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PROLOGO

Los autores en su texto presentan la recopilacion sistémica de
informacion establecido en el principio de la legalidad, como
uno de los factores que se establecen durante la investigacion
se indica que en virtud del principio de legalidad que todos los
poderes publicos se encuentran sujetos a la Ley. En el
principio de legalidad encuentran los poderes publicos al
mismo tiempo un principio de legitimidad, en cuanto su
actuacion queda apoyada en un Derecho democraticamente
consentido, y un principio de limitacion formal o juridica.

En el texto podemos identificar un analisis profundo de
articulos relacionados con la tematica al igual que la
presentacion de diversos titulos los cuales colaboran con el
entendimiento y desarrollo de una lectura programatica,
abordando los temas de interés para estudiantes vy
académicos de relevancia.

La estructura del texto permite establecer dos estancias de la
investigacion la cual se presenta en la aplicacion de garantias
constitucionales y el estudio de casos como el narcotréafico de
drogas mientras que el principio de la legalidad se denota
como un primer capitulo introductoria al desarrollo de un
proceso investigativo con gran aporte a la comunidad
universitaria.
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1.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD

ORIGEN. -

El principio de legalidad tiene su origen en el siglo XVIII, y parte
COmMO una reaccion contra la injusticia, el abuso del poder y la
inseguridad juridica. ’

Su verdadero enunciado esta en el libro de los delitos y de las
Penas de Cesar de Bonesana, marqués de Beccaria. En el
capitulo “lll Consecuencias” expresa que:

'.....s0lo las leyes pueden decretar las penas de los delitos; y que
esta autoridad no puede residir mas que en el legislador que
representa aun toda la sociedad agrupada por un contrato
social....."?

El principio de legalidad penal, fue expresado por Anselmo Von
Feuerbach con el aforismo latino nulla poena sine lege, nulla
poena sine crimine, nullum crimen sine poena legali, lo que
significa que no hay delito, no hay pena, sin ley previa.

La doctrina lo ha definido como aquel por el cual no hay delito ni
es posible la imposicion de una pena sino cuando exista una ley
que incrimina el hecho respectivo, estableciendo ademas, la
clase de castigo a que se encuentra sometido. 2

! Apuntes juridicos. Principio de legalidad penal ttps://jorgemachicado.blogspot.cl
Beccaria, Cesare, De los delitos y de las Penas, Bogota, Colombia: Temis, 3ra, 2005, pagina 74

3 S. Politoff, J. Matus, M. Ramirez: Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte general, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile,
pagina. 94; y E. Cury obra citada, pagina 165.
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Como veremos a continuacion, dicho principio es reconocido
tanto en la Constitucion como en las leyes y demas reglamentos
internacionales.

Asi en la Constitucion de Ecuador dice que:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso gue incluira las siguientes garantias basicas:

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision
que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le
aplicara una sanciéon no prevista por la Constitucion o la ley. Sélo
se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad
competente y con observancia del tramite propio de cada
procedimiento.

Asi mismo, la Constitucion chilena Art. 19, N°3, inc. 7 y 8 expone:

“Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefale una
ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que
una nueva ley favorezca al afectado.

Ninguna ley podréa establecer penas sin que la conducta que se
sanciona esté expresamente descrita en ella”.

Por otro lado, el Cdédigo Organico Integral Penal, trata este
principio en el siguiente articulado:

Articulo 5.- Principios procesales.-

1. Legalidad: no hay infraccién penal, pena, ni proceso penal sin
ley anterior al hecho. Este principio rige incluso cuando la ley
penal se remita a otras normas o disposiciones legales para
integrarla




De igual manera, el Cédigo Penal chileno, lo consagra en su Art.
18, cuando expresa:

“Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefale una
ley promulgada con anterioridad a su perpetracion.

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

Sila ley que exima el hecho de toda pena o le aplique una menos
rigurosa se promulgare después de ejecutoriada la sentencia,
sea gue se haya cumplido o no la condena impuesta, el tribunal
que hubiere pronunciado dicha sentencia, en primera o Unica
instancia, debera modificarla, de oficio 0 a peticion de parte. En
ningun caso la aplicacion de este articulo modificara las
consecuencias de la sentencia primitiva en lo que diga relacion
con las indemnizaciones pagadas o cumplidas o las
inhabilidades.”

La Convencion Americana de Derechos Humanos, por su parte,
enuncia en su Art. 9:

“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en
el momento de cometerse no fueren delictivos segun el Derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave gue la
aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion
de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello".

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos, sefiala en su Art.15:

“1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave




que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion
de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni la
condena de una persona por actos o comisiones que, en el
momento de cometerse, fueran delictivos segun los principios
generales del Derecho reconocidos por la comunidad
internacional”

Algunos autores enfatizan la importancia que este principio
tenga el caracter de precepto constitucional. Puesto que, si sélo
estuviera consagrado en la ley, podria generarse su posterior
modificacion o derogacion, ya sea en forma total o parcial,
expresa o tacita. *

ASPECTOS BASICOS DERIVADOS DEL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD

El principio antes descrito, debe ser considerado en tres
aspectos basicos, a saber:

Ley previa (Lex Praevia). - La ley que establece el delito y la
pena, debe haber estado establecida con anterioridad a los
hechos que sanciona. Esto se vincula con el principio de
irretroactividad de la ley penal el cual se aplica de forma general
siendo la retroactividad la excepcion cuando resulte mas
beneficiosa para el reo.

Ley escrita: (Lex Scripta): Exigencia de una ley. No puede
imponerse una sancion en base a las costumbres o a los
principios generales del derecho.

# Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. 2008, nim. 10-r2. http://criminet.ugr.es
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El juez penal debe contar con una ley escrita para condenar o
agravar penas.

La ley debe haber sido dictada de acuerdo al procedimiento
para la creacion de leyes establecido por la Constitucion Politica
de Chile. Esto se consagra en los articulos 19 N° 3 incisos finales
donde se establece que solo por ley se podra tipificar un hecho
como delito y en el articulo 1 del Codigo Penal el cual sefiala que
son delitos todas acciones u omisiones penadas por la ley, asi
como también el Cddigo Organico Integral Penal en su articulo
uno, donde su finalidad (entre otras), esta la de tipificar las
infracciones penales.

Ley estricta: (Lex Stricta): Es decir, el principio de legalidad
prohibe al juez penal aplicar la analogia a casos que no estén
expresamente contemplados.

El precepto normativo no debe contener vaguedades al
establecer y describir la conducta que se ha de tipificar como
delito y la pena a imponer. Para ello, la ley debe ser clara vy
precisa en la descripcion del supuesto de hecho y la pena a
imponerse. De aqui se desprende el principio de taxatividad.

Este principio, ha pasado a ser universalmente admitido, sin
embargo, en algunos casos ha sido aplicado de una forma
diferente, dando incluso contrarias interpretaciones.

Brevemente resumiremos la siguiente sentencia chilena del caso
sobre infraccion de deberes militares del Art. 299 del Codigo de
Justicia Militar. °

3 Sentencia de fecha nueve de noviembre de dos mil seis. Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional de Chile Rol N° 468-

2006
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Recurso entablado. -

Se interpone un requerimiento por inaplicabilidad del articulo
299, N° 3° del Codigo de Justicia Militar, por contravenir el
articulo 19, N° 3°, inciso final, de la Constitucion Politica, el cual
establece: "Ninguna ley podra establecer penas sin que la
conducta gque se sanciona esté expresamente descrita en ella’.
Sefiala que la intencion del Constituyente fue eliminar las
denominadas leyes penales en blanco o abiertas y consagrar el
principio de tipicidad, esto es, que toda ley que establezca
penas describa las conductas que se sancionan en forma
precisa, clara y patente. Analiza luego el articulo 299, N° 3°, del
Cdodigo de Justicia Militar: “Sera castigado con presidio militar
menor en cualquiera de sus grados o con la pérdida del estado
militar, el militar: 3° EI que sin incurrir en desobediencia o en el
delito previsto en el articulo 294, deje de cumplir sus deberes
militares.” Manifiesta que la expresion deberes militares es
demasiado amplia y no se basta a si misma, motivo por el cual
viola el ordenamiento constitucional. Agrega que ella no esta
definida ni descrita en el Codigo de Justicia Militar. Por otra parte,
hace presente, en relacion con la accion de inaplicabilidad, que
no se trata de entrar a discutir a través de ella si se cumplié o no
con deberes militares. Por su naturaleza, ésta solo se dirige a
demostrar en abstracto que el articulo 299, N° 3° del Codigo de
Justicia Militar contraviene el articulo 19, N° 3° de la Carta
Fundamental.

