ regfmenes donde la separacién de poderes haya llegado a tal grado de
“separacién funcional que el sistema judicial se entienda como comple-
~ tamente iﬁdependientc del politico y, por lo tanto, de hecho, no vinculado
- por la ley al momento de decidir su aplicacion, sino Ginicamente a su propia
‘capacidad decisoria. En ese evento, y parafraseando a BECCARIA, en

- vez de la tiranfa de unos pocos, caerfamos en la de muchos.
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Por ello es que se debe insistir que si el principio de legalidad tiene glgy;
sentido, lo es vinculando tamblen al juez, reduciendo sus altemacwa

de decisién al margen més o menos amplio del sentido literal posible de",

la disposicién aplicada, segiin la mayor 6 menor precisién leglslatlva,:

pues de otro modo, se dejarfa “escapar por la ventana lo que tanto costg

introducir por la puerta”‘”.

Como limite normativo, el principio de Iegalldad no ppera mecdnicamente’
limitando la decisién judicial (jse trata de- aplicar disposiciones escritas -

en leguaje ordinario que han sido interpretadas y reformuladas como

proposiciones normativas en ese mismo lenguaje!), sino como una pro--

posicion normativa de rango superior que limita el rango de tales propo-
siciones ala expresividad de la ley, esto es, a su sentido literal posible'®,

Esto explica la existencia de un delito como el de prevaricacién, del Ar.
223 N° 1 del Cédigo penal, pues si la intérpretacién y aplicacion judi-
cial de la ley ha de tener un limite, este es su propia expresividad, esto es,
el que deriva de su tenor lvi;teral, al que se refiere el texto constitucional
cuando sefiala que nadie serd penado si la conducta que se castiga no se

encuentra “expresamente descrita” en la ley.

2 L ASCURAIN (2011, p. 57).

1% No se trata, por tanto, ni de este principio de legalidad ni de el de reserva, de recursos
quc.opcrcn Gnicamente on el cardcter suplementario o subsidiario que ¢l Codigo Civil
le otorga a los principios generdles de la legislacion, como parece proponer PALACIOS
(2010, 45), sino, como aqui se sostiene, de limites normativos de rango superior
al de la mera legalidad. Lo mismo vale para los limites contenidos en los Tratados
internacionales incorporados al ordenamiento constitucional. En cambio, aquellos que
fundamentan el establecimiento o modificacién de figuras penales (corrupcidn, trata
de personas, lavado de dinero, drogas, etc.), operan no como limites normativos, sino
dentro de la necesaria adecuacién de la interpretacién a la politica criminal del legislador
(esto es, al sentido de la ley que pretende expresarla).
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obligado a respetarla en esta distribucién de competencias.
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Sin embargo, con lo anterior no estamos diciendo que el juez deba apli-
Lt inecdnicamente el texto de la ley, lo cual no es posible en larealidad

. factlca o normativa, ni que deba considerarse a s mlsmo como la “boca

inerte de la ley”, que es lo mistho anteriormente rechazado sino Smele— ’

mente, que del conjunto posible de propuestas normativas producto de

|a interpretacién de un determinado texto legal, el juez deberia tomar

‘en consideracién al fundamentar su decision s6lo aquellas que tuvieran

'

una correspondencia semantica con el texto legal de que se trate, enla -~ . ==

“medida que no sean incompatibles con el prmapzo de reserva. Y cuando

el juez ordinario crea que tal- lnCOmpdtlbIhddd existe, en nuestro siste-

el recurso que le flanquea la propia Constitucién, pues también estd

- te privado que quiere ofrecer propuestas normativas compatibles con
el principio de reserva constitucional y.correspondientes tanto: con-el
sentido semdntico de la ley interpretada, como con la finalidad de su

establecimiento y del conjunto de las disposiciones a que se incorpora,
también debe respetar el limite de su sentido literal posible, si pretende
que sus proposiciones normativas sean adoptadas como fundamento de

la decisién de un tribunal respetuoso del ordenamiento constitucional.

No obstante lo anterior, dado que Ia limitacién de la interpretacion al sen
tido literal posible que aqui se postula es, en todo caso, normativa, esto es,
derivada de la interpretacién de las reglas constitucionales del principio
de legalidad, su vigencia no estd gafantizada, mds adn entre nosotros,

~ donde, por una parte, la Corte Suprema estd excluida de las penas por

prevaricacién, y por otra, el limitado régimen recursivo actualmente vi-
gente permite la subsistencia en el sistema normativo de decisiones
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judiciales que se apartan derechamente de la legalidad vigente, e, el
sentido de no corresponder con ninguna posibilidad seméntica oftec
- da por su tenor literal. Al respecto, s6lo cabe seguir insistiendo en J;

‘incorreccién no sélo cognoscitiva de tales decisiones, aunque tengan Iy

fuerza coactiva que tengan, sino también politica, al subvertir e orden

constitucional transformando a los jueces en legisladores y privando,

en los hechos, de sentido, a la garantia constltucmnal del principio de— :

legalidad.

2 La determinacién del sentido literal posible como

limite y presupuesto de la labor interpretativa

De conformidad con lo anterior, para obtener una solucién aceptable
dentro de una concepcién garantista del derecho penal, debemos pro-
curar distinguir el proceso de determinacién del ‘sentido literal posible
de la norma, es decir, del marco de posibilidades contenidas en ella, de

todos las dem4s operaciones que nos conduciran a la formulacién de
una propuesta normativa resultado de su interpretacion conforme con el

principio de legalidad™!.

3 Ensimilarsentido, ENGISI (1967, p. 111) citaa WINDSCHEID y REGESLSBERGER
como pandectista que dan preferencia al sentido literal y dentro del campo penal, la
[lamada teorfa de la alusién, que “resta importancia al sentido literal, pero exige que al
menos sea respetado como limite de la interpretacién: el sentido que debe obtener la
interpretacion tiene que ser conciliable en alguna medida con el texto de la ley y tiene
que estar expresado de alguna forma en la ley”. Para el profesor ENGISH, “este es el
pape! que corresponde a la interpretacién literal en la teorfa dominante en el derecho
penal, con especial consideracién al principio nullum crimen sine lege”.
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11ego, Por respeto al | pr1nc1plo de legalidad, la determ1nac1on del senti-

5 literal posible ha de tener ‘preeminencia sobre los restantes elemen-
’ 132, :

OS 0O recursos 1nterp1etat1vos

Fsta determinacién, incluye, desde luego, las posibilidades contradic-
'torias o difusas que generan las ambigiiedades propias de los términos
ingiifsticos, y todo otro tipo de posibilidades que de dichas expresiones
se generen. Por ello es que nosotros sostenemos que no basta con deter-
‘minar el sentido literal posible de una norma, sino que éste sélo cons-
“tituye un marco o limite —que puede llegar a ser muy amplio, ambiguo
o contradictorio — dentro del cual, mediante el concurso de los restan-
tes postulados, elementos, recursos y tépicos juridicos ha de escogerse - -

”‘ En este sentido, MUNOZ CONDE (1975, p.150); IESCHECK (1981 p.215y SOLER -
(1946 1, p. 150); también NOVOA (1960, p. 137), pero este autor s6lo en cuanto,

prioriza el elemento por el llamado gramatical, pues no concordamos en todo lo que -
asume de la escuela de la Exégesis y CURY (1982 I, p.156); quien sostiene que ha .

de operarse al interpretar “sucesivamente”, principiando por el llamado elemento
gramatical. También en este sentido parece dirigirse la distincién entre elemento
gramatical y elemento teleolgico pregonada por JIMENEZ DE ASUA (1950, pp. 390
yss.y 1973, pp. 112 ys) y BRAMONT A (1950, pp. 82 y s), aunque no parecen decirlo
claramente, lo mismo que la enunciacién ordenada de reglas de interpretacién que hace’
ETCHEBERRY (1976 1, pp.68 y s). Un poco mds cercana se encuentra la posicién de”
CREUS (1988, pp. 68 y s), quien derechamente sostiene el mérodo teleolégico como
un I{mite para determinar “el sentido protector de la ley”, pero al mismo tiempo est4
por la integracién de todos los clementos de interpretacién. Cft., DUCCI (1977, pp. 93
y 110), para quien todos los elementos de interpretacién han de jugar simultdneamente
-en lo que concuerdan los fallos por €l citados-. Sin embargo, este juego simultdneo de
reglas de interpretacién ha sido criticado como uno de los principales fallos de la ciencia
juridica, asf, segiin ENGISH (1967, p. 110), “cuando SAVIGNY decfa que el elemento
gramatical, el logico y el sistemdtico “no son cuatro tipos de interpretacién entre los
cuales pueda cada uno elegir segin su gusto y voluntad, sino diversas actividades que
tienen que estar reunidas para que la interpretacién tenga éxito”, encubria el problema

con una formulacién elegante.
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la propuesta normativa que se estime compatible con la polftica Crimin

existente y con las limitaciones de orden constitucional Que impone ¢
1 H M e . » 1 H e :

principio de reserva, dnica posibilidad aceptable dentro de un dere

penal liberador y garantizador de los derechos de las personas.

Para el aplicador del derecho, esta decisién de someterse al [fmite dél,
sentido literal posible. del texto interpretado, en cuanto acto volitive,
es una decision de cardcter politico ~juridico que no puede elUdlI‘se :

KELSEN (1979, p. 353) sostiene: “la pregunta de cual sea la pomblhdadf

correcta en el marco del derecho aplicable, no es... ninguna p1eguﬂﬁ
i

dirigida al conocimiento del derecho positivo, no es una pregunta teg-
rica— ]ur1d1ca, sino que es un problema politico”. Y BUSTOS (1989, p:

80) exphca esta decisién politica —aunque no lo declara abiertamente:

asi~, como una forma de fijar el sentido de la ley, que en derecho penal'
sélo podra surgir ob]etlvamente desde criterios politico-criminales. ..

que han de partir de los Ifmites materiales y fommales ala mtervencmn -

del Estado”.

. :_3. La determinacién semantica del sentido
literal posible de una disposicién

La determinacién filolégica o semantica de una disposicién penal, esto
es, determinar el alcance y los limites de su sentido literal posible, supo-
ne tomar como base de partida los conocimientos que sobre esta mate-

ria ha ido acumulando la semidtica. ROSS (1963, pp. 108 a 112), hace
suyo este planteamiento y sostiene que al determinar el sentido literal
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osible de un texto, buscando el sentido o significado de las palabras en

se expresa, se deben considerar los siguientes principios:

“Queel significado posible de toda palabra o expresifm es Vagd, de-

ignando.varios significados a la vez;

~Que la mayor parte de las palabras son ambiguas o tienen mds de

una acepcién, designando varios significados a la vez;

" Que el significado de una palabra se determina en forma inds preci-
“sa cuando ella es considerada como integrante de una determinada

-frase o expresion;

"Que el significado de una expresién no es equivalente a la suma de
las palabras individuales que la componen; ‘ '

"Que el significado de una frase o expresién —y con ella eI:Signiﬁca'—'"
* do de las palabras contenidas en la misma- se determina en forma

- més precisa cuando la expresion es considerada en la conexién.en-
que es formulada. Esta conexi6n puede ser lingiifstica (el contexto
en que se dictS la norma y al cual esta referida), o no l;ing[ifstica
(la situacion dentro de la cual se p051c1ona la norma en el ordena-

miento jurfdico.’® -

) Que, en definitiva, el significado de una palabra es una funcién, un

resultado, de la conexidn —expresion, contexto, situacién—en que
aparece, y que no es ese significado aislado lo que se debe desentra-
fiar, sino el de la norma en que se encuentra. En palabras del CEL-

13 Asi el contexto de un articulo del Cédigo Penal modificado por una ley posterior es la
ley modificatoria y su situacién, la funcién que dentro de la ley modificada cumple.
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SIO: “no es elegante juzgar o responder atendiendo a tina eXpre
sion de la ley, sin haber considerado atentamente la 1ey entera”, 3

Para ROSS (1963, p. 114),

144 . L ’ . 13 .
el principio gufa para toda interpretacion es el de la primaria fyp

cién determinativa de signiﬁcado que cumple la expresién [nor.

mal], como una entidad, y las conexiones en que ella aparece.. el

significado de una expresién no estd constituido como un mosaico -

con el significado de las palabras individuales que la componen.

Por el contrario, el significado que el andlisis puede atribuir a log

elementos individuales es siempre una funcién del todo en el cugl
aparecen”.

De ella se desprende que el recurso al sentido natural y obvio de

las palabras oasu 51gn1ﬁcac10n técnica, es —seglin ROSS (1963, p.
114)-, “ilusorio” en cuanto a determinar el sentido literal posible de
una norma y sélo cumplen un “papel modesto” dentro de la deter-
minacién contextual de las posibilidades contenidas en las normas
juridicas.!

No escapan a las consideraciones anteriores los problemas seménticos -

y sintdcticos que puede originar la determinacién del sentido literal
posible de una norma™. Problemas del primer tipo genera la inevi-

1 Citado por DUCCI (1977, p. 136).

% Ademds, se debe tomar en cuenta que incluso la significacién técnico- juridico de

una expresidn es relativa, como lo explica ENGISH (1967, p. 106) y como puede
desprenderse de los distintos significados que adquieren los términos cosa, propiedad,
funcienario, dolo, culpa, etc., en la rotalidad del ordenamiento juridico.