Afirma que el articulo 299 numero 3° del Codigo de Justicia Militar
3 constituye un ejemplo de leyes penales abiertas, pues dispone
que incurre en delito de desobediencia el que “deje de cumplir
sus deberes militares”, pero omitiendo toda especificacion
respecto de cuales son los deberes a que se hace referencia.
No se encuentra en esa norma descrita completamente la
conducta incriminada. Ademas, hace mencion del principio de

12




legalidad o reserva, expresando que solo la ley puede crear
delitos y establecer sus penas, circunstancia que se vulnera en
las leyes penales en blanco.

Posicion del Ministerio Publico. -

El Ministerio Publico Militar por su parte, formuld sus
observaciones, solicitando el rechazo de la accion deducida. En
tal sentido sefiala, en primer término, que el articulo 299, N° 3°,
del Codigo de Justicia Militar no es una norma de ley penal en
blanco ilicita. En él se encuentra perfectamente establecida la
accion prohibida.

Después de varios fundamentos, concluye afirmando que el
articulo 299, N° 3° del Cdédigo de Justicia Militar describe lo
esencial de la conducta incriminada, dejando al reglamento la
descripcion especifica de los deberes, es decir, precisiones en
que el incumplimiento sera castigado, pero permitiendo, sin lugar
a dudas, a los ciudadanos, captar los presupuestos de
punibilidad de las acciones u omisiones sancionadas
penalmente, cumpliendo con la exigencia de tipicidad
establecida en el articulo 19, N° 3°, inciso final, de la Constitucion
Politica de la Republica.

Indica, que la Constitucion no prohibié la existencia de leyes
penales en blanco. De acuerdo a su articulo 19, N° 3°, inciso final,
NoO es necesario que la conducta incriminada esté completa y
precisamente descrita en la ley, sino que la conducta ilicita debe
ser creada por ley, pero basta que ésta tenga una descripcion
somera, no completa, del tipo penal.

Segun argumenta, en la especie, la conducta punible esta
expresamente descrita en la norma que se objeta, toda vez que
se sanciona al militar que deje de cumplir sus deberes de igual
naturaleza, haciendo clara referencia a que se trata de aquellos
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no constitutivos de meras faltas a la disciplina, ya que estos
ultimos tienen sancion vy tipificacion especial; como tampoco de
los otros incumplimientos de deberes descritos en preceptos
especificos del Codigo de Justicia Militar, entre los cuales se
encuentran los delitos de desobediencia, sustraccion indebida al
servicio, abandono de servicio, abandono de destino vy
abandono del puesto de centinela.

Lo que el Tribunal resolvio. -

El Tribunal, haciendo un extenso analisis del caso, resuelve
rechazar el requerimiento de inaplicabilidad, entre otros, por los
siguientes aspectos:

Que el texto definitivo del articulo 19, N° 3, inciso final, de la
Constitucion Politica, subsistente hasta la actualidad, ha
producido variadas interpretaciones sobre su alcance, tanto en
la doctrina como en la jurisprudencia, prevaleciendo aquella que
sostiene la permisividad de las leyes penales en blanco en
nuestro orden juridico.

Que, segun lo expuesto, la confrontacién abstracta entre la
disposicion constitucional que establece la legalidad de la ley
penal en el articulo 19, N° 3, inciso final, del Codigo Politico, con
las denominadas leyes penales en blanco, depende de la
ubicacion que éstas tengan en las diversas clasificaciones que
la doctrina les atribuye segun las condiciones minimas que
aquellas debieran cumplir y que la jurisprudencia ha incorporado
en sus resoluciones. Bajo tal criterio, estan permitidas por
nuestro ordenamiento constitucional las llamadas leyes penales
en blanco impropias o de reenvio, 0 sea, aquellas cuya remision
para la descripcion de la conducta punible se encuentra en otra
ley 0 en norma originada en la instancia legislativa, penal o no.
Estan permitidas, también, aquellas cuyo destino de remision se
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encuentra establecido expresamente en la ley, aun cuando sea
una norma no originada en la instancia legislativa, y en la que se
describa el nucleo central de la conducta punible.

Que al disponer “Sera castigado con presidio menor en
cualquiera de sus grados o con pérdida de su estado militar, el
militar: 3° EI que sin incurrir en desobediencia o en el delito
previsto en el articulo 294, deje de cumplir sus deberes
militares”, la norma bajo tratamiento jurisdiccional ha sido
mencionada como perteneciente al espectro de las leyes
penales en blanco, tanto por la jurisprudencia como por alguna
doctrina.

Que, sin perjuicio las observaciones expuestas y siguiendo el
grueso de lo razonado precedentemente, puede afirmarse que
la conducta descrita por el nimero 3 del articulo 299 del Codigo
de Justicia Militar constituye la descripcion suficiente del “nucleo
central” de la conducta punible, pues dicha afirmacion se
sostiene en que los “deberes militares” no constituyen para los
militares referencias indeterminadas o desconocidas, sino
conceptos precisos con cuyo contenido los oficiales, cuyo es el
caso del requirente, se familiarizan desde el inicio de su
formacioén en las Escuelas Matrices de Oficiales de las Fuerzas
Armadas, pues son parte de su malla curricular, y en torno a los
que transcurre la totalidad de la vida castrense, ademas de
vincularse directamente al caracter de “disciplinadas” que el
articulo 101, inciso tercero, de la Constitucion Politica le otorga a
las Fuerzas Armadas.}

Que, consecuentemente, el articulo 299, numeral tercero, del
Cdodigo de Justicia Militar contiene el nucleo basico de la
conducta punible descrita y la certeza respecto de su
conocimiento esta asegurada para quienes afecta.

ANALISIS BREVE.
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Como vemos, el punto central del problema serian las leyes
penales en blanco, que como ya vimos anteriormente, se trata de
la lex stricta.

Ahora bien, entendamos primeramente que son leyes penales en
blanco.

LEYES PENALES EN BLANCO. -

Etcheberry senala, citando a Binding, que “son aqguellas leyes
incompletas, que se limitan a fijar una determinada sancion,
dejando a otra norma juridica la mision de completarla con la
determinaciéon del precepto, o sea, la descripcion especifica de
la conducta punible”.

Asi mismo, el profesor Garrido, citando una definicion del jurista
espanol Luzon Pena, dice que “ley en blanco es aquella en que
Su supuesto de hecho o al menos parte de su supuesto de hecho
O presupuesto viene recogido de otra norma extrapenal a la que
se remite”. ©

Es decir, serian aquellas leyes del ambito penal que no
describen plenamente la conducta punible, siendo socorridas en
la descripcion de la conducta por otras normas.

Ahora bien, dentro de estas leyes penales en blanco hay una
clasificacion las cuales son:

Propias. - cuando esta perfeccionada por disposiciones infra
legales como reglamentos, ordenanzas o cualquier otra fuente
emanada de alguna autoridad administrativa (segun
jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Chile, acepta este
tipo de ley siempre y cuando se den ciertas cualidades tanto en
la norma legal como en la norma administrativa auxiliar).

Las leyes penales en blanco en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. http://www.ubo.cl
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Impropias. - cuando a la norma que se hace referencia es de
rango legal (siguiendo el mismo lineamiento del T.C, no habria
problema de inconstitucionalidad por cuanto al tener como

norma complementaria a otra de rango legal se satisface la
exigencia constitucional).

Abiertas. - que no tiene norma complementaria alguna, ni
siquiera preceptos infra legales, sino que la determinacion o
complementacion queda entregada al mismo juez del fondo.
(existe cierto consenso que éstas son derechamente
inconstitucionales, dado que la descripcion de la conducta
penalmente reprochable ni siquiera existe en la norma infra legal,
toda vez que sera el juez quien la determine o pormenorice la
conducta tipica).

Ahora bien, los requisitos que se exigen para que una ley penal
en blanco no infrinja el principio de tipicidad, son:

1.- Que la norma legal cuente con el nucleo central de la
conducta punible.

2.- Que en el mismo texto legal efectie una remision expresa a
la norma de destino.

3.- Que el precepto infra legal complementario tenga cierta
calidad que satisfaga la exigencia de constitucionalidad.’

En el caso analizado, recordemos que la conducta descrita por
el numero 3 del articulo 299 “deberes militares” no constituyen
para los militares referencias indeterminadas o desconocidas,
sino conceptos precisos, estableciendo ello, una descripcion
acertada de la conducta punible.

Por otra parte, la remision para describir la conducta punible se
encuentra establecida en el propio cuerpo legal Codigo de
Justicia Militar, al disponer el inciso primero de su articulo 431:
"El Presidente de la Republica dictara en cada Institucion los

Las leyes penales en blanco en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. http://www.ubo.cl
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reglamentos correspondientes sobre los deberes militares, las
faltas de disciplina, las reglas del servicio y demas necesarios
para el réegimen militar.”