1% Al respecto, ENGISH (1967, pp. 105 y s); DUCCI (1977, pp. 106 y s); MUNOZ
CONDE (1975, pp. 140y5s).
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ble abstraccion; equivocidad y ambigiiedad de las palabras, aparte
¢ su eventual calidad polisemantica; Sintécticos son los problemas
ef_ivadas de la construccién de las expresiones, como las referencias
nternas que contienen, las relaciones advetbiales y adjetivales, etc.-

stos problemas han de solucionarse, en la medida de lo posible, re-

curriendo al andlisis contextual del que se ha estado haciendo refe-

'La determinaci6n del sentido literal posible’de una ley puede verse |

también complicada por problemas légico-valorativos derivados de

la inconsistencia del texto y de las redundancias y presuposiciones
que contenga. Al decir de ROSS (1963, p- 124), estos problemas -

se refieren precisamente a las relaciones de las expresiones dentro
del contexto de que se trata. Asf, inconsistencia existe cuando “se
imputan efectos jurfdicos mcompanblea a fas mismas condiciones
fcticas”. La redundancia se produce al establecer una norma “un
efecto juridico que, en las mismas. C1rcunscanc1as._.factlgas, _estd es-

~tablecido por otra norma”. Desde el punto de vista penal, el esta-
" blecimiento de esta clase de relaciones entre diversas normas se

estudia con detalle en la materia que se conoce como “concurso

~ aparente de leyes”, que he tratado en otra oportunidad y a la que

me remito!8,

B ROSS (1963, pp.119y ss., y pp.130 v ss).
B8 MATUS (2008).
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4. Limitaciones normativas a la determinacién |
del sentido literal posible de las normas penales,
Vigencia de las reglas del Cédigo Civil como reglas

que precisan el alcance del principio de legalidad

En la primera edicién de esta obra, y contra la opinién dominante de la =
doctrina nacional que afirmaba la vigencia irrestricta de las reglas con.
tenidas en el Cédigo Civil para interpretar la ley- penal®, apoyémjose '

en una cita de BELLO en que spstiene el Titulo Preliminar del Cédigo
Civil “debe considerarse una introduccién, no sélo al [...] Cédigo Ci-
vil, sino a la legislacién toda; cualquiera que sea, por ejemplo, la fey a
interpretar” " y en la jurisprudencia de ese entonces'*!, se sostenta que,
en materia penal, las reglas del CC relativas a la interpretacion de l ley
no tendrfan mayor importancia, pues lo realmente importante serfa la
funcién de resguardo y promocién de los derechos del hombre qué ha
de tener la interpretacién y aplicacién de la ley peal, de conformidad

P Asi, CURY (1982 1, pp.153 y ss); ETCHEBERRY (1976 1, pp. 68 y ss.).

0 Eneste sentido COUSINO (1961, p. 200); DUCCI(1977, p.94); NOVOA (1960,
p-137) y LABATUT(1958, p. 91). Este tlrimo sostiene que, sin embargo, existirfan
reglas especiales en materia penal como “garantia contra posibles abusos judiciales”; y

COUSINO considera que es inaplicable la referencia a la equidad que hace el Art. 24

del C.C, en razén del principio de legalidad. Ademds debe tenerse presente que en el
mismo pdrrafo de la cita antes transcrita, BELLO sostiene que en materia penal sélo
es aplicable la interpretacién restrictiva, lo que constituye una abierta contradiccién
con el pretendido sistema de interpretacin objetiva que sostienen los autores antes
citados y , ademds, con el Art. 23 del C.C, contemplado dentro del mencionado Titulo
Preliminar. El texto en cuestién continda como sigue: “En las leyes penales —dice
BELLO-, se adopta siempre la interpretacion restrictiva, si falta la razon de la ley, no se
aplica la pena, aunque el caso esté comprendido en la letra de la disposicién”.

¥ Ver al respecto, DUCCI (1977,p. 94) y ETCHERERRY (1987 I,p.14).
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con lo dispuesto por el tantas veces mencionado Art. 5 inc. 2 de la
C.PR. Se agregaba que, de hecho, todo el sistema construido alrededor
de la teorfa del delito, lo ha sido sin considerar las reglas interpretativas
&él C.C, sino ¢s enuna que otta discusion aislada y se recurrfa a lo $0s-

enido por ENGISH (1967, pp.122.y ss):

“Evidentemente no se confiere demasiada importancia a las reglas
generales establecidas por el derecho positivo para regular la in-
terpretacion. Prescindiendo también de la absurda prohibicién de”
interpretar (mds correctamente: prohibicién de comentar)... su
poder es reducido. Asf, por ejemplo, si una regla de interpretacién
legal exige que el interprete se atenga estrictamente a la volun-
tad del legislador, la regla serd valida y tendré sentido pleno, pero .
no podré impedir que, bajo la invocacién de las verdaderas inten- |
ciones del legislador o de la imposibilidad de descubrir de manera
clara y univoca sus intenciones, se deslice una interpretacién obje-
tiva. Si por el contrario, la regla de interpretacién legal exigeque
el intérprete descubra de alguna manera el sentido objetivo, puede
suceder que se busque este sentido a través de las intenciones del
legislador histérico, ya que de esta manera resulta mds facil encon-
trarlo. Ademds, las reglas de la interpretacién legal necesitan a su
vez de la interpretacién. ;Habré que aplicar una regla de este tipo
incluso con respecto a ella misma? ;No surgirdn con esto paradojas,
‘tal como sucederfa, por ejemplo, si el legislador. declarase por me-
dio de una maxima objetiva de interpretacion que €l no quiere que

su voluntad sea decisiva?”.

Sin embargo, tales criticas y conclusiones han de ser desestimadas en su

radicalidad por varias razones. Primero, porque la regla constitucional

~ del principio de legalidad no es disponible por el intérprete en materia
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penal. Segundo, porque en un sistema constitucionalmente ordengd;

no parece que el intérprete pueda sustituir al legislador, allf donde ol

A

legislador ha decidido establecer una regulacién'*2 Puede que uno esté.
0 no de-acuerdo con el sentido de dicha regulacion, pero si se Quiere
que exista un minimo de posibilidad de discusién que tenga algin re
ferente intersubjetivo, habrd que asumir la existencia objetiva de ry]
regulacién. Tercero, porque las reglas del Cédigo Civil chileno, aunque
sujetas al efecto recursivo de la interpretacién (son disposiciones legq,

les escritas en el idioma natural) carecen a primera vista de los vicjgs

y perplejidades que se denuncian en la extensa cita anterior. Cuarto,
porque esas mismas reglas, por su cardcter meramente legal, también es.
tdn sometidas al principio de legalidad y, por lo tanto, a través de su apli-
cacién no es posible construir artificialmente delitos y penas. Quintd,'

porque.el hecho de que la reconstruccion de la teorfa del delito se haya
realizado al margen de la interpretacién de las normas pertinentes (en
realidad, trasponiendo sus presupuestos desde la dogmatica alemana), -

no quiere decir que ello esté bien, sino s6lo que es posible y adn que
pudiera ser correcto, si tal reconstruccién es compatible con el sentido
de las disposiciones legales aplicables segtin el ordenamiento chileno.
Y sexto, porque, a pesar de la pretensién de RECANSENS (1956, p.
173), quien sostiene que el cientifico del derecho se encuentra en un
plano de igualdad con el legislador, y por tanto puede discutirle todo
cuanto se trata de determinar las reglas de interpretacién de la ley, pare-

ce que hay que tener mejores argumentos que la sola voluntad cuando,

2 Similar argumento esgrime ahora PALACIOS (2010, p. 42), para defender también
la preeminencia de las reglas de interpretacién del Cédigo civil en materia penal:
no habiendo regulacién penal especifica en la materia, no existe ninguna razén para
desechar la civil que tiene pretensién y potencialidad de aplicacion.

188

Jean Pierre Matus Acufia

omo en el caso del Codigo Civil chileno, se trata de discutir no sélo la
: autondad del legislador constitucionalmente reconocido, sino también

;1a del “CIentlﬁco que las expres6, don Andrés BELLO .

Por otra parte, un abandono absoluto de tales reglas que imponen limi-
- taciones normativas al arbitrio del intérprete, parece antes que una op-
cién “liberalizadora” del Derecho-penal, una forma de abrir la puertaa
la indeterminacion y discrecionalidad mds alld de lo que parece permi-
‘:tir la vigencia del principio de legalidad, al que ha de someterse no s6lo -
: el legislador, sino también el intérprete. Y ello, sobre todo, tratdndose
' ‘de las reglas que ofrecen parédmetros para, precisamente, determinar el

- sentido literal posible de fos textos legales.

En consecuencia, dentro de nuestra actual concepcién, dada la preemi-
_ ‘riencia que los elementos de interpretacién contenidos en el Titulo -
~ Preliminar del Cédigo civil le confieren a la determinacién del sentido
literal posible de las disposiciones interpretadas, han de tratarse como

“elementos auxiliares de primer orden en la precisién dé dicho sentido y
en el resto del proceso recursivo de interpretacion, y s6lo debieran de-
jarse de lado cuando conduzcan a interpretaciones que se aparten de la
estricta legalidad penal (por ejemplo, aplicando alguna consideracién
de equidad para extender la interpretacién més alld de susentido literal
posible) o del principio de reserva, limites constitucionales de la ley

st penal y su interpretacién.

Otra cosa es que tales criterios sean insuficientes para completar el pro-
ceso recursivo de interpretacién, cuyo resultado es una determinada
propuesta normativa, y que, para ello, deba recurrirse a otros postulad_bs
y criterios, sobre todo dentro de los 4mbitos de discrecién que ofrece

el tantas veces mentado sentido literal posible del texto. Para esa deter-
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minacién precisa se recurre a postulados y tdpicos que refuenan la arg
mentacion subyacente a favor de la propuesta normativa que se ofrece v

que serdn expuestos en el siguiente capitulo!®.

4.1.  Determinacién del sentido literal de conformidad con las
reglas del Cédigo civil. Limites “gramatical” y “sistemdtico”

de la interpretacion.

Segiin el Art. 19 del Cédigo civil, “cuando el sentido de la ley es clarg.

nose*desatenderd su tenor literal con el pretexto de consultar su espf— '

titu”. Leido a la luz del principio de legalidad, ese “tenor literal” puede

identificarse con el contenido de lo que’la Constitucién refiere comg -

la expresa descripcién de la conducta punible, esto es; con el sentido literal

posible

Para su determinacién, los Arts. 20, 21 y 22 C.C. ofrecen criterios bien
precisos. El primero, establece que “las palabras de la ley se entendersin
en su sentido natural y obvio”. ;Cudl es este sentido natural y obvio?
Para el Codigo de BELLO, “el uso general de las mismas palabras™#, el

cual nuestra jurisprudencia ha entendido que “no es otro que el apun-

" Este tipo de argumentos es lo que VIEHWEG (1964 p- 41 y ss) ha venido en llamar
" tdpicos juridicos, los que constituyen “lugares”, loci, que permiten encontrar una

solucién aceptable al problema del alcance de una determinada disposicion.

" La mayor parte de la doctrina nacional considera que este es el alcance exacto de
la disposicién, argumentando al respecto que el sentido natural y obvio es aquél que
rienen las expresiones “de acuerdo a su uso y al contexto y sentido de la disposicidn”
(DUCCL 1977, p. 117). Asi, ETCHEBERRY (1976 Lpp. 68 y s); CURY (1982 I, p.
153).Ctr COUSINO (1961, p. 208), para quien “este sentido es el que determina el
léxico, pues estd referido al uso de las palabras por las personas instruidas y en dicha
virtud, el primer auxiliar del intérprete es el Diccionario de la lengua”,
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tado en el Diccionario de la Lengua”, en la especie, el elaborado por la
RAE'™, cuya alegacién tiené la ventaja de ser objetivamente contrasta-
hle, frente al preeminentemente subjetivo criterio del “uso intuitivo”
o"‘general” esgrimido sin otra fuente que la impresién-del propio intér- -

.»Fré_nte al sentido natural y obvio de las palabras se puede oponer el
entido que le dan las definiciones legales y el sentido técnico de las
mistnas, que las prefieren, cuando asi los ha empleado la ley Asty la -
‘segunda parte del Art. 20 sostiene que “cuando el legislador las haya
- definido [a las palabras] expresamente para ciertas materias, se les dard
“en éstas su significado legal”. Regla. que deja en manos del intérprete
determinar el alcance de la definicién legal y las materias para la cual

“se ha definido la expresi6n.

"En cuanto al sentido técnico de las palabras, el Art. 21 del C.C esta-
~blece que “las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomardn en el

~sentido que les den los que profesan la tisima ciéncia o arte, a menos
. que parezca claramente que se han tomado en sentido diverso”. Aqui
- nuevamente queda entregado al intérprete determinar cudndo una pa-

~ labra ha sido utilizada en su sentido técnico y cudndo no'*

" ETCHEBERRY (1987 1, p. 16). Aunquie no existe una uniformidad —valga el caso del
Art. 233 del C.P (en que no se aplica por nuestra jurisprudencia el sentido due tienen
las palabras segin su significado legal y tampoco el que les da la RAE) -y a veces, las
Cortes han adoptado el punto de vista de la doctrma mayoritaria, Ver DUCCI (1977,
p. 117). : _

6 En este sentido, DUCCI (1977, p. 119), quien abona su posicién con una cita a Bello
que también hace COUSINO (1961, p. 42): “He introducido —coment sobre el
proyecto de 1853 el maestro venezolano- limitaciones que me parecen necesarias. Una
palabra, sea técnica o no, puede emplearse impropiamente en una ley, sobre todo por
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Por su parte, el Art. 22 del C.C. presenta el argumento contextual ep,
forma como acé se ha expuesto teéricamente'*’, Segin esta dlspoanon

“el contexto de la ley servird para ilustrar el sentido de cada una de st
partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondenqa]
y armonfa... Los pasajes obscuros de una ley pueden ser ilustrados PO

medio de otras leyes, partlcularmente si versan sobre el mismo asunto”,

- Asf, recurrir al contexto de la ley para interpretarla no sélo es necesario

doctrinariamente, sino que el propio C.C. manda dicha interpretacién -

contextual, de modo que se guarde la “debida correspondencia'y armg. -

nfa” entre los términos de la ley — entendiendo incorporados a ella syg

147

falta dé conocimiento especiales de sus autores. ;Serfa nunca racional tomar esa palalwra

en diferente sentido que el legislador?”.