Si bien es cierto, las leyes penales en blanco estan prohibidas en
la Constitucion, no es menos cierto que resulta un mal necesario.
Finalmente me quedo con las palabras de Carbonell al expresar:
"Hoy cabe decir que desgraciada pero necesariamente, hemos
de conformarnos con que la ley contemple el nucleo esencial de
la conducta; con que, en definitiva se la ley, la voluntad general,
la que disponga que conductas estan permitidas y que
conductas estan prohibidas; las cuestiones de detalle, han de
quedar para normas de rango inferior."

Asi mismo, existe varias jurisprudencias que han declarado la
inconstitucionalidad, entre ellas podemos nombrar la siguiente:
Articulo 116 del Codigo Tributario Chile:

Con fecha 26 de marzo de 2007[28], el Tribunal Constitucional,
haciendo uso de su facultad, por primera vez en la historia de
Chile, declard la inconstitucionalidad del articulo 116 del Codigo
Tributario, que permitia delegar facultades jurisdiccionales por
un simple acto administrativo [29], o que se estimd vulneraba el
principio de legalidad de la jurisdiccion establecido en los
articulos 19 N° 3y 76 de la Carta Fundamental.®

PRINCIPIO DE TERRRITORIALIDAD

El principio territorial de aplicacion de la ley penal, quedd
plasmado en los ordenamientos nacionales a partir de la

revolucion francesa.

8 Carbonell Mateu. El poder punitivo. pag. 124
? La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la accién de inconstitucionalidad de la ley entre los afios 2006 y 2012.

http://www.scielo.cl/
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Dicho principio constituye una base general en materia de
jurisdiccion del Estado -sin embargo, hay una excepcion a esta
regla general, cual es el caso de la extraterritorialidad- (la cual
se vera mas adelante).

Por su parte, la jurisdiccion es una manifestacion de la soberania
del Estado. Esta es entendida como la facultad o potestad de
juzgar, es decir, de ejercer sobre determinadas personas y en
relacion a determinados hechos uno de los poderes del Estado,
sometiéndolas, en el caso del Derecho Penal, al ius puniendi que
la ley le atribuye. 1°

En Chile, el principio de territorialidad estéa establecido en el art.
5 del Codigo Penal:

“La ley penal chilena es obligatoria para todos los habitantes de
la Republica, inclusos los extranjeros. Los delitos cometidos
dentro del mar territorial 0 adyacente quedan sometidos a las
prescripciones de este Codigo”.

Este principio cuenta por tanto con dos aspectos:
1.- Es donde se extiende la soberania del estado del que emana.

2.- Se dirige a todos los ciudadanos que se encuentran en un
lugar determinado.

2.1 LUGAR DONDE SE COMETE EL DELITO

Para determinar la aplicacion territorial de la Ley penal, es
importante definir previamente, el lugar de la comision del delito.

10, . .. S . . .
Principio de Jurisdiccién Internacional: ;Lex Lata o Lex Desiderata? http://www.scielo.cl

19




El articulo 157 del Coédigo Orgéanico de Tribunales de Chile
dispone que sera competente para conocer de un delito el
tribunal en cuyo territorio se hubiere cometido el hecho que da
motivo al juicio.

El problema puede suscitarse en determinar el lugar en el que se
ha cometido el delito. La ley, sin embargo, no contiene
parametros para determinar cuando un delito ha sido cometido
en Chile.

Existen distintas posiciones doctrinales, donde pueden ser
considerados como lugares de comision del delito, a saber:

Teoria de la actividad: El delito se entendera cometido donde se
comenzo a ejecutar el mismo.

Segun esta teoria sera competente el Estado donde se ejecutd
la accion, vale decir, el lugar fisico donde esta presente la
persona al llevar a cabo la conducta delictiva.™

A manera de ejemplo, podemos citar algun delito que es
realizado en Ecuador cuyo resultado se produce en Chile. Segun
esta teoria, el delito se entenderia cometido en Ecuador y los
competentes para el juzgamiento de dicho hecho, serian sus
tribunales de justicia.

Teoria del resultado: Segun esta teoria, el delito se entiende
cometido donde produce sus efectos, es decir donde se
produce la infraccion.

En el mismo ejemplo anterior, habria que entender que el delito
se cometié en Chile, pues si bien la infraccion se realizé en

11 .
CARDENAS, Claudia. “El lugar de comision de los denominados ciberdelitos”. Polit. crim., N° 6, 2008, A2-6, pp. 1-14.

http://www.politicacriminal.cl/n_06/a_2_6.pdf
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Ecuador, no fue sino en Chile donde se produjeron los resultados
lesivos.

Teoria de la ubicuidad: Se entiende cometido tanto en el lugar
donde se desarrolla la actividad como en el lugar donde se
produce el resultado.

Para esta teoria no tiene mayor relevancia el lugar donde se
hubiere realizado la accion ni donde se produzca el resultado
puesto que plantea que para que un Estado ejerza su jurisdiccion
respecto de un hecho, bastara que en su territorio se haya
producido la accion o el resultado de la misma.

Doctrinariamente, esta es la teoria mas aceptada (al igual que
Espafia), puesto que, por un lado, evita la existencia de lagunas
de punicion, y por otro lado, se adapta de mejor manera a los
principios de soberania nacional.

EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE
TERRITORIALIDAD. EXTRATERRITORIALIDAD

El tratadista chileno Luis Cousifio Mac lver dice en relacion a la
aplicacion de la ley penal en el espacio: “al respecto, gobiernan
dos principios antagonicos, igualmente validos, el de la
territorialidad y el de la extraterritorialidad de la ley penal; sin
embargo, el primero como hipoétesis dominante, rige en el
caracter de regla general, mientras que el segundo, se comporta
en calidad de excepcion” 12

12
Luis Cousiflo Mac Iver, Opus Cit., Pag. 163.
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En principio de la extraterritorialidad se funda en la pretension de
cada estado de poder juzgar hechos delictivos que se cometen
en el extranjero.

Las situaciones en que excepcionalmente la ley penal chilena
pude tener aplicacion extraterritorial, estan previstas en los
siguientes articulos.

Art. 6 Codigo Penal de Chile: "Los crimenes o simples delitos
perpetrados fuera del territorio de la Republica por chilenos o por
extranjeros, no seran castigados en Chile sino en los casos
determinados por la ley"

Es decir, s6lo bajo ciertos y determinados supuestos, se autoriza
la persecucion penal respecto de chilenos o extranjeros que
cometieron un delito fuera del territorio de la Republica.

Materializacion de esto ultimo es lo que dispone el articulo 6 del
Cdodigo Organico de Tribunales de Chile:

Art. 6° Quedan sometidos a la jurisdiccion chilena los crimenes
y simples delitos perpetrados fuera del territorio de la Republica
que a continuacion se indican:

1° Los cometidos por un agente diplomatico o consular de la
Republica, en el ejercicio de sus funciones;

2° La malversacion de caudales publicos, fraudes y
exacciones ilegales, la infidelidad en la custodia de documentos,
la violacion de secretos, el cohecho, cometidos por funcionarios
publicos chilenos o por extranjeros al servicio de la Republica y
el cohecho a funcionarios publicos extranjeros, cuando sea
cometido por un chileno o por una persona que tenga residencia
habitual en Chile;
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3° Los que van contra la soberania o contra la seguridad
exterior del Estado, perpetrados ya sea por chilenos naturales,
ya por naturalizados, y los contemplados en el Parrafo 14 del
Titulo VI del Libro Il del Cédigo Penal, cuando ellos pusieren en
peligro la salud de habitantes de la Republica;

4° Los cometidos, por chilenos o extranjeros, a bordo de un
buqgue chileno en alta mar, o a bordo de un bugue chileno de
guerra surto en aguas de otra potencia;

5° La falsificacion del sello del Estado, de moneda nacional,
de documentos de creédito del Estado, de las Municipalidades o
de establecimientos publicos, cometida por chilenos o por
extranjeros que fueren habidos en el territorio de la Republica;

6° Los cometidos por chilenos contra chilenos si el culpable
regresa a Chile sin haber sido juzgado por la autoridad del pais
en que delinquio;

7° La pirateria;

8° Los comprendidos en los tratados celebrados con otras
potencias;

9° Los sancionados por el Titulo | del Decreto N° 5.839, de 30
de septiembre de 1948, que fijo el texto definitivo de la Ley de
Defensa Permanente de la Democracia, cometidos por chilenos
0 por extranjeros al servicio de la Republica;

10. Los sancionados en los articulos 366 quinquies, 367 y 367
bis N° 1, del Cbédigo Penal, cuando pusieren en peligro o
lesionaren la indemnidad o la libertad sexual de algun chileno o
fueren cometidos por un chileno o por una persona que tuviere
residencia habitual en Chile; y el contemplado en el articulo 374
bis, inciso primero, del mismo cuerpo legal, cuando el material
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pornografico objeto de la conducta hubiere sido elaborado
utilizando chilenos menores de dieciocho anos, y

11. Los sancionados en el articulo 62 del decreto con fuerza
de ley N° 1, del Ministerio de Economia, Fomento vy
Reconstruccion, de 2004, que fija el texto refundido, coordinado
y sistematizado del decreto ley N° 211, de 1973, cuando
afectaren los mercados chilenos.

PRINCIPIOS QUE JUSTIFICAN LA APLICACION DE
LA LEY PENAL FUERA DEL TERRITORIO DEL
ESTADO

Segun Cousino Mac lver, “en general, son tres los postulados
que determinan la aplicacion de la ley penal, ellos son:

1) El principio real o de defensa, en virtud del cual la jurisdiccion
nacional se extiende, en defensa de ciertos derechos vitales del
estado para juzgar delitos realizados fuera de sus fronteras, si
los efectos han de producirse dentro del territorio;

2) El principio de la personalidad que sostiene que, para
determinados efectos, la ley debe seguir a los nacionales que se
hallen en el extranjero, y

3) El principio universal, que proclama la necesidad de que cada
Estado juzgue y castigue a los delincuentes que se han hecho
reos de delitos que hieren bienes juridicos comunes a todos los
paises, como son: los de pirateria, trata de blancas, etc.” '3

Analicemos brevemente estos principios.

13 Cousifio Mac Iver. Opus Cit. Pag. 167, 168
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Principio real o de defensa:

Implica juzgamiento en Chile de hechos cometidos en el
extranjero cuando estos comprometan los intereses de la nacion
sin importar la nacionalidad de los autores.

Aqui no interesa la nacionalidad delos delincuentes, ni la del
lugar en que se cometid el hecho, puesto que estan
comprometidos intereses que el Estado considera de vital
importancia.

Ejemplo de ello es lo establecido en los N° 1, 2 y 5, del Art. 6
Cdodigo Organico de Tribunales, y articulo 3 N° 2 del Cédigo de
Justicia Militar:

Art. 6 COT:

1° Los cometidos por un agente diplomatico o consular de la
Republica, en el gjercicio de sus funciones;

2° La malversacion de caudales publicos, fraudes y exacciones
ilegales, la infidelidad en la custodia de documentos, la violacion
de secretos, el cohecho, cometidos por funcionarios publicos
chilenos o por extranjeros al servicio de la Republica y el
cohecho a funcionarios publicos extranjeros, cuando sea
cometido por un chileno o por una persona que tenga residencia
habitual en Chile;

5° La falsificacion del sello del Estado, de moneda nacional, de
documentos de crédito del Estado, de las Municipalidades o de
establecimientos publicos, cometida por chilenos o por
extranjeros que fueren habidos en el territorio de la Republica.

Art. 3 CJM:
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Los Tribunales Militares de la Republica tienen jurisdiccion sobre
los chilenos y extranjeros, para juzgar todos los asuntos de la
jurisdiccion militar que sobrevengan en el territorio nacional.
lgualmente tienen jurisdiccion para conocer de los mismos
asuntos que sobrevengan fuera del territorio nacional, en los
Ccasos siguientes:

2° Cuando se trate de delitos cometidos por militares en el
ejercicio de sus funciones 0 en comisiones del servicio.

Principio de personalidad:

Algunos tratadistas le llaman también al principio de la
personalidad, como de la nacionalidad. Se considera como un
resabio de tiempos pretéritos, en que cada Estado, pretendia, en
base a lus Sanguini, que las leyes de un pais debian seguir a sus
subditos dondequiera que ellos se trasladaren, al igual que la
sombra acompana a su cuerpo. '

Un claro ejemplo se establece en el Art. 6 COT, N° 6:

“6° Los cometidos por chilenos contra chilenos si el culpable
regresa a Chile sin haber sido juzgado por la autoridad del pais
en que delinquid”

Principio de universal:

Comprometen intereses de la comunidad universal en su
integridad, usualmente vinculada a violaciones mas extremas y
flagrantes de los derechos humanos, los que priman por sobre
cualquier soberania.

Sin importar el lugar de comision ni la nacionalidad del autor, la
ley chilena es aplicable para juzgar hechos que afecten ciertos

14
Leyes ossibus inhaerent)”. (46) 46) Luis Cousifio Mac Iver. Opus Cit. Pag. 180.
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bienes juridicos considerados de maxima relevancia,
internacionalmente protegidos y que son patrimonio de todos los
Estados.

Es el caso de lo que ocurre con la pirateria en el articulo 6 N° 7
del COT y con el resto de los delitos incluidos en los tratados
internacionales firmados por Chile segun el N° 8 del mismo
articulo.

Un ejemplo también podria ser lo ocurrido en diciembre de 1998,
donde el magistrado del Juzgado Central de Instruccion n° 5,
Baltasar Garzén, dictd auto de procesamiento por los delitos de
genocidio, terrorismo y torturas contra el ex-presidente de Chile,
Augusto Pinochet, poco tiempo después de solicitar su
extradicion a las autoridades inglesas, lugar donde Pinochet se
encontraba por motivos médicos.™

PRINCIPIO DE IGUALDAD

Basicamente, abordaremos el tema en el sentido de igualdad

ante la ley en forma someramente general, por cuanto el tema en
si, al igual que los anteriores, se rigen a estandares mas amplios
y profundos.

La igualdad ante la ley consiste en que las normas juridicas
deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en
las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para
aquellas que se encuentren en situaciones diferentes. “No se
trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta, sino que ha de
aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias
constitutivas del mismo. La igualdad supone, por lo tanto, la

'3 Extraterritorialidad de la Ley Penal y Jurisdiccion previa. hpp/uclm.es
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distincion razonable entre quienes no se encuentren en la misma
condicién ...” ©

La Constitucion Politica de Chile en su articulo 1 sefiala que: “Las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

Asi lo sefala también el catalogo de derechos que consagra el
articulo 19 de la Constitucion, en su numero 2 y 3:

“La Constitucion asegura a todas las personas:

2.- La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo
privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio
queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley
ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”
3°- La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus
derechos..."

En el ambito internacional, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos establece en el art. 1.1 respecto de los
derechos convencionales:

"1. Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”;

El Art. 24 dispone: "Todas las personas son iguales ante la ley.
En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley".

Linares Quintana, Segundo, Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional Argentino y Comparado, tomo 4°, pag.

http://derecho.udp.cl Jurisprudencia del TC en materia de igualdad ante la ley. ;saliendo de la pura tautologia?
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Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, dispone en su art. 2:

"1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que
se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicion social’;

Art. 26: "Todas las personas son iguales ante la ley y tienen
derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este
respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a
todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”.

Como se ve, tanto la legislacion nacional como la internacional
tienen a este principio como uno de los pilares fundamentales en
la organizacion de cada estado, siendo un derecho fundamental
en el ordenamiento juridico.

La Corte Suprema de Chile también se ha pronunciado sobre
este tema, resolviendo que “El principio de igualdad ante la ley
(...) se traduce en el amparo de bienes juridicos y valores
humanos de caracter politico social, e impide establecer
estatutos legales diferentes, atendiendo a razones de raza,
condicion social, estirpe, fortuna, religion, ideologias u otros
atributos estrictamente particulares; pero no es obstaculo para
que el legislador pueda contemplar circunstancias especiales
que afecten a ciertos sectores o grupos de personas y darles
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tratamientos de los que gozan otros, siempre que las reglas
obliguen a todos los que estan en la misma situacion o condicion,
porque es caracteristica de la norma juridica su generalidad,
aunqgue relativa, en cuanto debe tener vigencia sobre todos los
gobernados o, por o menos, respecto de todos los que se hallen
en las circunstancias contempladas por el legislador al
establecer la regla de derecho”'’

En determinadas jurisprudencias también lo establecen, como
en sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso (Chile), la
cual precisa:

"Que, por lo que toca a la igualdad ante la ley, es util dejar en
claro que ella requiere una aplicacion a todos los habitantes de
la republica de manera uniforme y sin discriminaciones injustas
O arbitrarias en cuanto a su interpretacion, valoracion y alcance
de sus efectos juridicos e impide establecer estatutos legales
diferentes, atendiendo a razones de raza, condicién social,
estirpe, fortuna, religion, ideologia u otros atributos estrictamente
particulares" ®

Asi mismo existen otras sentencias que se pueden consultar:

Sentencia de 08-09-1986. Materia: Igual proteccion de la ley en
el ejercicio de los derechos. Facultad al Director del Servicio
Electoral para cancelar una inscripcion, sin considerar un justo y
racional procedimiento al afectado. Fallos del Tribunal
Constitucional.