En este sentido, CURY (1982 [, pp. 154 v s), para quien este recurso al contexto de la
ley es equivalente al llamado elemento sistematico; y ETCHEBERRY (1976 1, p. 69),
quien sostiene que “las-palabras no deben analizarse aisladamente, sino en relacién con
el contexto general”, pero escinde de este elemento el recurso sistemdtico que considera
establece el inciso segundo del citado Art. 22 del C.C (p. 70).Cfr NOVOA (1960, p.
139) y DUCCI (1977, p.' 143) para quienes el elemento sistemdtico contemplado en
el Art. 22 del CC es independiente de la determinacion del sentido literal posible,
este dlimo en el mismo sentido que ETCHEBERRY (1976 1, p. 70). DUCCI (1977,
pp- 141 y ss) entrega ademds interesantes consideraciones sobre las caracterfsticas
sistemdticas de la ley como la “correlacién de las partes con un todo unitario y de las
partes entre si... [el sistema es] el conjunto de normas que se refieren a unos mismos
conceptos juridicos, que conciernen a la misma materia y que tienen igual finalidad...
[el sistema] debe ser compl.eto y coherente...[pero] en la interpretacién juridica no
podemos basarnos en un |gran] sistema l6gico formal del derecho... sino [en] sistemas
parciales completos y cohierentes”.
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—, otras leyes y demds reglas aplicables

inclusive las. de mterpretaaon) "

5. La prohibicién de la analogia como
consecuencia de la limitacién que impone a la
aplicacién del derecho el principio de legalidad.
D1st1nc1on con la interpretacién analégica

'La analogfa es definida tradicionalmente como un procedimiento de
integracién de la ley penal, que aplica el v1e}o aforismo romano en’

“donde existe la'misma razén, debe existir la misma disposicion”. “Asf,

pues la analogfa supone aplicar la ley a un caso para el cual no ha sido -

148
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Cir. NOVOA (1960, p. 142) Ast, s¢ ha decidido que las oferms al pudor y las buenas

costumbres sancionadas en los Arts.373 y 374 del C.P, requieren de publicidad , aunque

el texto mismo de lasdisposiciones no la exigen. Ello, por cuanto se encuentran agrupados -

bajo el epigrafe. “De los ultrajes piblicos a las buenas costumbres” (ETCHEBERRY,

19871, p. 17). Del mismo modo, se ha resuelto que en los casos del Art.193, excepto |

su octavo numeral, sélo hacen referencia a documentos publicos o auténticos, no por
decirlo el articulo ~que no se refiere en absoluto al tipo de documentos de que se trata-,
sino por encontrarse bajo el epigrafe “De la falsificacién de documentos pablicos o

auténticos” (hay un caso citado por NOVOA (1960, p. 142), y pueden verse otros en

ETCHEBERRY (1987 111, pp. 259 a 265 y 1987 IV, pp. 493 2 499).

Ast, por cjemplo, sc resolvié como interpretar los conceptos de depésito, consignacion
0 secuestro, contenidos en el tipo del Art. 233 del C.P, sobre sustraccién de caudales
publicos. Nuestra Cortes han sostenido que en este caso no es dable entender dichos
conceptos en su definicion de contratos civiles, sino como una referencia genérica de
quien recibe a su cargo caudales piblicos o particulares, aplicando una interpretacion
contextual que permite preferir el sentido natural y obvio de la expresidn a uno técnico,
por la dificultad de aplicacién del técnico (referido a contratos civiles) en un contexto

de actos de autoridad (ETCHEBERRY, 19871, p. 15).
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dada, pe_ro que es semejante a aquél o aquéllos que efectivamente esty:
ba destinada a regir”®®. En palabras de MANZINI, la analogfa

“es el procedimiento que consiste en asignar regulacién juridi:

ca a un caso no regulado explicita ni implicitamente por la ley,

confronténdolo con otro similar, objeto de una norma-de la ley, -

funddndose sobre le elemento de semejanza que sirvié de base al

legislador para establecer la norma misma™?".

La doctrina suele distinguir entre analogfa legis y analogfa juris, ema-

nando la primera de disposiciories concretas del ordenamiento juridico,

y la segunda, de principios generales del derecho. En consecuencia, se
trata de’un procedimiento de cardcter axiolégico y no puramente 16-

gico.

Es en este sentido axioldgico que fue incorporado a los textos de la
época revolucionaria soviética y del nazismo alemdn. De los cédigos
soviéticos, destacan la disposicién del Art. 10 del-texto de 1922y la de
los Arts. 6 y 16 del C.P. de 1926. La primera de ellas establecia que “en
caso de ausencia en el Cédigo penal de precepto especifico para algin
delito en particular, las medidas penales o-de defensa social se configu-
rardn_conforme aquellos articulos del Cédigo penal que contemplen
delitos anglogos por su importancia y calidad”*%. Por su parte, el Art.
6 del texto de 1926 disponia: “se considera socialmente peligrosa toda
accién u omision dirigida contra el régimen soviético o que importe un

atentado al orden juridico establecido por el poder obrero y campesino

150 CURY, (1982 1, p. 161).
51 Cirado por CREUS (1988, p. 49).
152 Citado por CURY (1988, p. 17, infra).
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._ para el perfodo de tiansicién al orden comunista”. El Art 16 del mismo

Cuerpo legal establecia que “el acto soc1almente peligroso”, no previsto
expresamente por la legislacién, se penaria “conforme a los actos de

‘naturaleza-mds semejante™'®, .

: En Alemania, la dictadura nazi estableci6 la analogfa como método de

integracién del derecho penal, mediante la reforma del §2 del StGB

~de 28 de junio de 1935. El texto asf reformado disponia “seré castigado
~quien cométa un hecho que la ley declare punible o que merezca castigo

seglin el concepto bésico de una ley penal y segiin el sano sentimiento
del pueblo. Si ninguna ley penal determinada puede aplicarse directa-
mente al hecho, éste serd castigado conforme a la ley cuyo concepto
bésico corresponde mejor a €175,

La analogia como método de integracién en la aplicacién del Derecho

“penal es generalmente rechazada, puesto que contraviene abiertamente

el principio de legalidad, al proponer.la sancién de un hecho que no

'3 Disposiciones citadas por ZAFFARONI (1973, pp. 226 y s.). Este mismo autor sefiala
como ejemplo del manejo de estas disposiciones la famosa sentencia que condend por
“aborto antihigiénico” a un campesino que habxa practicado varias circuncisiones entre
los ficles Judlos del lugar. ’
13 Citado por CURY (1988, p. 17 infra). En su época, la disposicion recibié la laudatoria
aprobacién de buena parte de la doctrina alemana, comprometida politicamente con
el régimen, como puede verse en el texto de WELZEL (1944), donde sefiala que esta
cldusula permitirfa aplicar el Derecho penal, sin limitaciones positivas, a quienes
infringieran su “contenido mntc_arial", esto es, “los valores de acto de fa recta conciencia
que se encuentran detrds de las normas de Derecho penal”, entre los cuales menciona,
en primer lugar, “la fidelidad al pueblo, al Retch a la Fithrung” y “la obediencia al poder
estatal”.
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estd expresamente descrito como punible por la ley antes de SU juzga-

miento.'?

Este rechazo de la analogfa como método de integracién en la apli-

cacién del Derecho penal se limitarfa a la llamada analogfa in malam

partem, esto es, aquélla que amplfa el campo de la punibilidad. En cam-

bio, se admite, aunque con reparos, la analogia in bonam partem, esto -

es, aquélla que extiende las causales que eximen o atendan la pena o
que petmiten extender el campo de aplicacion de las excusas legales

absolutorias.*®

1% En este sentido , VELAQQUEZ (1988 p. 42); ANTON ONECA (1986, p. 121);
JIMENEZ DE ASUA (1950, p. 425); BRAMONT A (1950, p. 101); MUNOZ
CONDE (1.975, p. 151); BUSTOS (1986, p. 38); CREUS (1988, p. 50); ANTOLISEI
(1949, p. 47); WELZEL (1987, p. 40); CURY (1982 1, p. 162); NOVOA (1960, p.
149); ETCHEBERRY (1976 1, p.75); ZAFFARONI (1979, p. 102) sostiene que

esta proscripcién no se limita al sistema continental de derecho escrito, sino que se

extiende al Reino Unido y también a Dinamarca. En el Reino Unido, la Cimara de

los Lores, resolviendo el caso Cross v/s Jones, rechazd undnimemente la existencia
de un poder residual de las Cortes para crear nuevos delitos o ampliar los existentes.
Por su parte, el C.P. danés dispone en su Art.] que “sélo puede imponerse una pena
a una conducta cuando su punibilidad este legalmente determinada © cuando sea

enteramente asimilable a una de estas conductas”; en este caso sostiene el profesor

argentino que los tribunales daneses han interpretado esta norma restrictivamente, de
modo que se aplica el mismo principio de legalidad que en el resto de Eutopa.

156 MUNOZ CONDE (1975, p. 151), quien llega a sostener que este tipo de analogfa
se alaba; ANTOLISEL (1949, p. 50); ANTON ONECA (1986, p. 123); BUSTOS
(1986, p. 37); VELASQUEZ (1988, p. 43); LABATUT (1958, p. 49); CURY (19821,
p.163); y con reparos, NOVOA (1960, p. 150) y CREUS (1988, pp. 51 y s). En cambio,
JIMENEZ DE ASUA (1973, p. 139); BRAMONT A. (150, p. 104); y ETCHEBERRY
(1976 1, p. 76), abiertamente rechazan la aplicacién analdgica de la ley penal, incluso
in bonam partem. En este mismo sentido, un fallo de nuestra jurisprudencia ha rechazado
la aplicacién de la analogia in bonam partem, no dando lugar a una aplicacién analégica
de la excusa legal absolutoria del Art. 489 del C.P. en el caso de un reconocimiento
posterior de la calidad de hijo natural (ETCHEBERRY, 1987 I, p. 26).
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 Por el contrario, la interpretacion analégica-es aceptada por la doctrina,
 distinguiéndola de la analogfa propiamente tal, pues aquélla serfa una
< especie de interpretacién permitida por el 01'dena1hiento, y la analogia
- propiamente tal una forma de integracién en la aplicacién de la ley
~-penal prohibida por el principio de legalidad.’™

Por interpretacién analdgica se ha entendido por algunos aquélla que -

" desentrafia casos no comprendidos en la férmula casufstica empleada .

~por el legislador, pero st comprendidos dentro de una férmula o frase

que los engloba, entregada a la interpretacién por la ley'*8. Otros la en- .
tienden como resultado de la interpretacién sistemdtica y un fenémeno
de vulgar ocurrencia'”. Y hay quienes la consideran sin més una forma
de analogfa, pero que, al estar permitida por el texto legal en el proceso
de su propia interpretacin y no suponer Ia creaci6n de nuevas normas

Jean Pierre Matus Acufia - -

YT En este sentido, VELASQUEZ (1988, p. 42); ANTON ONECA (1986, pp- 120 y ss);

* JIMENEZ DE ASUA (1950, p. 425 y 1973, p. 140); BRAMONT A. (1950, p. 111);
MUNOZ CONDE (1975, p. 152); BUSTOS (1986, P. 38); CREUS (1988, p 51);
ANTOLISEI (1949, p. 47).

1% JIMENEZ ASUA (1973, p. 140); BRAMONT A. (1950 p 111); ANTOLISEI(1949
p- 47); ETCHEBERRY (1976 I, p. 75); y NOVOA (1960, p. 152).

1 VELASQUEZ (1988, p. 42); BUSTOS (1986, p. 38) Es de notar que en base a esta
interpretacion analégica del derecho penal, BUSTOS (1986, p. 38) fundamenta ¢l
desarrollo por la dogmética de les delitos de omisién impropia, aunque reconoce fa
existencia de dudas constitucionales al respecto. Sin embargo, este tipo de interpretacion
extensiva del derecho penal aparece reconocido incluso por un ferviente positivista,
como ROCCO (1982, pp. 20y ss); quien sostuvo en su época que “la interpretacién

.. puede no ser restrictiva sino también extensiva y modificativa... lo que en nuestras
materias penales aparece como vedado al interprete no es ya la interpretacién extensiva
de la norma legislativa , sino tan sélo la analogfa, y atin esta, como le diré luego a fin de
evitar repeticiones dentro de determinados limites”.
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(“integracién”), no viola el principio de legalidad'®. Por dlimo existen

quienes sostienen que el Tecurso a la analogfa y al razonamiento ang.
16gico es ineludible al interpretar la ley y que, por tanto, nunca pods

prescindirse de la analogfa, pues toda interpretacién serfa esencialmen

te analdgica'®. Asi, BOBBIO sostiene que la analogfa “es mterpreta‘

cién en el sentido mas genuino de la palabra, puesto que reproduce, no
repitiendo sino desarrollando, el ndcleo mismo de la norma, configura-.
do en su razén suficiente'®, y A. KAUFMANN que “orden. ~también _
orden juridico— existe sélo sobre el fundamento de la analogfa del s_er;

que es un punto medio entre identidad y contradiccion™®.

Nosotros creemos que la limitacién del empleo de la analogia o razo-

namiento analégico como método de integracién para la aplicacién.

del Derecho penal a supuestos no considerados en la expresa descrip-
cién legal es la consecuencia del principio de legalidad, en su formulacién
Constitucional, y que, por lo tanto, no serfa admisible una proposicién

normativa resultado de la interpretacién que se fundamentase en la ana- -~

logfa para sostener su aplicacién a un caso concreto. Ademas, atendida
la vinculacién general que, en nuestro sistema, tienen los jueces con
la legalidad (Art. 5° C.PR.), ya no nos parece admisible, como en la
primera edicién de esta obra se afirmaba, la integracién analdgica in

s
&

ANTON ONECA. (1986, p. 120); y MUNOZ CONDE (1975, pp. 151 y ).

8 CURY (1982 1, p. 162) cita a BOBBIO, SAX y KAUFMAN como autores que
representan este pensamiento. Por su parte, BUSTOS (1986, p. 37); seftala que “en el
tltimo tiempo se tiende a dar un sentido mayor a la analogia, sobre la base de que es
muy diffcil sefialar las fronteras entre interpretacién y analogfa”.

162 Cirado por JIMENEZ DE ASUA (1950, p. 418).
18 Citado por CURY (1982 1, p. 162).
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bonam parte, pues supone la sust1tuc16n del Ieglslador por el aplicador

del Derecho.

Otra cosa es la necesidad de realizar proposiciones normativas, basadas en

el texto legal y el razonamiento analdgico, tanto in bonam parte como
~ in malam parte, cuando es la propia ley que asf lo ordena, como cuando
“en ladescripcién del hecho punible se ofrece una formula general ouna .
wdéﬁnici()n y 'ejemplos junto con el expresiones tales como “otros casos
7 seme]antes ) analogos En estos casos, sélo se tratard de determmar
: los otros casos a que se refiere el texto legal pero que no ha pOdldO‘ 0
‘querido nombrar, sin que importe una verdadera extensién del texto
interpretado, pues'la extension de la punibilidad siempre estar4 por el
principio de legalidad. Ejemplos de interpretacién analégica permitida
lodan Arts. 203 (falsificacién de certificados), 227 N° 3 (prevaricacion
“po‘r compromisarios, peritos o quienes ejerzan funciones andlogas), 440

N°®2,442N°2y 3y 443 (instrumentos aptos para ingresar al lugar del '
robo), 468 y 473 del C.P. (engafios para defraudar).

Pero, en el lfmite' entre integracion e interpretacion analdgica, nuestra
Jurisprudencia, con buen criterio, ha rechazado la interpretacién ana-
ldgica extensiva. Asf, se ha sostenido que no es aplicable, por analogfa
con los Arts. 233 y 234, el Art. 235 del CP, cuando los caudales que el
empleado puiblico aplica a usos propios o ajenos, son caudales de par-
ticulares. Del mismo modo, se rechaza considerar como equivalente a
“entrar” —en los casos de robo- otras conductas que no fueran “pasar de
afuera adentro”, como sefiala el _Diccionario de laR.A.E; por lo que et
uso de una fractura practicada en una vitrina de un local, para sustraer
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especies desde su interior —sin mgresar completamente al local—; no

constltuye robo sino hurto'®.

6. Determinacion del sentido literal
 posible y erratas legales

Si el sentido literal posible de un texto legal es el limite para su inter- -

pretacién, un problema puntual que puede presentarse al respecto esla

determinacién del mismo, cuando la ley ha sido promulgada o publi-

cada con errores, ésto es, empleando signos lingiiisticos diferentes a los -
aprobados en el proceso parlamentario u omitiendo los que constitufan -

el acuerdo de los érganos colegisladores.

Tradicionalmente, se ha presentado este problema distinguiendo entre

defectos de redaccién de la ley y defectos en su publicacion o erratas -

de imprenta. Los primeros se consideran ley para todos los efectos y su
observancia obligatoria; sobre los segundos, se sugiere los enmiende el
Tribunal, aplicando sin, m4s la ley efectivamente aprobada y publicada

erréneamente!®®,

1% Ver al respecto , ETCHEBERRY (1987 I, p.25).

16 Ast, VONLISZT (s/f .11, p. 98); FONTAN BALESTRA (1966, p. 228); RODRIGUEZ
DEVESA (1976, p. 155); MEZGER (1946,p. 145) y SAENZ CANTERO (1982, pp.
130 y ss.) JIMENEZ DE ASUA (1945, p: 123}, estando sustancialmente de acuerdo
con lo expuesto supra, difiere en el sentido de considerar que un error de imprenta que
no provoca interpretaciones absurdas y cuya existencia ha sido percibida tardfamente,
debe ser respetado como ley.
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Sin embargo, en nuestro pafs 1a situacion es algo d1ferente En efecto,
el tramite de promulgacién y publicacién de la ley estd en manos del
Presidente de la Repuiblica, conforme disponen los Arts. 32 N° 1,72y
75 C.PR. Si el acuerdo parlamentarlo transmitido al presidente como
Proyecto de Ley contiene algiin error de redaccién y el Presidente la
promulga, este error se convierte en ley. Del mismo modo, si se promul-
‘ga un texto legal distinto del a;ﬁrobado constitucionalmente, entonces -
este texto diverso o efréneq valdra como ley en tanto no sea objeto de
una rectificacién por parte del propio Presidente o de'un fallo rectifica-

torio del Tribunal Constitucional (Art. 93 N° 8 C.PR.).

.Para rectificar una promulgacién, no parece existir un plazo constitu-
cional especmco pero como en realidad se trata de promulgeu y publi-

car correctamente el Ployecto de Ley aprobado por el Congreso, el pla- -
z0 para hacerlo no debiera ser otro que el mismo plavo que se establece
enel Art. 72 de la C.PR. para la promulgacién correcta de la ley, esto
. es, diez dfas. :

En.caso que el Presidente no haya rectificado su error en la promulga-
cién de la ley, corresponde. al Tribunal Constitucional resolver sobre
el punto, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 93 N° 8 C.PR.
Para ello, las Cdmaras o una cuarta parte de ellas deben recurrir ante el
Tribunal Constitucional dentro del plazo de 30 dias de la publicacién

de la ley mal promulgada, debiendo el Tribunal rectificar el error de

promulgacién en su propia sentencia. Transcurrido que fuera el plazo

antes trascrito, no podrd recurrirse al Tribunal Constitucional.

Nada dice la Constituci6n respecto a un mero error de publicacién no
rectificada. En este caso, entendemos que tal error no puede constituir
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una Ley de la Republica, pues no es facultad de los tipdgrafos del Dla, cer obhgatorla su aphcauon a los Tribunal es de ]ustlcla166 Ysinose

Oﬁc[al legislar. cuentra promulgada o pubhcada correctamente, la parte no publica- -

a 0 no promulgada no es obhgatorla para los ciudadanos y tampoco

Pero, a pesar de las consideraciones anteriores, atin se mantiene. un ara los Tribunales, por faltarle a esa parte un requisito esencial para

puntto sin resolver: en el supuesto que no se rectificara una errne ley. Si esta falta convierte en ininteligible el texto legal o lo hace

romulgacién o 1 rrigiera un defecto de publicacién, jeusl ha de-
P g N0 se corrig p 6n, jeudl ha de incidir eén otro vicio de constttuuonahdad los Tribunales estdn obliga-

ser la ley aplicable? Segtin la doctrina antes vista, ésta seria la efectlva- dos a respetar y prom over la garantia de la legalidad por sobre el fuero

mente publicada y no rectificada segiin el procedlmlento constitucio-- arlamentano atropellado de estar forma. -
nal establecido al efecto. Nosotros diferimos de ello y sostenemos qe,
si descontado el error del Presidente o del Diario Oficial, en su caso, la
ley se vuelve ininteligible o su efecto es establecer un delito no aproba:
do por las cdmaras o una agravacién no acordada por el Congreso esta

ley no es aplicable.

Razones para éllo encontramos en los fundamentos del sistema penal
democritico y en las propias garantias consagradas en la Constitucion,
En efecto, no estando facultado el Presidente para dictar normas pe-

nales, la errénea publicacién de una ley penal dev1ene en un acto in-
constitucional y como tal no obliga a los Tribunales, m4s adn si esta
inconstitucionalidad incide en-violar una garantfa ciudadana como es
la ya vista sobre |a legalidad de los delitos y sus penas. Si el Presidente
no puede legislar en materia panal, menos pueden hacerlo los tipégra-
fos del Diario Oficial, por lo que se aplica a este tipo de error con mayor
razén los argumentos antes expuestos: el simple error de publicacién no

constituye ley.

Pero tampoco constituye una ley obligatoria para los ciudadanos, den-
tro de nuestro sistema, el sélo acuerdo de las Camaras, cumplidos que

fueran todos los requisitos legales. Esta ley asi acordada debe ser pro-
166 En materia penal, la tinica excepcién a este principio es la relativa a la itretroactividad

mulgada y publicada para obligar a los ciudadanos a respetarla, y para ! ine
de la ley mds favorable, para lo cual sélo se requiere la promulgacién de ésta.
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Metodologia de la interpretacién

" 1. El objetivo de la interpretacion de la ley penal: -
_interpretacién declarativa, extensiva y restrictiva

‘Como hemos dicho, la correccién del paso- de la formulacién legal a

que ésta se encuentre dentro de las posibilidades semanticas del sentido
literal de la norma interpretada. Sin embargo, dado que dicha propuesta
o es la formulacién legal que se interpreta, sino el resultado de la in--

‘-una propuesta normativa como resultado de; la interpretacién, supone

terpretac10n, dirigido al aplicador del Derecho, hemos sostenido tam- -
bién que lleva envuelto en su propia formulacién un aspecto pmgmatlco
o retdrico, esto es, la pretension de convencer el aplicador de su correc-
_cién o correspondencia con el sentido literal posible de la disposicién
interpretada y, por lo tanto, su aplicabilidad en los casos concretos que
identifica como condiciones para las consecuencias juridicas que se tra-

©oten.

Esta pretension de correccién semdntica es lo que, a mi juicio, explica
la insistencia de la doctrina nacional en considerar que hay un solo
tipo de interpretacién, la declarativa, que se manifiesta desentrafiado
el verdadero sentido y alcance de la ley, no habiendo lugar ni para la

extensién ni para la restriccién de los preceptos penales, sefialdndose
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espectalmente que en ella no existe lugar para argumentos emotwOS 5
favor o en contra del reo. Esta doctrina encuentra respaldo en ¢] Ary
23 del C.C., que dispone que “lo favorable u odioso de una dlsposmon
no se tomard en euenta para cumplir o restringir su interpretacigp”
que “la extensién que deba darse a toda ley, se determinard por sy ge-
nuino sentido'’. '

Hoy nos parece acertada esta conclusion, especialmente respecto a 1 i
idea de prohibicién legal de interpretaciin extensiva, pues ello N0 es ms .

que una manifestacién del prmczplo de legalidad y la consecuencia pro-- »k

hibicién de la analogfa. Desde esta perspectiva, hay que compartir la
apreciacién de ROSS (1963, p. 144), quien ha sostenido que la inter-

pretacién extensiva no es mds que una forma de analogia con un claro

propésito politico:

< : 2z : : L
Se habla de-interpretacién extensiva (interpretacién por ana-

. logia) cuando las consideraciones pragmaticas se traducen en la

67 Son de este parecer CURY (19821, p. 157); COUSINO (1961, p. 217); ETCHEBERRY
(1A976 [, p. 72), aunque mantiene la clasificacién de interpretacién extensiva , por su

. “efecto de comprender casos que “aparentemente no estdn in¢luidos en el tenor literal
“mismodel precepto™; LABATUT (1858, p. 95), quien también mantiene laclasificacin
por el efecto “aparente” que producirfa establecer una “conformidad” entre el espiritu

y letra de la ley™; y NOVOA (1960, pp. 142 y s.), quién llega a calificar la distincién

de interpretacién restrictiva v extensiva como una “terminologfa inapropiada”.

Cfr. DUCCT (1977, p. 136) quicn le da en verdad un contenido material a la

interpretacién extensiva, sefialando que con ella “se extienden los conceptos utilizados

por el legislador... dejando de lado sus elementos especificos y dando preferencia a
su contenido genérico”. En la doctrina extranjera mantienen una posicidn similar,
en cuanto sefialan que el resultado de toda interpretacién es siempre efecio de una
correcta interpretacion —o sea, declarativa- BRAMONT A. (1950, p- 94); JIMENEZ
DE ASUA (1950, p. 408 y 1973, p. 118); CREUS (1988, p. 51); ANTOLISEI (1949,
p-48), ANTON ONECA (1986, p. 119) y VELASQUEZ (1988, p. 43).
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aplicacién de la regla a situaciones que contempladas ala luz del
sentido lingiifstico natural, se encuentran claramente fuera de su

~campo de referencia”.

Respecto de la mterp1etac1on restrictiva, en camblo, habria que decir
que si bien no me parece hoy en dfa justificable (normatwamente) una

- posicién como la sostenida en la primera edicién de esta obra, que pare-
cfa inclinarse a aceptar como vélida, de entrada y sin mayor discusién,
 toda propdsicién normativa resultado de la interpretacién que fuese res-
trictiva per se, s{ debe seguir manteniéndose que los principios de legalidad
‘y de reserva legal restringen la interpretacién: el primero, delimitdndola
_dentro del sentido literal posible de la norma interpretada; elsegundo, -
~ delimitando las propuestas normativas resultado de la interpretacién a

| aquellas que no restrinjan los derechos fundamentales consr1tuc1onal
: mente reconocidos.al punto de hacer imposible su ejercicio. ‘

' Luego, 1o es la favorabzlzdad a priori lo que hace correcta o incorrecta

 una interpretacion, sino su adecuacién a los limites normativos estable-

c1dos no sélo a nivel legal, sino también constitucional. Con ese matiz,

‘puede darse ahora por buena la alegacién del Art. 23 ¢omo limite de

la interpretacién extensiva o restrictiva, en cuanto no admite como
razén para proponer una determinada interpretacién la sola voluntad del
intérprete, basada en un argumento mas o menos emotivo (“lo favorable”
0 “lo odioso”), no considerado por el ordenamiento juridico en su con-

junto (elemento sistemdtico)'®.

168 [ g extensa disquisicién que se hace en la primera edicién de esta obra (pp. 193-196) con
base a la supuesta equivocidad de los términos interpretacién extensiva y restrictiva, no '
consideraba que esa equivocidad, en materia penal, estd resuelta de antemano por el
principio de legalidad y por el respeto al sentido literal posible de la disposicién interpretada
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Otra cosa es, como se verd mis adelante, la aceptacién del prmap;g
in dubio pm’reo y de la adecuacién de la propuesta normativa a I §
‘nalidad de la ley (la politica criminal del leglsladm) como argumento'-

para decidir presentar una propuesta normativa restrictiva en caso de

dudas, atendido su reconocimiento en el ordenamiento juridico, pe

no como decfamos en la primera edicién, citando a MUNOZ CONDE :
(1975, p. 156) y ZAFFARONI (1979 p. 104), con base tinicamente en
una “actitud que necesariamente debemos adoptar para entender una,""_

expresién legal que tiene sentido doble o maltiple”, sino en el resultado

de la interpretacion contextual de, nuestro Derecho penal. Abona &sta
opinién lo sostenido por el propio ANDRES BELLO al respecto:

“en las leyes penales —explicaba el redactor del Cédigo Civil-, se.
adopta siempre la interpretacion restrictiva, si falta la razén de la

ley, no se aplica la pena, aunque el caso esté comprendido en la
letra de la disposicién”.'®”

Es de esta opinién, aunque por distintas razones, nuéstra Jurisprudericia

—adn contra la mayor parte de la doctrina nacional—, la cual en reitera-

das ocasiones ha sostenido que el principio pro reo implica extender todo
aquello que le favorezca en la ley y restringir la interpretacién de ésta
en lo desfavorable. Y en mérito de lo anterior se ha resuelto que “nin-

guna ley penal puede ser interpretada extensivamente contra el reo. En

>

que de él se deriva y se precisa en el Art. 19 del C.C. Extensiva es la interpretacién que
va més alld de dicho sentido literal, y restrictiva, la que lo limita sin otro argumento que
la mera voluntad del intérprete.