Sentencia de 27-12-1990. Materia: Igualdad ante la ley.
Diferencias arbitrarias. Rechazo de requerimiento.™

17 ttp://www.senado.cl

18 . T . .
Nogueira. H. Igualdad ante la Ley la no discriminacion y acciones positivas. www.u-cursos.cl

9
www.camara.cl
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Ahora bien, la regla general es que todos los habitantes de la
nacion, son susceptibles de persecucion penal por los delitos
que cometan en el pais.

Sin embargo, también es cierto que existen ciertos casos en que
algunas personas no son susceptibles de persecucion penal y
que, por tanto, se entienden excluidos del régimen ordinario de
responsabilidad penal, atendidas a causales establecidas en la
ley 0 en el derecho internacional.

Un claro ejemplo, es lo establecido en el articulo 324 del Codigo
Organico de Tribunales:

“El cohecho, la falta de observancia en materia sustancial de las
leyes que reglan el procedimiento, la denegacion y la torcida
administracion de justicia y, en general, toda prevaricacion o
grave infraccion de cualquiera de los deberes que las leyes
imponen a los jueces, los deja sujetos al castigo que
corresponda segun la naturaleza o gravedad del delito, con
arreglo a lo establecido en el Codigo Penal.

Esta disposicién no es aplicable a los miembros de la Corte
Suprema en lo relativo a la falta de observancia de las leyes que
reglan el procedimiento ni en cuanto a la denegacion ni a la
torcida administracion de la justicia”

Es decir, conforme a este articulo, los miembros de la Corte
Suprema no reciben castigo penal en cuanto a la falta de
observancia a las leyes gque reglan el procedimiento ni en cuanto
a la denegacion ni a la torcida administracion de justicia.

Ciertamente aparece una extrafla excepcion al principio de
igualdad que resultaria incoherente e incompatible con lo
dispuesto en la Constitucion, cabria tal vez preguntarse si
constituye o no una excepcion racionalmente fundada de trato
diferenciado.
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Pasaremos ahora, a una sentencia resumida en base al principio
de la igualdad.

Sentencia de fecha catorce de agosto de dos mil siete.

“Se formula acciéon de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto de los articulos 261 N° 2,262 y 264 del Codigo Penal.
A fojas 21, en el considerando numero
4, esta Magistratura declaré lo siguiente: “Que la requirente alega
vulnerados los numerales 2° 3° e inciso octavo; y N° 26, del
articulo 19 de la Constitucion Politica. Respecto de la igualdad
ante la ley, de la igualdad ante la justicia y de la prohibicion de
afectar los derechos en su esencia el libelo se limita a transcribir
los preceptos constitucionales, sin sefialar en forma precisa la
cuestion de constitucionalidad ni el vicio o vicios que se aducen,
ni el modo en que se habrian producido, por lo que, en este
sentido, no se cumplen los requisitos del articulo 39 transcrito en
el considerando anterior. En lo que respecta al principio de
legalidad, contenido en el

inciso octavo del numeral tercero del articulo 19 de la Carta
Fundamental, se contemplan algunas especificaciones, pero
que mas bien se refieren al alcance que debe darse a las voces
“las otras autoridades”, contenidas en el articulo 264 del Codigo
Penal, cuestion que se presenta como un problema de
interpretacion del precepto legal aplicable y no relativo a su
constitucionalidad; por lo que, respecto de esta norma ius
fundamental, tampoco puede estimarse que se encuentran
cumplidos los requisitos para admitirla a tramitacion;”
Posteriormente la requirente subsana
defectos del requerimiento”; sin embargo, en dicha presentacion
no aporta fundamento o argumentacion alguna adicional a los
planteados en el requerimiento, en relacion a las cuestiones de
constitucionalidad referidas a la igualdad ante la justicia y a la
prohibicion de afectar los derechos en su esencia, de suerte tal
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que se mantiene inalterable la omisiéon de sefalar en forma
precisa la cuestion de constitucionalidad y los vicios que se
aducen, ni el modo en que se habrian producido;

Que el articulo 264 de Cdodigo Penal, que se estima infringido,
contiene dos figuras delictivas, sin embargo, no especifica cual
de los dos preceptos solicita que se inaplique, o
que es bastante para decidir que es inadmisible el requerimiento
de inaplicabilidad deducido”.?®

Ciertamente, de lo poco que se puede ver en el fallo, la requirente
no explica o no fundamenta la inconstitucionalidad del principio
de igualdad, razon por lo que el Tribunal lo declara inadmisible.
Sin embargo, existen casos en que el Tribunal Constitucional ha
ejercido su facultad de declarar Inconstitucionalidad un
precepto, como, por ejemplo:

Articulo 171 del Cédigo Sanitario Chile.

El articulo 171, inciso primero del Codigo Sanitario [30], contenia
una manifestacion de lo que doctrinariamente se ha denominado
'solve et repete’, por cuanto hacia obligatorio el pago de la multa
administrativa, impuesta por el Servicio Nacional de Salud, para
poder reclamar de la misma ante la justicia ordinaria. El tribunal,
luego de abrir el proceso de oficio, declard inconstitucional el
aludido precepto fundado en que vulneraba el derecho de
acceso a la justicia, derecho que, de conformidad a su
jurisprudencia, se incluye entre las garantias de igual proteccion
de la ley en el ejercicio de los derechos que reconoce el numeral
3° del articulo 19 de la Constitucion [31]. 2

Ahora, hablando en un contexto general puedo decir que el
desafio verdadero seria consagrar un mayor nivel de igualdad

2% Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional Rol N° 824-2007.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la accién de inconstitucionalidad de la ley entre los afios 2006 y 2012.

http://www.scielo.cl
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entre las personas y que este sea real, solo asi se podria
erradicar la discriminacion en los diferentes ambitos,
garantizando con ello el respeto a sus derechos fundamentales.
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APLICACION DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES
A LA LUZ DE LA CONVENCION AMERICANA DE
LOS DERECHOS HUMANOS.

Caso narcotrafico de drogas. -

Durante 1988 el gobierno impulso desde el Ministerio Publico
(organismo encargado de la persecucion penal de los delitos
cometidos dentro de la jurisdiccion del Estado), la investigacion
de una red de narcotréafico. Los antecedentes recopilados por la
policia y el Ministerio Publico indicaban que el centro de
actividades de esta banda se encontraba en una zona de la
periferia de la capital.

El 19 de marzo de 199, la policia recibié informacion de un
agente encubierto, quien le indico que en la interseccion de las
calles Callao con Miraflores aparentemente se estaba
incinerando drogas. De igual forma indic6 que los
narcotraficantes conducian un Jeep. De inmediato los oficiales
concurrieron al lugar y a las 03:20 de la madrugada del dia 20
de marzo de 1999 detuvieron a R.S.G, y a otras 15 personas que
se encontraban en el lugar. En el portamaletas del automovil se
encontraron bencina y 5 kilos de clorhidrato de cocaina.

En el dia de su detencion, el sefior R.S.G, rindié declaraciéon ante
oficiales de la policia 'y en presencia de tres fiscales del Ministerio
Publico. En este interrogatorio no estuvo presente un abogado
defensor. A las 18:00 horas del dia 20 de marzo de 1999 y
después de 15 horas de permanente interrogatorio por los
oficiales de la policia y los fiscales, el sefior R.S.G, confeso su
participacion como encubridor del delito de narcotréafico. R.S.G,
fue dejado en libertad,bajo supervision de la policia.
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Las autoridades del Ministerio del Interior y Justicia del pais
comunicaron a los medios, a través de una conferencia de
prensa, su satisfaccion por haber desarticulado la red de
narcotraifico mas importante del pais, liderada, segun su propia
confesion,por R.S.G.

En el juicio oral, celebrada el 30 de marzo de 2002, la fiscalia
utilizé la confesion obtenida el 20 de marzo de 1999 como
prueba dela participacion de R.S.G, en el delito investigado.
Aduciendo razones de seguridad, se permitio la declaracion de
‘dos testigos sin rostro" y se prohibié el acceso al publico del
juicio.

PREGUNTAS:

;Cuales garantias judiciales, contempladas en el Art. 8 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), se
ven afectadas en este caso? Enumérelas

Las garantias que fueron afectadas son:

1. Derecho a ser oida, con las debidas garantias.

2. Derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad.

2. b.- Derecho de comunicacion previa y detallada al inculpado
de la acusacion formulada.

2. c.- Concesion al inculpado del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacion de su defensa.