9 Citado por COUSINO (1961, p. 200).
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caso de duda sobre el 51gn1ﬁcado y alcance del texto 1egal éste debera

”170

2. Argumentos, métodos o elementos de la

_interpretacién normativamente reconocidos
para la delimitacién y eleccién de una
propuesta normativa dentro del sentido
literal posible de una disposicién penal

~2.1.1La politiéa criminal del legislador o finalidad de la ley

La finalidad orelos legal ha de ser la gua fundamental que permita pre-

 cisar el alcance del sentido literal de una dtspostcton, una vez que é éste

171

M Jurisprudencia en ETCHEBERRY (1987 I, pp. 22 y ssy 1987 1V, pp. 6 y s.).

‘I En esta exposicién hemos escogido de entre las finalidades probables de la ley la
proteccién de los bienes juridicos inmanentes en cada disposicién, pues asumimos el
respeto a los principios de legalidad y reserva como limitaciones de orden superior,
segtn se explico en los apartados anteriores No obstante, estamos conscientes de ¢e
“el concepto de fin es eldstico y equivoco. Su contenido se extiende desde el efecto
concreto y real, como, por ejemplo, el suscitar un contramotivo frente a una accién
repudiable, hasta fines tan abstractos e ideales como la garantfa de la seguridad juridica,
el establecimiento de la paz, la conservacién del orden publico, el bienestar social... y
otros similares... Ademds también pueden ser considerados como puntos teleolégicos
de referencia para la interpretacién tanto intereses aislados (bienes juridicos) como
complejos conflictos de intereses cuya solucién exige tener en cuenta también intereses
opuestos” (ENGISH, 1967, p. 108). Este dltimo punto de vista se conoce como
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Ennuestra con. i6n., la finali .
. @ concepei6n, la finalidad de laley penal, incluyendaencellal sentido de ser una garantla constttucnonal contra la arb1trar1edad En

bien juridico que pretende proteger esto es, la politica criminal expresadg ,’consecuenma, esta finalidad protectora de bienes juridicos ha de servir
en la legislacion, s6lo puede considerarse como un argumento limitador. - a la interpretacién de la norma penal, s6lo en cuanto permite deter-
_minar de entre los casos qiie contemplarfa su sentido literal posible
aquéllos que efectivamente lesionan el bien juridico protegido por ella.
Es dectir, la finalidad de la ley penal funciona como una grada més en
‘el descenso hacia la delimitacién de la propuesta normativa aplicable a

un caso concreto; permite ubicarse dentro del alcance de la disposicién

del sentido literal posible de la misma, preciséndola y determingndols
en su justa dimensién. Al recurrir al argumento teleolégico no es posi- |
ble sobrepasar el sentido literal posible del texto legal. Ello, en primer
lugar por cuanto es una exigencia del principio de legalidad respetarl
tal como antes se expuso. En segundo término, porque precisamente la
principal finalidad de la ley penal es establecer y determinar el 4mbito interpretada, no salirse de él.

de lo punible, evitando que éte sea establecido por agentes distintos ' = .
Segiin CREUS (1988, p 69), el procedimiento teleoldgico trata de “de-

terminar el sentido protector de la ley, es decir, el bien juridico que
protege y la medida o modalidad con que lo protege™™. En conAse‘cueﬁ_—.‘
 cia, los actos que no atacan el bien jurfdico no pueden ser considerados
como delitos. Pero también hay finalidades, esto es, politica crimingl, en
las disposiciones que limitan el dmbito de lo punible (como las eximen-
tes), lo modulan (como las circunstancias modificatorias de la respon-

la Poder Legislativo, que actdia como representante de la voluntad po- -
pular. Esto no se contradice con cuanto hemos dicho acerca de la labor
reconstructiva del Juez al aplicar el derecho, como un acto de decisién
concreto acerca del alcance de una norma penal. En efecto, la libertad
de decision del Juez, en cuanto érgano del Estado debe estar limitada
también por el principio de legalidad, como ya hemos dicho, y, por tanto,

por el sentido literal posible del texto. Pero este sentido literal posible
' sabilidad), determina penas y su modo de ejecucién (y aqui entran en

juego las llamadas “teorfas de la pena”, como ya se dijo), y, en general,

en toda disposicién penal que no establezca delitos.

sélo es un marco dentro del cual el Juez puede decidir la aplicacién

o no de una determinada proposicién normativa que se ofrece como
correspondiente con dicho sentido literal. Para adoptar tal decisién, el

juez debe convencerse de la correccion de dicha propuesta, momento en
el cual entran en juego los restantes argumentos propios de la tdpica
o retdrica juridica. Asi, por ejemplo, la finalidad protectora de bienes
jurfdicos que desempefia la norma penal concreta como manifestacién
de una politica criminal en ese sentido, puede permitir su delimita-
cién, pero no puede habilitar para sobrepasar la funcién de la ley en el

« : . . s . ..
Jurisprudencia de intereses”, mds aplicable al derecho civil que al penal, por lo que
nosotros no lo consideramos en esta investigacién.

210

Para determinar este telos legal o politica criminal; sea el bien juridico
inmanente en una disposicién sancionatoria o la finalidad particular del

resto de las disposiciones penales, nuestro C.C establece en el inciso

del Art. 19 la siguiente regla:

"2 Similares posiciones, aunque desde una perspectiva més bien extensiva que restrictiva
del derecho penal, mantienen BRAMONT A. (1950,pp. 86y s); JIMENEZ DE ASUA
(1950, pp. 390 y ss. y 1973, p. 113); ETCHEBERRY (1976 I, p. 70); NOVOA (1960,

p. 139).
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“ . i ’
Se puede, para interpretar una expresién obscura de la ley, recurrir -

a su intencién o espiritu, claramente manifestado en ella misma, ¢

. en la historia fidedigna de su establecimiento”.

Este articulo se ha interpretado considerando que los términos “inten:

LN« PPN )
cron’ y “espiritu deben tomarse como SINONIMOS ¥ que esta intencign

o finalidad ha de descubrirse, ya sea investigando.en la ley misma (ar. -

gumento, elemento o método sistemdtico) o en la hlstorxa fidedigna de

su establecimiento (argumento, elemento o método hlstcmco) '3 Siste-
mética es la bisqueda de la finalidad de la ley a través de sus propias ex-
‘presiones, considerando la leg1slac10n como un Lodo y especialmente
tomando en cuenta las dlsposmlones constitucionales. Histérico es ¢|
-método que busca averiguar la intencién con que se promulgé la ley
en cuestién, especialmente a través del proceso.constitucional de su

formulacién'™.

17 Ast CREUS (1988, pp. 69y s); CURY (1987, p.156) y ETCHEBERRY (1976, p. 70).

Cfr. JIMENEZ DE ASUA (1973, pp. 114 y ss) y LABATUT (1958, p. 94), quienes
sostienen se debe recurrir, ademds, al derecho comparado y a los elementos polfticos-
sociales inmanentes en el momento de la interpretacion, pero estas consideraciones,
vilidas desde el punto de vista argumentativo en general, esto es, como tpicos
juridicos, entre nosotros no debieran tener la misma fuerza que los argumentos a que
remite directamente el ordenamiento juridico. Por otra parte, hay que tener en cuenta
que en el dmbito civilista se ha entendido el elemento histérico separado del aquf
lamado sistematico, cl cual pars estos autores se denomina teleoldgico o légico. Por

todos, ver DUCCI (1977, pp. 120 a 136). Cfr. CURY (1982 1, p- 159).

Y hay quienes, como DUCCI (1977, p. 125) y CURY (1982 I, p. 156), sostienen se
deben entender dentro de la historia fidedigna de la ley los trabajos prepararorios y
los debates entre los particulares, especialmente significantes en la promulgacién
del texto legal. Llega mas lejos ENGISH (1967, p. 109), quien sostiene -citando a
WINDSCHEID- que en este punto lo interesante “es ponerse en el lugar del legi.slador
del modo més completo posible teniendo en cuenta todos los elementos que estén
a nuestro alcance”, y también considerando “la situacién juridica existente en el
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A pesar de que el Cédigo civil no parece otorgar preferenc1a distingui-

ble a una u otra forma de argumentacién, es mas o menos claro que la
argumentacion basada en estos métodos parte de presupuestos tedricos’

“diferentes y; por lo mismo, potencialmente contradictorios.-En efecto,

si s6lo ha de investigarse el sentido y finalidad de la ley por sus propias
disposiciones, nos enfrentamos a la cldsica interpretacién objetiva'”
En cambio, profundizando el método histérico, nos encontramos ante

la llamada interpretacion subjetiva'™. Y aunque no es necesario excluir

uno para recurrir al otro como decfamos erréneamente en la primera

~ edicién de esta obra, lo cierto es que, en determinadas circunstancias, su

aplicacién simultdnea puede conducir a soluciones contradictorias'”
sobre todo atendidas las peculiaridades del proceso legislativo modemo
y de las negociaciones politicas envueltas, que llevaala formulacién de
disposiciones que no siempre coinciden con la voluntad (manifestada
en las actas parlamentarias) de todos o al menos la mayorfade quienes

las proponen o aprucban

A lerSth ]LllClO, en tal caso serd necesario recurrirt a algun otro crite-

rio o argumento que perlmta defender una propuesta normativa como

momento de la sancién de la ley, situacién que probablemente tuvo también en cuenta
el legislador”.

15 Y asf lo sefiala DUCCI {1977, p. 122), cuando la referirsg a la finalidad de la ley
“claramente manifestada en la propia ley” sostiene que esta finalidad es objetiva: “es
pues, dentro de la propia ley, que el intérprete debe buscar fa intencién o espiritu de la
misma con el objeto de fijar su claro sentido”.

16 Asi lo ha entendido al menos nuestra jurisprudencia. Al respecto, y en contra, ver
DUCCI (1977, p. 125). Y otras posiciones entienden la interpretacién histérica como
algo similar a la interpretacién progresiva, ast CREUS (1977, p. 70).

1 Como sefiala ENGISH (1967, p. 110), “tenemos que contar con la posibilidad de que
diferentes métodos conduzcan a resultados contradictorios”.
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mds adecuada o correspondiente con la finlidad de la ley (esto es, ap
sentido amplio, con la polftica criminal del legislador expresada en ella)
3

explicitdndolo en la argumentacién, para posibilitar la discusién inter-

subjetiva de su-pretendida correccién!®.-

Nuestra ]urisbrudencia se ha pronunciado en un interesante caso entre -
la aplicacién de estos elementos. Se trataba de determinar el alcance - -
“del antiguo Art. 509 del C..P. 1906 (hoy Art. 351 C.RP. 2000), que -
. establecfa la figura del llamado delito reiterado, segin la cual “en los ca-

sos de reiteracién de crimenes y simples delitos de una misma especie, -

se impondr4 la pena correspondiente a las diversas infracciones, esti-

madas como yn. solo delito, aumentdndola en uno, dos o tres grados”.

En la especie, los inculpados habian hurtado dos caballares a dos perso- "

nas distintas y en dos ocasiones diferentes. El valor de cada uno de los
caballares ubicaba las figuras en el tramo inferior de la penalidad hurto-
“simple delito. Pero sumados los valores, la penalidad pasaba al grado si-
guiente. En primera y segunda instancia se'decidié que debfan sumarse
los valores de los animales hurtados para determinar la pena aplicable,
en razén de lo establecido en la historia fidedigna del establecimiento
del Art. 509 del C.PP. Sin embargo, un voto disidente de segunda ins-

- tancia sefiald que el Art. 509 del C.P.P autorizaba a considerar ambos

5 Aunque sin manifestar a exigencia de explicitar el atgumento que decide ls cuestién,
a esto mismo se refiere ENGISH (1967, p. 120), cuando sostiene que la praxis de
los tribunales “consiste en elegir segin los casos aquel método de interpretacion
que conduzca a un resultado sarisfactorio”. Contra esta idea de la libre eleccion sin
fundamentacién se podria decir que la exigencia normativa de esta explicitacién
se encuentra en el Art. 342 d) C.PP, que obliga a enunciar “las razones legales o
doctrinales que sirvieren [...] para fundamentar el fallo”, hace necesario proveer al
aplicador de tales razones “doctrinales” explicitas cuando las “legales” (derivadas del
Art. 19 C.C.) llevan a soluciones contradictorias.
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* hurtos, “como un solo delito”, pero no a sumar las cuantias respectivas.

La sentencia de casacién acogi6 esta dltima tesis, sosteniendo, primero,

~que la historia fidedigna del establecimiento de la ley no aportaba an-
tecedentes como para practicar la suma de cuantfaspor lo que debe re-

~currirse a otras fuentes de mterpretac1on. Aphca, en COI’ISGCUCHCI&, una

interpretacién contextual del Art. 509 del CCP., y especialmente de la
frase “se impondré la pena correspondiente a las diversas infracciones”,

"y sostiene que intencién del legislador fue la de tomar como punto de
partida la pena correspondiente a cada uno de los delitos, sin sumar

las cuanttfas. Agrega el fallo de casacién que esta interpretacién guarda
“armonfa con el espiritu general de la legislacién™ y con la “equidad
natural”, que tiende a moderar el rigor del texto en materias penales,

ségﬁn “el espfritu y la voluntad del legislador™™.

2.2. El espiritu general de la legislacién vy la eqﬁ‘iddd natural

Seginel Art. 24C.C.,, "~ T

“en los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpreta-
cién precedentes, se interpretardn los pasajes obscuros o contradic-
torios del modo que mds conforme parezca al espiritu general de la

legislacion y a la equidad natural”.