2. d.- Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de
ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse
libre y privadamente con su defensor.

2. e.- Derecho de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado.
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2. f.- Derecho de la defensa de interrogar a los testigos
presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como
testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos.

2. g.- Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en Io que sea
necesario para preservar los intereses de la justicia.

;Que garantias judiciales afectadas fueron efectivamente
violadas? ;Que garantias fueron afectadas legitimamente?
Fundamentos a la luz de la CADH.

Garantias judiciales violadas:

1.-Derecho a ser oida con las debidas garantias.-

Derecho a ser oido es sindnimo de tutela judicial efectiva, y
significa que toda persona tiene derecho a acceder a un tribunal
para que este puede pronunciarse. Por ello, toda forma de
obstaculizar el acceso a la justicia, asi como aquellas
limitaciones que impidan la posibilidad real de los jueces de
ejercer sus funciones y dictar una sentencia Util, resulta contraria
al derecho a ser oido.

Al respecto hay jurisprudencia que sefala: 'las autoridades
militares de Nicaragua, obstaculizaron o no colaboraron de
manera adecuada con las investigaciones..." Corte IDH, caso
Genie Lacayo vs. Nicaragua, del 29-1-97, parrs. 64y 76.
Recordemos que el caso en mencion, el Ministerio Publico actud
de manera deficiente al no asegurar de manera eficaz el debido
proceso con los detenidos, puesto que se violaron no solo ésta,
sino algunas garantias mas.
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Asi mismo, se debe recordar que se detuvo al sefior R.S.G y a
otras 15 personas que se encontraban en el lugar, de los cuales
solo a uno lo interrogaron, mientras que a los otros 15 no,
vulnerando asi lo sefialado en este articulo.

2.- Derecho a que se presuma la inocencia mientras no

se establezca legalmente su culpabilidad.

La Corte IDH ha sefialado que en la presuncion de inocencia
subyace el propoésito de las garantias judiciales, al afirmar la idea
de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea
demostrada.

La presuncion de inocencia exige que se pruebe fuera de toda
duda razonable la culpabilidad del acusado, quien debe gozar
en todo momento del beneficio de la duda, y debe ser tratado
como si fuera inocente hasta el momento en que sea declarado
culpable de los hechos que se le imputan, por sentencia judicial
firme.

En el caso practico, este derecho obligaba a todas las
autoridades publicas a garantizar que los detenidos sean
tratados como inocentes hasta que no haya sentencia de por
medio, y no dar a conocer por medios de comunicacion (como
aqui se hizo), informacion incluso errénea, puesto que el sefior
R.S.G, confesd su participacion como encubridor del delito de
narcotrafico, y no como lider, segun lo manifestaron las
autoridades del Ministerio del Interior y Justicia.

Es decir, que nadie, ni la policia, ni los medios de comunicacion,
pueden senalar a alguien como culpable hasta que una
sentencia lo declare como tal, a fin de respetar su derecho al
honor e imagen.

Por otra parte, esta garantia en el Derecho Internacional se la
puede encontrar en la Declaracion de los Derechos del Hombre
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y del Ciudadano, articulo 9 “todo hombre se presume inocente
mientras no sea declarado culpable”; la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos en su articulo 11: “ Toda persona
acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa”.

2. b.- Comunicacion previa vy detallada al inculpado de

la acusacion formulada.

Segun el caso practico, se trataba de un aparente delito
flagrante; sin embargo, en ninguna parte hace mencion de que
se les comunicara a los involucrados el

motivo de su detencion, dando a entender que no se les dijo
nada, acto grave toda vez que alguno de los presentes bien no
pudo haber sido participe del hecho ilicito.

La Corte IDH ha dicho en forma reiterada: "el articulo 8.2.b de la
Convencion Americana ordena a las autoridades judiciales
competentes a notificar al inculpado la acusacion formulada en
su contra, sus razones y los delitos o faltas por los cuales se le
pretende atribuir responsabilidad, en forma previa a la
realizacion del proceso. Para que este derecho opere en plenitud
y satisfaga los fines que le son inherentes, es necesario que esa
notificacion ocurra antes de que el inculpado rinda su primera
declaracion. Sin esta garantia se veria conculcado el derecho de
aquel a preparar debidamente su defensa". Corte IDH, caso Tibi
vs. Ecuador, del 7-9-04, parr. 187.
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2. c.- Concesion al inculpado del tiempo y de los

medios adecuados para la preparacion de su

defensa.

Se puede decir que los medios adecuados para la preparacion
de la defensa, son por ejemplo, el conocimiento completo de los
cargos, derecho a contar con abogado defensor, etc; y segun el
caso en mencion, a los detenidos no se les comunico el motivo
de su detencion, asi como tampoco se les permitié contar con
abogado defensor durante el interrogatorio respectivo,
impidiendo de esta manera el derecho de los imputados a
preparar correctamente su defensa.

Asi, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
ha seflalado que la posibilidad de que los abogados defensores
se comuniquen en forma absolutamente confidencial con sus
clientes, y que los pueda asesorar y representar de conformidad
con su criterio y normas profesionales establecidas, sin ninguna
restriccion, influencia, presion o injerencia indebida de ninguna
parte, constituye un verdadero medio para la preparacion de la
defensa. (Human Ringhts Committee, Genral Conmment N° 13,
parr. 9)

2. d.- Derecho del inculpado de defenderse

personalmente o de ser asistido por un defensor de

su eleccion v de comunicarse libre v privadamente con

su defensor.

Este inciso consagra el derecho de toda persona a elegir si
desea defenderse personalmente, o si prefiere contar con un
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abogado defensor, y, a este Ultimo caso escogerlo sin
restricciones

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido en
mas de una oportunidad cuando ha dicho: "a toda persona
arrestada, detenida o presa, se le facilitara oportunidades,
tiempo e instalaciones adecuadas para recibir visitas de un
abogado, entrevistarse con él y consultarle, sin demora,
interferencia ni censura y en forma plenamente confidencial.
Estas consultas podran ser vigiladas visualmente por un
funcionario encargado de hacer cumplir la ley, pero no se
escucharé la conversacion'. Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y
otros vs. Peru, parr. 139; Corte IDH, caso Lori Berenson Mejia
vs.Peru, parr. 166.

Recordemos que el caso en mencion, hace referencia a que el
dia de la detencion el sefior R.S.G, rindi6 declaracion ante
oficiales de policia y en presencia de tres fiscales del Ministerio
Publico, no estando presente ningun abogado defensor,
violando asi el derecho de éste a contar con un profesional del
derecho.

2. e.- Derecho irrenunciable de ser asistido por

un defensor proporcionado por el Estado,

remunerado o no segun la legislacion interna, si el

inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare

defensor dentro del plazo establecido por la ley.

Cuando una persona no ha optado por defenderse por si mismo,
no ha optado por nombrar defensor, el Estado debe
proporcionarle al acusado un defensor que lo asista, cosa que
no ocurrié en el caso mencionado precedentemente.
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El ambito de aplicacion del derecho a contar con un abogado
defensor se extiende a todo tipo de proceso, y a todas sus
etapas, desde el momento de la detencién hasta el final del
proceso y sus instancias de revision.

Aqui también se violent6 este derecho, ya que los detenidos no
contaron con abogados proporcionados por el Estado.

2. q.- Derecho a no ser obligado a declarar contra si

mismo ni a declararse culpable.

Segun nuestro caso practico, el sefior R.S.G, fue detenido vy
después de 15 horas de permanente interrogatorio, confesé su
participacion como encubridor en el delito de narcotréfico.

De lo expresado se puede pensar que dicho imputado fue
impulsado a confesar, ya que, durante tantas horas de continuo
interrogatorio, y sin la presencia de un defensor, bien pudo ser
el detenido victima de un constante hostigamiento.

La confesion del acusado, obtenida compulsivamente,
obligandolo a declarar contra si mismo, es una prueba ilegal, y
no puede ser utilizada por el Estado para condenar o proseguir
un proceso penal en contra de una persona.

El derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable es reiterado por la Convencion Americana
en el Art. 8.3, al establecer que 'la confesion del inculpado
solamente es valida si es hecha sin coacciéon de ninguna
naturaleza'.
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Garantias afectadas legitimamente:

2. f.- Derecho de la defensa de interrogar a los

testigos presentes en el tribunal v de obtener la

comparecencia, como testigos o peritos, de otras

personas que puedan arrojar luz sobre los hechos.

La Corte IDH, se pronunci6 al considerar que el uso de testigos
protegidos entra en conflicto con el articulo 8.2 letra f) de la
Convencion Americana de Derechos Humanos que establece el
“derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en
el tribunal” toda vez que “la reserva de identidad del testigo limita
el ejercicio de este derecho puesto que impide a la defensa
realizar preguntas relacionadas con la posible enemistad,
prejuicio y confiabilidad de la persona misma del declarante, asi
como otras que permitan argumentar que la declaracion es falsa
0 equivocada” (parrafo 242).

No obstante lo anterior, la Corte no considera que la existencia
de un testigo cuya identidad esté reservada constituya una
violacion per se de la Convencion Americana, ya que se trata de
una medida que podria ser legitima para asegurar los derechos
a la viday la integridad, la libertad y la seguridad personales de
quienes declaran en el proceso penal (parrafo 243).

Con todo, para que dicha excepcion sea legitima a la luz de la
propia Convencién se deben cumplir un conjunto de condiciones
especificas. Dentro de ellas la Corte sefiala, siguiendo en este
punto la jurisprudencia también desarrollada por la Corte
Europea de Derechos Humanos, que se debe analizar si: (1) “las
medidas de reserva de identidad de testigos se adoptaron
sujetas a control judicial, fundandose en los principios de

44




necesidad y proporcionalidad, tomando en cuenta que se trata
de una medida excepcional y verificando la existencia de una
situacion de riesgo para el testigo” (parrafo 245); (2) En caso que
haya sido decretada la reserva si “... el Estado asegurd que la
afectacion al derecho de defensa de los imputados que se derivo
de la utilizacion de la medida de reserva de identidad de testigos
estuvo suficientemente contrarrestada por medidas de
contrapeso” (parrafo 246); y, (3) aln en casos en que se hayan
adoptado medidas de contrapeso que “la condena no puede
estar fundada unicamente o en grado decisivo en declaraciones
realizadas por testigos de identidad reservada” (parrafo 247).
(Diario el Mercurio. La proteccion de testigos en la sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: caso de Norin 'y
otros vs. Chile).

En la actualidad, la legislacion procesal penal regula de manera
explicita la posibilidad de contar con testigos protegidos en tres
leyes especiales: los de la Ley N° 18.314 (conductas terroristas);
en la Ley N° 19.913 (sobre lavado de activos) y la Ley N° 20.000
(sobre drogas). Segun este perspectiva, la declaracion de dos
testigos sin rostro en el juicio oral de fecha 30 de marzo del 2002,
estaria plenamente justificada, mas aun tomando en cuenta que
el ilicito se trata de una red de narcotraficantes y con dicha
medida se estaria asegurando la vida e integridad de los
testigos.
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5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que

sea necesario para preservar los intereses de la

justicia.

Recordemos que en nuestro caso, se prohibié el acceso del
publico al juicio oral.

Ahora, bien es cierto la publicidad constituye una garantia de la
transparencia de todas las decisiones estatales, en tanto permite
el control social, y fomenta la participacion de los ciudadanos en
los asuntos publicos. Sin embargo, también posibilitaria
anticipados enjuiciamientos que ofenderian a la persona sujeta a
proceso y perjudicarian la buena imagen de la justicia.

Por otro lado, el Art. 14°.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, sefala que, en efecto, "la prensa y el publico
podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por
consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional
en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la
vida privada de las partes, o en la medida estrictamente
necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia”.

Si en nuestro caso, asi sucedio, tal situacion estaria legalmente
justificada.

2.- Caso Muller.-

El sefior Muller es un pintor latinoamericano muy conocido. Ha
ganado varios premios y muchos de sus trabajos se encuentran
en exhibicion en diversos museos de la region. En 1992, tres de
las pinturas del sr. Muller -tituladas "Tres noches, tres retratos'-
empezaron a exhibirse en un museo con ocasion del natalicio de
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la ciudad en que se realizaba la exposicion. El dia de la
inauguracion oficial, el fiscal publico de dicha ciudad denuncio
a los tribunales que, al parecer, las pinturas del sr. Muller
infringian el articulo 204 del Cédigo Penal nacional, que prohibe
las publicaciones obscenas y dispone que toda publicacion de
ese tipo debe ser destruida. La razén invocada por el fiscal fue
la existencia de una denuncia formal de un individuo que habia
concurrido a la exposicion con su hija menor, la que habia
reaccionado muy violentamente ante los tres cuadros que se
exhibian, y la informacion recibida de que otro visitante habia
presuntamente tomado uno de los cuadros y lo habia tirado al
suelo y pisoteado. EI juez del crimen, junto con abrir un
expediente del caso, se constituyo en la exposicion y procedio a
remover y confiscar los cuadros en cuestion. Durante el juicio, el
Fiscal aportd pruebas de expertos psicologos para demostrar el
efecto negativo que los cuadros podian tener en menores de
edad. El juez ordend que el Sr. Muller estuviera en prision
preventiva durante los 60 dias de la investigacion, atendido que
sus actos era una clara demostracion que constituia un peligro
para la sociedad. El Tribunal no ordend la destruccion de los
cuadros, sino que instruyd al Museo de Arte e Historia de la
ciudad que los recibiera en depdsito y custodia,

para que pudieran ser vistos solo por unos pocos especialistas
que, a juicio del curador del Museo, fueran capaces de tener
respecto de ellos un interés puramente artistico o cultural.

Las siguientes preguntas son respondidas en base a la
legislacion ecuatoriana.
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a) Senale qué medidas debe adoptar el Estado para

garantizar la actividad artistica del sr. Muller.

El estado ecuatoriano, en su Constitucion Politica, Art. 3, N°2,
expresa que es su deber primordial, garantizar el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales.

Asi mismo, en su articulo 22 y 23, expresan que las personas
tienen derecho a desarrollar su capacidad creativa, al ejercicio
digno y sostenido de las actividades culturales y artisticas,
accediendo y participando del espacio publico como
intercambio cultural.

Por otro lado, si nos remontamos a lo establecido en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, este hace
mencion en varios articulos, a que toda persona tiene derechos
y libertades; al derecho a la libertad de opinion y de expresion
manifestada en todas sus formas; asi como también, que toda
persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida
cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el
progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten (Arts. 2,
19, 27 Declaracion Universal de los Derechos Humanos 1948).
Por su parte el Art. 13 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, expresa que toda persona tiene derecho a
la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito 0 en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion.

Basandonos en ese enfoque, vemos pues, que existen
instrumentos nacionales e internacionales de proteccion a los
derechos humanos, que garantizan y obligan a los Estados a
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respetar y hacer respetar el gjercicio del derecho, en este caso
a la cultura.

Para lograr su objetivo, el estado debe implementar politicas
destinadas a realizar tareas de defensa y promocion de la
libertad de expresion, en este caso del arte.

Fomentar la diversidad de las expresiones culturales, por medio
de programas educativos y de sensibilizacion.

Asi también, adoptar medidas necesarias para el desarrollo y
talento de la creatividad.

Promover la generacion de una nueva forma artistica.

Crear vinculos entre cultura y desarrollo, instaurando una nueva
forma de cooperacion cultural internacional.

Impulsar proyectos de cooperacion, convenios internacionales
para fortalecer los procesos formativos de todos los artistas.
Proteger el derecho a la libre expresion de acuerdo a la
Constitucion, las leyes y tratados internacionales.

En definitiva, es deber del estado, proteger el derecho a la libre
expresion de acuerdo a la Constitucion, las leyes y tratados
internacionales, promoviendo y estimulando la cultura, mediante
la creacion, la formacion artistica y la investigacion cientifica,
garantizando de este modo el ejercicio de los derechos
culturales de los individuos y las colectividades, en condiciones
de equidad e igualdad.

b) Senale si la prision preventiva decretada por el juez

cumple con el art. 9 N° 3 del Pacto de Derechos Civiles y

Politicos.

Para el caso concreto, dicha prision preventiva no cumpliria con
lo presupuestado en el Art. 9 N°3, del Pacto de Derechos Civiles

49




y Politicos, puesto que, segun dicho articulo, la prision preventiva
de las personas no debe ser la regla general.

Por su parte, el Art. 534, del Codigo Organico Integral Penal de
Ecuador, establece que, para poder dictar la prision preventiva,
se debe cumplir ciertos requisitos:

1.-Elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un
delito.

2.- Elementos de conviccion claros y precisos de que el
procesado es autor o complice del delito.

3.- Indicios de los cuales se desprenda que las medidas
cautelares no privativas de la libertad son insuficientes, y es
necesaria la prision preventiva para asegurar la presencia del
imputado en el juicio o0 en el cumplimiento de la pena.

4.- Que se trate de una infraccidn sancionada con pena privativa
de libertad superior a un ano.

Asi las cosas (previo a decretar prision preventiva), dicho acto
debe primero estar tipificado como delito, ademas agotar las
demas posibilidades de establecer otras medidas para la
implementacion de tales objetivos.