Este tipo de argumento se basa en la idea de que la legislacién ha de

contener algunos principios generales que no pueden violarse. En tér-

179 ETCHEBERRY (1987 I, pp. 18 y 5.). Se puede apreciar que el recurso al espiritu general
de la legislacién y a la equidad natural en la sentencia, no tiene por objeto mds que
reafirmar, con otros argumentos, la decision encontrada en la intencién del legislador

mediante un anglisis contextual de la sentencia.
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minos de ETCHEBERRY (1976 I, p. 70), “parece claro que debemgg
llegar sélo a determinados principios muy generales, y con toda certeZav
formalistas, esto es, a ciertas valoraciones sociales que inspiran los fun »
damentos de nuestra organizacién juridica”, y estos principios sélo ten.
drfan un carécter supletorio en la interpretacién del derecho penal'® -

Para DUCCI (1977, p. 153), estos principios “tienen mayor generali'—'__
dad que las normas expresas de las cuales se derivan” y han de deducirsé :
 yasea de las normas expresas de la legislacién o inducirse de las mimas. :
Nuestra Jurisprudencia ha sostenido, por ejemplo, que es un pr1nc1p1o -
derivado del espiritu general de la legislacién la responsabilidad perso.
nalfsima en derecho penal'®, lo que quizds ya haya sido modificado con

la“introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas,

por la Ley N®20.393.

Es ruestra opinion que el espiritu general de la legislacién, hoy en dia,
debe considerar no sélo principios derivados de la legislacisn comiin,

sino también los derivados de las Convenciones y Tratados internacio-

nales que han servido de fundamento para el establecimiento de cier-
tas regulaciones especificas o su modificacién!®?. Pero, como advierte
el Cédigo Civil, este recurso argumentativo sélo parece tener sentido
cuando no puede llegarse a una decisién adecuada siguiendo las reglas

antes estudiadas, esto es, con cardcter subsidiario.

Esto significa que operan para decidir entre distintas propuestas nor-
mativas correspondientes con el sentido literal posible de la norma in-

terpretada, e igualmente justificables segin los restantes argumentos

" Cfr. DUCCI (1977, p: 152).
8 ETCHEBERRY (19871, p. 19). .
! Véase detalladamente la politica criminal de rales tratados, en MATUS (2007).

%

3
E
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delimitadores, de modo que sea necesario argumentar todawa mds para
. exphc1tar larazén de la preferencia por la proposicién que en deﬁmtwa
se ofrece al que debe decidir o éste adopta.

 Ademis, dado ol cardcter recursivo delproceso interpretativo, es posible
~volver a considerar aquf no sélo los principios de caracter Iegal sino

“también aquellos de cardcter constitucional que, si bien no pudieran

servir para sostener que una determinada proposicién normativa no
deberfa tomarse en cuenta, por infringir, por ejemplo, el principio de

reserva, si pudieran esgrimirse para fundamentar la preferencia por una

proposicion igualmente compatible con dicho principio que otra, pero
que ofrece mayores p051b111dades de optimizacién de un principio que,
en el caso concreto, pueda considerase més Vahoso que otro, segtin el
argumento explicitado al efecto.

Veamos a continuacién un par de ejemplos de estos principios genera-
les. '

2.2.1. El principio pro reo como parte del espiritu general-de la

legislacién chilena

El principio pro reo ha sido discutido como principio interpretativo de
la ley penal por gran parte de la doctrina nacional, sosteniendo ésta

que tal principio s6lo tiene aplicacién procesal, pero no material'®.

Ello, por cuanto, como hemos explicado anteriormente, en lo relativo

' En este sentido, ETCHEBERRY (1976 I, p. 72) y CURY (1982 [, p- 157). Por razones .
similares, también sostiene que no es aplicable el principio pro-reo NOVOA (1960, p.
141). Esta discusién es, en el fondo, la misma que ya se analizé al tratar el tema de la
interpretacién restrictiva del derecho penal, por lo cual nos remitimos a dicho punto,
a fin de no reperir lo allf expuesto.
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a la interpretacién de la ley se aplicarfa lo dispuesto en el ya analizado
Atrt. 23 C.C. del CC. En cambio, en materia procesal regmd el Art.
340 del CPP, que establece el sistema de conviccién mds alld de ung’

duda razonable para fundamentar [a existencia probada de los hechos.

que supongan la existencia del delito y la participacion punible en ]

mismo del condenado.

Sin embargo, si bien es cierto no existe una proclamac10n perentoria

de este pI‘lHClplO en materia sustantlva bien puede LOHSldeldrSC como-

perteneciente al espfritu general de nuestra legislacion, dada la preemi-
nencia constitucional del principio de legalidad, la prohibicién de la ana-
logia y d¢'la interpretacién extensiva. A nivel legal, las dlbposmlones
contenidas en el Art. 18 del CD, relativas a la retroactividad de la ley

més favorable al reo y aquéllas establecidas en el Art. 74 COT, respecto |
del efecto a favor del reo de los empates en las votaciones del Tribu--

nales Colegiados, asi como la no despreciable autoridad de BELLO en
la materia'®, han llevado a nuestra Jurisprudencia a sostener que por

la aplicacién del principio pro-reo, para determinar la aplicacién o no

con efecto retroactivo de la ley mds benigna ha de estarse a la fecha de

promulgacién de ésta y no a la de su publicacién; que existiendo dos
significados de un término, ha de estarse al mds restringido si favorece
al procesado; y que en un caso como el del hurto, en que la evaluacion
de lo hurtado determina la pena, si estd avaluacién es de exactamente

en el monto divisor (por ejemplo, cuatro unidades tributarias mensua-

18 Es del caso recordar nuevamente que el propio BELLO preconizaba una interpretacion
restrictiva —siempre— del derecho penal. “En las leyes penales ~dice BELLO-, se adopta
siempre la interpretacién restrictiva si falta la razén de la ley, no se aplica la pena,
aunque el caso esté comprendtdo en la letra de la disposicién” (citado por COUSINO,
1961, p. 200).
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les [Art. 446, N° 2 y 3]), entonces deberd aplicarse la pena menos
grave (en el ejemplo, presidio menor en su grado minimo en vez del
grado medio)'®. :

El principio pro reo también se puede observar en la distinta valoracién

que la ley hace de las circunstancias atenuantes y agravantes en cuanto
~.a sus efectos en la determinacién de la pena y en los efectos benignos

* que se atribuyen a las reglas concursales de los articulos 75 C.P. (con-

turso ideal) y 351 C.P.P. (reiteracion) y, por lo mismo, se ha empleado - |
para sostener la aplicacién preferente de un tipo privilegiado como el

“infanticidio (Art. 394 C.P.) frente a uno calificado como el homicidio cali-

ficado del (Art. 391 N° 1 C.P), en casos de conturso aparente de leyes'™,

2.2.2. El principio de non bis in idem como parte del espiritu de la
legislacién chilena - ‘ '

La existencia de la garantia del racional y justo procedimiento, que pa-

- rece incluir el respeto por la cosa juzgada,y de reglas-como ladelAtt-63—

del C.P, que impiden considerar doblemente las mismas circunstancias
para la calificacién del delito y su agravacién, ‘parecen reflejar no sélo
la idea de la estricta inherencia de que se habla en relacién con dicha
disposicién del texto punitivo,sino un principio atin m4s general, que
también se encuentra como fundamento del principio de especialidad,
esto es, el principio de non bis in idem, que justificaré la preferencia
que normalmente se otorga a una sola disposicién cuindo dos o més

concurren en la regulacién de un caso determinado, de tal manera que

i ETCHEBERRY (1987 I, pp. 192 22).

18 MATUS (2008, pp. 396 ss.), donde se e]emphﬁca con un caso similar segiin el Codlgo
espaniol de 1995, que contiene similar principio general.
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tomarlas en cuenta ambas sunultaneamente lleve necesarlamente a to-
mar en cuenta dos o mds veces un mismo elemento del hecho juridice.
penalmente relevante y comina todas las normas-concurrentes, esto
es, en los casos propuestos, el mismo hecho ya juzgado, la misma cir-
cunstancia que se us6 para calificar el delito o la misma parte del mlsmo
_supuesto de hecho que se considerarfa para aplicar conjuntamente la

ley general y la especial.

2.2.3. Bl principio de insignificancia como parte del espiritu de la

legislacion chilena ‘ :

El aforismo segin el cual el pretor no se ocupa de las cosas de escasa im-
portancia, y que permitirfa limitar el alcance de las normas penles a las
situaciones en que se hubiere producido un real y significativo dafio a
los bienes juridicos protegidos por dichas normas, se conoce, en el 4m-
bito penal, como el principio de insignificancia, y al igual que el principio

non'bis in idem, puede reconstruirse como parte del espfritu general dela -

legislacién, mds alld de su expresién como un tépico argumentativo. En
efecto, este principio parece desprenderse de las diversas disposiciones
que regulan la pena en atencion a la cuantfa del dafio producido (de-
litos de malversacion, hurtos, estafas y dafios, por ejemplo); la general
distincién entre tentativa, frustracién y consumacién; la distincién en-
tre crimenes, simples delitos y faltas; asi como las reglas de reiteracién
y concurso medial. Sin embargo, es en el dmbito procesal donde laidea
de la insignificancia se ha manifestado dltimamente en toda su amplitud,
con las diversas formas de términos de las investigaciones basadas en la
discrecién del Ministerio Piblico (principio de oportunidad, suspension
condicional) o en los acuerdos a que puedan llegar los intervinientes

(acuerdos reparatorios, procedimientos especiales, etc.).
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‘Este principio de insignificancia, el de non bis in idem'y el de especialidad,

_que se vera mds adelante, juegan un importante rol en la determinacién

y solucién de los problemas que se rednen bajo la categorfa de concurso

aparente de leyes penales, para cuyo tratamiento remito al lector intere-

sadq a mi tesis doctoral (MATUS,.2008).

2.2.4.El principio de vigencia como parte del espiritu de la legislacién
chilena - : -

-Segtin SOLER (1962, p. 168s),

‘el juez o puede negar la aplicacién de un precepto. Cuando la ley
ha dicho algo, debe entenderse que ha querido algo y que por regla
general, ha querido precisamente lo que dice. A esta conclusién so-
lamente e cabe la reserva resultante de la contradiccién con otros |

preceptos, lo cual obliga a una mterp1etac10n gramdticamente dis-

tinta, por prevalencia del principio de unidad smtemqtlca*wl’or—*
eso, entre dos interpretaciones del mismo.complejo de preceptos,
es mejor-la que da valor al contenido dispositivo de las palabras de

la ley qué la que se ve forzada a negirselo”.

Este es el principio de vigencia que, aunque formulado doctrinariamen-
te, puede reconocerse sin dificultad como un principio general del derecho
chileno, atendida la absoluta preeminéncia que la Constitucién y la Ley
le otorgan al texto legal en materias penales, como objeto y thte de

la interpretacién.

De conformidad con este principio ha de suponerse que ninguno de los
términos que utiliza la ley es superfluo, por lo que a todos ha de dérseles
un significado. Asf, por ejemplo, aunque parezca una redundancia, la
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voz “malicia” incorporada dentro de un texto penal, como en el Ay,
27 de la ley de Registro Civil que sanciona la que “en escritura piblica
suministrare maliciosamente datos falsos sobre su estado civil”, debiera
interpretarse como la exigencia de algo mds alld que el qumSIEO supon,

ga la voluntariedad en genelal o dolo'®".

2.2.5. La equidad natural

En cuanto a la equidad natural, que para ETCHEBERRY (1976 1 D. e

71) es un elemento “ético-yalorativo” que “actia de acuerdo con el

espiritu general de la legislacién”, es imposible darle otro sentido que el .

mismo que se ha otorgado al espiritu general de la legislaci6n, &sto es,

como un argumento para la delimitacién de una proposicién normativa -
ya ajustada al sentido literal posible del texto o la decisién entre varias -

que lo sean, pero nunca como uno que permita ampliar el dmbito de
lo punible. Y, ademds, siempre que opere con cardcter subsidiario o

supletorio frente a los demds recursos normativamente establecidos, in-

cluyendo los principios generales de la legislacion ya estudiados'®.

187 Asi, en nuestra jurisprudencia (ETCHEBERRY, 1987, p. 69) se ha debatido si tal
disposicién elimina la presuncién de dolo del Art. 1 del C.P. o constituye una forma
de dolo especifico, lo que, en ambos casos, supone ir ms all4 de la exigencia general de
voluntariedad o dolo, cualquierd sea el sentido que quiera ddrsele.

18 ETCHEBERRY (19761, p 71) y NOVOA (1960, p. 140). En cambio, en el dmbito civil,
no restringido por la legalidad estricta a que remite el ordenamiento constitucional
en materia penal, podria acordarse con DUCCI (1977, p. 159) darle a la equidad el
cardeter de “principio hermenéutico superior”, “una primera regla de interpretacion”.
En la primera edicién de esta obra se tendfa mds bien a esta idea, lo cual ahora no puedo
sostener, sobre todo porque es innecesario el recurso a la equidad para fundamentar
el principio pro reo, y porque las reglas de la equity que entonces transcribia, bien poca
aplicabilidad parecen tener en materia penal.

212

Jean Pierre Matus Acuiia

Con todo, no debe pasarse por alto el fuerte poder persuasivo que tiene

- el llamado a la equidad al momento de decidir el contenido de la pro-

puesta normativa que se ofrece al aplicador en un caso concreto o cusl
“de las ofrecidas pueda considerarse [a més “correcta” al caso. Mal que
mal, en la decisién concreta de un caso el valor retérico o argumenta-

tivo de una propuesta normativa se vuelve decisivo. Y, en palabras de

ARISTOTELES, desde el punto de vista argumenteitivo,

“lo equitativo y lo justo son una misma cosa, y siendo buenos am-

 bos, la Gnica diferencia que hay entre ellos es que lo equitativo es
mejor atn [...] no es lo justo legal, lo justo segiin la ley; sino que
es una rectificacién de la justicia rigurosamente legal [...] lo propio
de lo equitativo consiste precisamente en restablecer la Iey en los
puntos en que se la ha engafiado, a causa de la férmula general de
que se ha servido™'®,

3. Otras limitaciones normativas de
la interpretacién: Los principios de
especialidad y posterioridad

Los principios de especialidad y posterioridad se encuentran expresamente

regulados en los Arts. 13y 52 a 53 C.C.y, en ese sentido, tanto como
pertenecientes al elemento sistemdtico o al espiritu general de la legisla-
cién, habrian de entenderse también como limitaciones normativas més

o menos auténomas de la interpretacién, con similar valor que las reglas

18 Etica a Nicémaco, Cap. X cit. por DUCCI (1977, p 158).
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generales de los Arts. 19 a 24 C.C., pues también se encuentran en el -

Titulo Preliminar de dicho cuerpo legal, y son, por tanto, ley vigente
con aspiracion a a ser aplicable al resto del ordenamiento, en tanto no
exista una regulacion, valga la redundancia, especial, que las despla-
ce, y tienen, por lo mismo, una preferencia normativa sobre cualquier
otro argumento que no tenga esta clase de respaldo legal para decidir
la aplicabilidad o vigencia de una disposicién determinada en el caso

concreto.

3.1. El principio de especialidad (lex specialis dérogat generali)

Segiin el Art. 13 del Cédigo civil, “las disposiciones de ley relativas a
cosas o negocios particulares prevalecerdn sobre las disposiciones ge-
nerales de la misma ley, cuando entre las unas y las otras hubiere opo-

sicién”

En materia penal este principio, que recoge la tradicién romana consa- .-

grada en el aforismo transcrito, tiene gran importancia en la resolucién
de los conflictos de interpretacién o derivados de ella que-actualmente
se conocen como concurso aparente de leyes, cuando entre las normas
concurrentes puede decirse que una regula un caso especial comprendi-

do en otra mds general y ambas estdn vigentes simultdneamente.

Existe una relacién de especialidad entre dos preceptos penales, en su

sentido 16gico-formal, cuando en la descripcién del supuesto de hecho

de uno de ellos, el especial, se contienen todos los elementos del otro,

el general, més uno o varios otros especializantes, como el caso del pa-

rricidio frente al homicidio (especialidad por extensién o adicién); o

cuando la descripcién de uno o varios elementos del supuesto de hecho

de la ley especial suponen conceptual y necesariamente la de todos los
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‘ d§: la ley general, porque es una parte de un todo o una especie de un

género conceptual, (especialidad por comprensién o éspecificacién),
como el caso de la relacién entre la estafa y-la f3151ﬁcac1on de docu—
mentos privados'®. ’

Dicho en términos mas comprensivos, especialidad es I relacién que
existe entre dos supuestos de hecho legales, cuando todos los casos con-
cretos que se subsumen en el supuesto de hecho legal'de una norma, la

especial, se subsumen también dentro del de otra norma, la general, la o

que es aplicable al menos a un caso concreto adicional no subsumible
dentro del supuesto de hecho de la primera.

En todos estos casos, prefiere la ley especial, esto es, la propuesta norma-

_tiva mds especificamente aplicable "11 caso, segiin la interpretacién de

1&5 normas concurrentes.

3.2. El principio de posteridad (lex posterior dérogat~priori)-~—~—'—%

- Como hemos explicado, el principio de legalidad comprende el de lex
braevia o de irretroactividad de la ley penal, que tiene también una de-
tallada regulacion en el Art. 18 del Cédigo penal. Esta regulacién se
encuentra complementada por la del Cédigo civil en materia de deroga-

cion de la ley, esto es, de delimitacién del 4mbito de vigencia temporal
de una norma. .

El Cedigo civil sefiala en sus articulos 52 y 53 lo sigu‘.ient.e:

“Articulo 52. La derogacién de las leyes puede ser expresa o tcita.

% SCS 6.10.1953, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. L, p. 192.
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Es expresa, cuando la ley nueva dice expresamente que deroga la

antigua.

Es tdcita, cuando una nueva ley contiene disposiciones que no pue-’

den conciliarse con las de la ley anterior.
La derogacién de una ley puede ser total o parcial”.

“Articulo 53. La dérogacién técita deja vigente en las leyes ante-
riores, aunque versen sobre la misma materia, todo aquello que no

pugna con las disposiciones de la nueva ley”

Sin embargo, cualqulela que sea la clase de derogacion de queise trate,

sus efectos son los mismos: la expulsién del sistema de la ley o. disposi-

cién derogada, sin posibilidad de volver a regir, salvo remision expresa
de una ley posterior que asf lo permita: -

“Es necesario, pues, que una ley expresamente devuelva su vigor a

la ley derogada: la simple abolicién de la ley derogatoria no puede

por si sélo dar vida a lo que ya no existe. Y es l6gico que asf sea. La
ley es la declaracién positiva y actual del legislador; su existencia

no puede desprenderse por meras conjeturas”'?".

Y si lo dicho vale para el Derecho civil, mucho mas ha de ser necesario

respecto del Derecho penal, en el cual la garantfa del principio de lega-
lidad impone considerar no punibles aquellos hechos que no estdn ex-
presamente descritos como delitos en una ley vigente al momento de su
comisién (articulo 19 N° 3, inciso 8° de la Constitucién Politica de la

Repiblica). Luego, parafraseando la cita anterior, podrfamos decir, que

91 ALESSANDRI/ SOMARRIVA / VODANOVIC (1943, p. 222).
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un delito derogado por una ley posterior no puede “revivirse” por efecto
de meras conjeturas acerca del alcance de la derogacion de esa ley pos-
terior, si tal “resurgimiento” no ha sido expresamente establecido por el

legislador, como expresién de su voluntad soberana'®*

Segtin la doctrina civil mas autorizada, “es indudable la Amayor con-
veniencia de usar la derogacién expresa”, pues con ella “se evita las
dudas”, facilitando la labor del juez, pero que existen “diversas razo-
nes” para no recurrir a ella: pereza legislativa, rapidez del proceso de
despacho de las leyes, imposibilidad de tener presente todas las leyes
aplicables en la materia. Por lo mismo, el caso mas complejo es el de la
derogacién tdcita, que opera siempre que se dicte una nueva ley, aunque
ella nada diga al respecto. Es mds, segin la doctrina citada, la existencia

192 Distinto es, en cambio, el caso de una ley en que se encuentran, desde un mismo

momento, vigentes simultdneamente figuras genéricas y especiales, pues allf no existe _

una regla de derogacién expresa o tdcita aplicable, sino la aplicacién de una norma
concursal (el principio de especialidad) como acabamos de ver sucede tipicamente en
nuestro Codigo penal con las figuras del parricidio y el homicidio. En estos casos,
una futura derogacién de los delitos de parricidio no significard que esos hechos hoy
en dia especialmente penados, no podrdn ser sancionados con la regla general que
sanciona el delito de homicidio, aunque hoy en dia sea desplazada en’su aplicacién
por el principio-de especialidad. Aqui estamos ante dos normas de vigencia simultdnea
y, ademds, compatibles (lo que permite, entre otras cosas, la division del titulo entre
autores v participes sin vinculn especial), ninguna de las cuales ha derogado a la otra.
Pero Ia doctrina mayoritatia en Alemania y Espaiia, que acepta este resurgimiento,
en ningdn caso lo acepta cuando con ello se pasa a llevar una regla que atribuye a
personas determinadas la facultad de iniciar o no un proceso penal mediante querella
o denuncia, pues con ello tal requisito quedarfa anulado de facto; ni tampoco cuando se
pasa a llevar un privilegio, como setfa precisamente el caso de imponer pena o imponer
una pena més grave a un hecho particular que el legislador especialmente ha tenido en
cuanta para despendlizarlo o prisilegiarlo, respectivamente (Ver con detalles: MATUS,
2008, pp. 122-124 y 273-277, respectiva'inente).

221



La Ley PeNAL Y SU INTERPRETACION

de la regla de la derogacién técita en el Cédigo Civil “pone de manifies

to la inutilidad del artfculo final de muchas leyes chilenas y francesas

* cuyo tenor declara abolidas “todas las leyes contrarias a la presente™193 -

Un caso especial de derogacién tdcita es el que produce el establecimien. -

to de una ley especial posterior incompatible, pues se combina en ello

tanto esta regulacién como la del principio de especialidad.
Siguiendo la doctrina civil, allf se sefiala que

“es indudable que si con posterioridad a una ley general se promul-

ga una especial, ésta prevalece sobre aquélla en todo lo que sean
incompatibles; deroga las disposiciones que no puedan coexistir

con las suyas propias. Esto resulta de la mera aplicacién de los prin-

cipios generales de la derogacién tdcita” .

Otro caso especial, ha de regirse por los mismo principios ya enuncia-

dos, es el de la llamada derogaczon orgdnica. Segun L ORTEGA, ex1ste

“otra especie de derogacwn técita: la derogac1on orgamca que ocurre
cuando el legislador, “sin una necesidad de regulacién expresa”, “regula
toda la materia ya regulada por la ley anterior”, no siendo “indispensa-
ble que exista incompatibilidad entre la antigua y la nueva ley”, sino
mas bien, que la segunda ley “se hay inspirado en principios distintos de

los que lo movieron a dictar la primera™®.

1 ALESSANDRI / SOMARRIVA / VODANOVIC (1945, p. 218).
% ALESSANDRI / SOMARRIVA / VODANOVIC (1943, p. 222).-
% ORTEGA (1938, p. 8) .
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4. Postulados o topicos sin reconocimiento
normativo expreso, empleados en la
interpretacién como recursos argumentativos

4.1. Postulados otdpicos juridicos como recursos argumentativos. . -
Limites y practlcablhdad

En la prlmera edicién de esta obra, bajo el epigrafe “8.2.6. OTROS
ELEMENTOS DE LA INTERPRETACION?” (pp. 230-247) se reuntan
de manera algo desordenada diversos postulados y recursos auxiliares en
la labor interpretativa y que permiten fundamentar la argumentacién a
favor de la delimitacién de una proposicién normativa o la eleccién de
una entre varias, mas alld de los recursos normativamente reconocidos

para ello, segin la practlca inveterada de nuestra doctnna y Jurispru-
196,

1% En nuestra doctrina penal, ETCHEBERRY (1976 I, p. 71) se refiere a estos topoi como
“principios no escritos de interpretacién”, que desecha en virtud del mencionado Art.
23 del C.C. No obstante 1o cual, no duda en aplicar lo que SOLER (1962, p. 168)
ha denominado “principio dindmico” de interpretacién, para justificar, en brillante
argumentacién, Ia interpretacién progresiva, rebaticndoa NOVOA (1960, pp. 143 y
ss.) en los siguientes términos: “cuando el Art. 417 del CP declara injurias graves a las
que “fueran tenidas en el concepto piblico por afrentosas”, jse referirfa al concepto
piblico del momento en que se juzga , 0 al concepro piiblico de 18747 Cuando el Att.
373 del CP se refiere a los hechos “de grave escdndalo o trascendencia”, jse referitfa a

los que son hoy escandalosos o a los que lo eran en el afio 18747 Las respuestas parecen
obvias”. Por su parte, en Espafia, MUNOZ CONDE (1975, pp. 147 y s), admite la
existencia y validez de estos tépicos para la construccion del sistema dogmatico,

llamdndolos “reglas o argumentos l6gicos”..
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Lo que nos interesa nuevamente recalcar es la finalidad esencialmente
prdctica, argumentativa o retdrica de estos postulados, t6picos o lugares, -

‘que se incorporan al proceso interpretativo y de aplicacién del dere. -

cho penal como elementos eficaces convencer al aplicador del Dere.

cho acerca de la razonabilidad y correccién de las propuestas normativas

que se le ofrecen para su aplicacién, producto’de la interpretacién y
que se entienden, en este nivel, correspondientes no sélo con el sentido
“literal posible del texto interpretado y.compatibles con el principio de
reserva constitucional, sino también correctamente formuladas segiin
las-limitaciones y criterios de las reglas juridicas aplicables (Arts. 19 a

24 C.C.).

.

PERELMAN (1979, pp. 118y s) sostiene que estos t6picos son lugares
especfficos del derecho y que su importancia

“consiste en que suministran razones que permiten descartar las

soluciones que no, son equitativas o razonables, en la medida en

que estas Gltimas descuidan las consideraciones que estos lugares’

permiten sintetizar y que se integran en una visién global del dere-

cho como ars aequi et boni”.

Luego, los tpicos juridicos —en palabras de PERELMAN (1979,p.119)-

“no son otra cosa que argumentos que se encuentran en todas las

- ramas del derecho y que dan su alcance real al razonamiento juri-
dico que no quiera limitarse a ser mera cita de textos. Algunos de
estos loci afirman principios generales del derecho, otros son maxi-
mas o adagios formulados en latin y otros, finalmente, indican los

valores fundamentales que el derecho protege y pone en practica”.

230

Jean Pierre Matus Acuiia

Lo importante en este-lugar es destacar que aunque; como se hacia en
la primera edicién de esta obra, muchas veces estos tépicos aparecen

reunidos sin un orden de preferencia o prelacién, de conformidad a las

" limitaciones normativas que impone el principio de legalidad y el ordé-

namiento juridico chileno, ha de tenerse presente que, entre nosotros,”

no se encuentran en el mismo nivel que los criterios analizados en los

capitulos anteriores.

Naturalmente, en sistemas juridicos no regidos por el principio de lega-

lidad y que carecen de las limitaciones normativas para la formulacién
de una interpretacién legal antes analizadas, tales reglas aparecen di-

rectamente como tpicos juridicos como, por ejemplo, las recogidas en -

nuestro Cédigo Civil, que bajo denominaciones variadas (argumento
gramatical, teleolégico, hiSpérico, sistemdtico y otras semejantes) se suelen
reunir bajo la expresién “Canon von SAVIGNY”, en homenaje a quien
las formulase doctrmanamente O la férmula del fragmento de Marcelo

al reo debe ampliarse, lo que le perjudica, hmltarse . O la expresién
puramente doctrinal del principio pro reo o pro libertate, segiin la cual, en
la duda, ya sea en cuanto al alcance de la norma penal o a su aplicacién
en el caso concreto, siempre ha de decidirse a favor del acusado o de su

libertad.

Pero, y hay que insistir en ello, en duestro sistema juridico no pue-
de afitmarse la existencia de esta aparentemente completa libertad de
eleccion del intérprete, por la vigencia de las reglas y principios cons-
titucionales y legales que limitan el alcance y método de la interpreta-
cién de las disposiciones penales y, por lo mismo, el 4mbito de opera-
tividad de estos tdpicos, que se presentan m4s bien como argumentos o

razones que refuerzan la capacidad de convencimiento que tendrfa una
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ya delimitada propuesta normativa, formulada respetando las-limitacio-
nes normativas existentes y, en ciertos casos, una nueva limitacién de -
~ la misma, frente a su primera formulacién o frente a otras propuestas

normativas que concurran, : : -

Y, al mismo tiempo, hay que decir que dada la tantas veces mencionada

vaguedad y textura abierta del lenguaje natural con que se expresan -

las disposiciones penales interpretadas y las propuestas normativas pro-
ducto de la interpretacién, tales situaciones en que debe recurrirse a los
tépicos parecen ser mds habituales de las que esperarlan los racionalistas

del siglo XVIII. )

Estos tdpicos provienen en buena parte de las méximas y principios ge-
nerales del derecho contenidos en el Titulo 50 del Digesto (De diversis
turis antiqui) y del desarrollo del derecho moderno', y se expresan en

méximas, adagios, brocardos o proverbios del derecho, descritos por-

GANSHOF como

“férmulas concisas y breves, sintesis.que resultan de 1'1 experiencia
y de la tradicién y que encuentran su crédito en su antigtiedad y en

suforma lapidaria. Desde el punto de vista dela forma son férmulas

concisas, brillantes, chocantes, y generalmente en latin. Desde el

punto de vista del fondo son verdades de orden general que no tie-
nen en cuenta excepciones y que ignoran la evolucién del derecho.
Muchas de estas maximas son, pues, incompletas, generalmente

inciertas, inexactas y a veces incluso contrarias a la ley. El profesor

W PERELMAN (1979, pp. 117y 123).
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- Carbonnier las cahﬂca como ‘docmna anénima e inmemorial”. Y

en cuanto tales, son extrafias al derecho positivo”.'”

Asi, las crfticas contra estos tc’)picos juridicos, que se centran en la
inexistencia de.criterios validos para decidir su aplicacién'”, en su
vaguedad “y en el hecho de que en un conflicto determinado es raro
que las partes no puedan invocar uno wotro a su favor”®, lo que los

convertirfa en argumentos iniitiles y poco juridicos™, si bien pueden

considerarse validas si lo que se quiere es reemplazar con ellos las limi-

taciones y reglas normativamente establecidas para la interpretacién de
la ley penal, no lo son en cuanto a su valor retérico o argumentativo para
inclinar en un caso concreto la decisién del aplicador del derecho en

favor de una interpretacién u otra.

Y en tanto argumentos retdricos, no estdn sujetos a otros limites que su
plausibilidad, su viftualidad como argumentos para convencer al apli-
cador de la rectltuu de la decmon que en su Vlrtud se adopte, siempre

que tal dGCISlOH recalga entre pl‘OpOSIClOI’leS normatlvas correctamente

formuladas, esto es, respetando los limites de los principios de legalidad
y reserva, y las reglas de mterpretacnon expresamente formuladas en

nuestro ordenamiento juridico.

5 Citado por PERELMAN (1979, pp. 117 y's.).

1% MANSON (1984, pp. 214y s.), quien también sostiene no son propiamente juridicos
los tépicos en cuestién y que éstos no aportan en mucho a la interpretacién del derecho.

™ PERELMAN (1979, p."128), para quien, junto con su vaguedad, ésta es la prmc1pal
critica que puede hacerse a los tépicos juridicos.

2 MANSON (1984, pp. 215y s.).
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Al respecto, es cierto lo que sostiene ROSS (1963, p. 148), en el senti. _

do de que estos t6picos 0 maximas como €l les llama, varfan de un pais
~a otro, mostrando en todos una caracterfstica fundamental que

“son cdnj untos sisteméaticos de frases atractivas (a menudo acufiadas
en forma de proverbios) y de significado impreciso que pueden f4cil-
mente ser manejados de manera tal que conduzcan a resultados con-
tradictorios. Dado que no existen criterios objetivos que mchquen
cudndo debe aphcarse una mdxima y cudndo otra, ellas offecen gran
amplitud para que el j juez llegue al resultado que considere deseable” ‘

Esta ultlma aserc1on que encierra un a%pecto critico de estos tOplCOS ]LlI’l- )

dicos, debe tomarse, sin embargo, en el sentido de que, no obstante posi-

bilitar decisiones contradictorias, al mismo tiempo posibilitan decisiones
“aceptables | para los criterios de equidad y justicia prevalecientes, mediante

argummentaciones explicitas y, por lo tanto, dlSCU.tlbleS mtersubjetlvameme

A esta virtualidad argumentativa de los topicos se refiere PERELMAN '

(1979, pp. 128 y 5.) cuando, citando a STRUCK, afirma queé, =~

“si algunos loci son objeto de un consensus general es porque se
prestan a interpretaciones diferentes, de manera que un acuerdo

sobre un locus puede no constituir otra cosa que un acuerdo sobre

una férmula vacfa, en cuyo caso la discusién, del mismo modo que
cuando hay conflicto entre dos loci diferentes, debe conducir a una
interpretacion o a una opcién que parezca suministrar la solucién
mds razonable en la situacién litigiosa”.

Alo que agrega, desde el punto de vista dogmético,

“que ninguna regla de derecho y ningtin valor son absolutos y que

hay siempre situaciones en que una regla, cualquiera que sea, debe

Jean Pierre Matus Acufia

quedar limitada, y- un valor cualqmera que sea su importancia, ha
de ceder ante consideraciones que en esa ocasién le sobrepasan”.

En definitiva, sefiala PERELMAN (1979, pp. 129 ys) que

“si bien es cierto que, gracias a los tépicos juridicos, el juez va a
disponer de una mayor libertad en la interpretacién de los textos

legales y en su flexibilizaci6n, esta libertad, en lugar de conducir

a la arbitrariedad, aumenta los medios intelectuales de que el juez = -

dispone para la bisqueda de una solucién razonable, apeptable y
equitativa... La gran ventaja de lo tépicos juridicos consiste en
que, en lugar de contraponer dogmética y practica, permiten ela- . -
borar una metodologfa que se inspira en la practica; y gufan los
razonamientos jurdicos, de manera que-,-en lugar de contraponer
el derecho a la razén y a la justicia, se ester;an, por el contrario,
en conciliarlos”. |

4.2.- Algunos postulados o tépicos juridicos

En cuanto a los postulados o tdpicos juridicos propiamente tales, su
enumeracion y sistematizacién conipletas nos parece no s6lo imposible,
sino innecesario, atendido el hecho que no se encuentran sujetos al
control de correccién intersubjetiva que podemos intentar respecto de
las limiracicnes y reglas de interpretacién normativamente estableci-
das, sino tnicamente a su capacidad para influir en la decisién definiti-

va del intérprete o el aplicador, en su caso.

Por lo mismo, en este lugar procuraremos dnicamente organizar algunos
de los mencionados en la primera edicién de esta obra, que se recogfan

de las obras de PERELMAN (1979), SOLER (1962, pp- 168 y ss.) y
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GOSSEL (1981, p. 144), 1 los cuales creemos son primariamente aphca—‘ _'
bles a la discusién propiamente penal y no se encuentran comprendidos -
directa o indirectamente en alguna de las reglas o principios ya analiza-

dos,-clasificindolos dnicamente entre aquellos que hacen referencia 3

la mayor o menor fuerza persuasiva del entinema en que se fundamentan,
y aquellos que constituyen en si mismos un entinema, al remitirse en sy

expresion a las ideas de “lo justo”, “lo razonable”, “lo equitativo”, etc.,

para el caso concreto®?,

4.2.1. Tépicos o-postulados que_ refuerzan el valor persuasivo del

argumento o entinema en que se funda una propuesta normativa

.

producto de la interpretacién

e Elargumento a contrario

Es un procedimiento discursivo conforme al cual, dada una determina-

da proposicién juridica, que afirma una determinada calificacién nor-

. KALINOWSKY (1973, pp. 166 y ss) presenta una clasificaciéia de estos argumentos
interpretativos que €| denomina “medios” segiin su caracter extra-légico, para-légico
-0 sencillamente I6gico. Sin embargo, nosotros consideramos que dicha clasificacién
no aporta realmente luces a la cuestion, puesto que, en definitiva, tratdndose de
una cuestién argumentativa, mds que la Iégica lo que predomina es la persuasion,
encontrdndose todos los medios o argumentos de esta naturaleza en un planode
igualdad previo a-sti aplicacién.
“la recleccion y ajuste de Jos materiales que componen la notma decisoria es efectiva-

mente una tarea en la que actda una fuerza espiritual, discernible en las grandes cons-

trucciones juridicas. .. {Esta fuerza espiritual] es la capacidad de realizar grandes sintesis

estructurales, es decir, la cualidad especificamente humana que dentro del lenguaje
Kantiano tiene alcances mucho més amplios que la del sentido comiin aristorélico...
en la interpretacicn, el pensamiento humano debe cumplir respecto de la justicia una
funcion... [y esta funcién es], dentrodel complejo mundo de regulaciones de la ley, no
fuera de ellas, [...] saber iluminar, revelar y hacer resplandecer a la justicia”.
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mativa, a falta de disposicién expresa en contra, debe excluirse la vali-

dez de toda otra proposicién juridica que afirme la misma calificacién.
¢ El argumento a fortiori .

Este argumento es un procedimiento discursivo conforme al cual, dada
una proposicién que afirma una calificacién normativa, ha de enten-
derse que dicha calificacién abarca otros casos que se encuentran con
mayor razén de merecerla. Contiene dos formas que son el argumento .
a minori ad maius y el argumento a maiore ad minus. Asf, conforme la

primera de las formas, si estd prohibido lesionar, también lo est4 matar.
La segunda forma se manifiesta en el brocardo quzen puede o mds, puede

* lo menos, de tanto prestigio en nuestro pafs. o

¢ El argumento a coherentia

Este argumento supone que el mismo caso no puede tener dos soluciones
incompatibles, permitiendo al juez eliminar la antinomia asf producida.

Esta antinomia ha de eliminarse a favor de una de las dos normas, para
lo cual ha de justificarse esta decisién no sélo en la “aparente existen-
cia de una contradiccién”, sino adem4s en otras razones que permitan
decidir la aplicacién de una u otra norma. Este argumento se encuentra -
en la base de los casos de concurso aparente de leyes penales, algunos de
los cuales se resuelven por la via de la especialidad, mszgmﬁcancza y non

bis in idem, segiin ya hemos visto.
* El argumento apagdgico o ad absurdum

Este es el argumento de la reduccién al absurdo que, suponiendo la ra-
zonabilidad del legislador, permite eliminar interpretaciones que con-

duzcan a soluciones inicuas o ilégicas.
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e El argumento naturalista

Consiste en la hipétesis de que el legislador es impotente ante la natu-
- raleza de las cosas, ante la cual el alcance de las normas encuentra una
limitacién insalvable, como si se dijera que el sol sale de noche y el me-

diodia se produce en la madrugada y otros casos similares y extremos,

respecto de los cuales siempre se puede argumentar que aunque el sol .

no salga de noche, puede ddrsele, juridicamente, a los casos que ocurren
de noche el mismo tratamiento que a los que acontecen de dfa.

.® El principio dindmico o argumento progresivo

Conforme este principio, se justifica la llamada. interpretacién progre-
-siva, que consiste.en un “estar al dfa”, a través de una “interpretacién
sistemdtica actual”.

e El principio ordenador o argumento sistemdtico (kantiano)

Para SOLER (1962, p. 169), este principio o argumento permite la sis-
tematizacién doctrinaria de la ley dando valor o peso al argumento co-

herente con el “punto de partida” sistemdtico de quien lo esgrime pues:

“la reeleccién y ajuste de los materiales que componen la norma
decisoria es efectivamente una tarea en la que acttia una fuerza es-
piritual, discernible en las grandes construcciones juridicas...[Esta
fuerza espiritual] es la capacidad de realizar grandes simitesis estruc-
turales, es decir, la cualidad éspecfﬁcamenté humana que dentro
del lenguaje Kantiano tiene alcances mucho més amplios que la del
sentido comtn aristotélico... en la interpretacién, el pensamiento
humano debe cumplir respecto de la justicia una funcién... [y esta

funcién es], dentro del complejo mundo de regﬁlaciones de la ley,
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1o fuera de ellas, [...] saber iluminar, revelar y hacer esplender a la

justicia”.

4.2.2. Tépicos o postulados que se esgrimen con fuerza de entinemas
en si mismos, para reforzar el valor persuasivo de una propuesta

normativa producto de la interpretacion
o La negligencia no excusa la responsabilidad

o El derecho favorece lo legitimo o el derecho no debe ceder ante su -

»

violacién

Este principio sirve bisicamente para argumentar con relac_ién al alcan—
ce de las causales de justificacién.que eximen la responsabilidad penal.

e Las excepciones son de interpretacién estricta

e Lo que se produce.una sola vez no cuenta.

“Permite atemperar la pena en los casos de primietizos, g findeevitarung

sancién que, a la larga, podrfa ser mds perjudicial que beneficiosa, no

s6lo para el inculpado, sino también para la sociedad toda.
e Importa lo que se ha querido y no lo que se hubiere deseado -

Se han de considerar como infracciones sélo aquellas conductas que .
manifiesten una voluntad contraria al derecho; pero no las meras in-

tenciones del inculpado.
e Lo necesario estd permitido.

Las normas penales no alcanzan a las situaciones de extrema necesidad,

entre las cuales se incluyen el llamado estado de necesidad exculpante.
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e Alo imposiblé no esté obligado nadie

Este principio excluye del dmbito penal las situaciones de imprevisi-
bil zdad o inevitabilidad absoluta én la interpretacion del alcance de las
eximentes y las reglas dela 1mprudenc1a

e Donde la ley no distingue, no cabe al intérprete distinguir

La ley, cuando qUiso‘deéir, dijo; cuando no quiso, callé

* La ley no onitié inconsideradamente; sino porque no quiso que’

. fuese dicho
¢ Lo que es inseportable no puede ser derecho

°. Se consideran excluidas todas aquellas cosas que la ley no incluyé
en su enumeracién ‘

¢ Laexpresa inclusién de uno implica la técita exclusién de otro

¢ Donde existe la misma razén debe aplicarse igual disposicién
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