Ahora bien, bien es cierto que esta libertad pueda estar
subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del
acusado en el acto del juicio 0 en cualquier momento de las
diligencias procesales (Art.9 N°3, del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos), no es menos cierto que existen otras medidas
cautelares que tengan ese fin, como, por ejemplo: prohibicion de
ausentarse del pais; obligacion de presentarse periddicamente
ante el juzgador, etc. (Art. 522 Codigo Organico Integral Penal).
Por tanto, la prision preventiva decretada en contra del Sr. Muller,
esta totalmente desproporcionada, ya que dicha medida
cautelar solo debe ser aplicada cuando sea estrictamente
necesaria, cuando no exista ninguna otra forma de garantizar
que el imputado cumpla con lo previamente senalado.

50




c) Senale si la restriccion a los derechos de que ha sido

objeto el sr. Muller es legitima a la luz del art. 19 N° 3 del

Pacto de Derechos Civiles y Politicos.

Art. 19, N° 3, del Pacto de Derechos Civiles y Politicos:

“El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo
entrafa deberes y responsabilidades especiales. Por
consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que
deberéan, sin embargo, estar expresamente fijadas por laley y ser
necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demas;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publica”.

En el caso en particular, la restriccion del derecho a la libertad
de expresion manifestada con una exposicion de cuadros del Sr.
Muller, no seria legitima de acuerdo con el articulo sefalado, por
cuanto:

1.-Debe estar restringida legalmente, esto es, debe estar
previamente fijada en una ley.

2.- Dicha restriccion debe ser necesaria para responder un
objetivo: asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de
los demas, o la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico, o la salud, o la moral publica.

Sin embargo, no se puede invocar dicho orden publico, como
medio para suprimir un derecho garantizado por tratados
internacionales (como lo es el de la libre expresion). Asi lo dice
el Art. 29 de la mencionada convencion:
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“Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser
interpretada en el sentido de:

Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o

persona, suprimir el ejercicio de los derechos v

libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en

mavyor medida que la prevista en ella”’.

Es decir, la perspectiva del bien comun y el orden publico no
pueden desembocar en la supresion de un derecho. Es
indispensable buscar un equilibrio entre la libertad artistica y los
distintos intereses que entran en conflicto, escogiendo aquella
que restrinja en menor escala el derecho protegido.

Desde mi punto de vista, este “delito” que cometio el Sr. Muller,
no reviste cierta gravedad, de acuerdo con el bien juridico
lesionado, toda vez que dicho acto no constituye un peligro para
la sociedad. Ademas, no se puede prohibir una exposicion de
arte con el pretexto de proteger un supuesto interés de terceros
al no ser directamente ofendido por el contenido de dicha obra.
Por otra parte, las restricciones deben justificarse en base a
objetivos colectivos. Recordemos en el caso mencionado que,
una menor de edad habia reaccionado muy violentamente ante
los cuadros gque se exhibian, pero se puede pensar que tiene una
inmadurez para apreciar cierto tipo de pinturas, o por otra parte
que con dicho arte se estaria aportando a la educacion sexual
de los menores.

En este caso, la restriccion no es proporcional al interés que la
justifica.

En conclusiéon, las personas son libres de manifestar su
inconformidad, pero sin impedir que el artista ejerza su derecho
a la libre expresion y que el resto del publico aprecie la obra.
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La flexibilizacion en el Derecho Penal: ;tendencias del
moderno Derecho Penal?”

Algunas consideraciones que el autor de este articulo
realiza.

Edgar Colina Ramirez, con este articulo, intenta demostrar que la
modernizacion del Derecho Penal es una necesidad inminente
en las sociedades postmodernas.

Manifiesta que la modernizacion del Derecho penal no se ha
establecido en base a criterios homogeéeneos, sino que se
establecen en base a diversos ambitos que se solapan en gran
medida.

El derecho penal hoy dia se enfrenta a nuevas expectativas
debido a los vertiginosos cambios que vive la sociedad como
consecuencia de la globalizacion.

En el ambito de la sociedad global, se le ha dotado de nuevas
funciones al Derecho penal, por lo que éste se ha convertido en
un instrumento flexible de armonizacion con los problemas
globales; un claro ejemplo lo constituye el Estatuto de Roma, en
el que se implementa la Corte Penal Internacional.

Con esto quiere decir que el Derecho penal no solo va tener una
importancia en el ambito nacional, sino que también va a ser un
medio para combatir el crimen global, por ejemplo, en el
terrorismo, delitos ecoldgicos, trafico de drogas, delincuencia
organizada, delitos informaticos, entre otros.

A diferencia de la escuela de Frankfurt, donde se sostiene que la
nocion de un bien juridico colectivo no es mas que la suma de
los bienes juridicos individuales, este autor lo disiente
sosteniendo que si una de las funciones que desarrolla el
derecho penal consiste en garantizar las condiciones en las que
las personas se pueden desarrollar en sociedad, las reflexiones
en torno al bien juridico deben desarrollarse precisamente en
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relacion con la sociedad en su conjunto y no simplemente con la
perspectiva individual.

En consecuencia, dice que no existe a través de la creacion de
delitos de peligro abstracto una ampliacion del Derecho penal,
puesto que uUnicamente se incrementan las posibilidades de
menoscabo de estos, pues es precisamente en la seguridad
donde se deben establecer criterios de valoracion para su
utilizacion.

La vocacion del moderno derecho penal es preservar las
condiciones de libertad para la sociedad en su conjunto, es decir
sus contenidos hacen posible su propio mantenimiento, por lo
que si lo que se pretende es que a través del Derecho penal se
protejan bienes juridicos, esta proteccion debera ser efectiva,
por lo que no se puede renunciar a penalizar conductas
generadoras de peligros.

El moderno derecho penal no significa flexibilizacion, en el
sentido de relajacion de estructuras dogmaticas tradicionales
con el objetivo de utilizarlo para solucionar los problemas de la
sociedad moderna.

La funcion del derecho penal no solo se concentra en la lesion
efectiva de bienes juridicos, sino que también se le atribuye una
funcion preventiva, la cual no se puede reducir Unicamente a
evitar futuras lesiones a través de una prevencion general.

Aporte que merece el articulo analizado.

El autor en este articulo topa algunas consideraciones acerca de
la modernizacion del Derecho penal, para ello hace un
discernimiento sobre la sociedad moderna o sociedad de riesgo,
lo analiza desde la perspectiva de diferentes autores y al final
toma su conclusion.
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Observando el articulo en mencion, es indiscutible que el
Derecho penal, se debe adecuar a las nuevas realidades
sociales, puesto que actualmente nos enfrentamos a nuevas
formas de criminalidad, delitos informaticos, por ejemplo, donde
el Derecho penal debe actuar ofreciendo respuestas a los
problemas que surgen con esta transformacion social.

Con ello, estariamos hablando entonces de un proceso de
reconfiguracion del modelo de legislacion penal, adquiriendo la
categoria de moderno derecho penal.

Sin embargo, para algunos estudiosos como Hassemer, la
modernizacion amenaza con producir un efecto contrario a un
mejor control de la actuacion penal. Segun la concepcion de los
profesores de Frankfurt: Winfried Hassemer, Wolfgang Naucke y
Peter-Alexis Albrecht, se podria hablar en la ciencia del Derecho
penal de un Derecho penal clasico y de un Derecho penal
moderno. Segun estos profesores, el concepto de Derecho penal
«clasico» se asocia al modelo de ordenamiento juridico
desarrollado en el curso de los siglos XVIII 'y XIX que se apoyo
en la filosofia de la ilustracion y del idealismo aleman. Por el
contrario, el Derecho penal «moderno» habria roto con las
tradiciones del Derecho penal «clasico», orientado a la garantia
de la libertad del ciudadano. El nuevo Derecho penal se
desarrollaria como un medio de manejo social y como un
instrumento de pedagogia social. Se habria producido un
cambio de orientacion: del paradigma de la justicia penal hacia
el paradigma de la prevencion. Se afirma, en suma, que el
Derecho penal no seria mas para el legislador ultima ratio, sino,
en medida creciente, prima ratio.

Asi pues, nos encontramos entonces frente a dos posturas, la del
antiguo (o clasico), derecho penal o la del nuevo derecho penal.
Definir cual de los dos sea mejor en una sociedad, es un poco
complejo, ya que es un tema muy extenso y de ardua
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investigacion, por cuanto no se trata simplemente de definir cuél
de los dos sistemas sea el mejor, sino de profundizar y estudiar
en cada caso los pros y contras de cada uno de ellos, para luego
arribar a una conclusion, la cual serviria simplemente de aporte
u opinidn a un cambiante Derecho Penal.

A manera de conclusion y desde un punto de vista general,
puedo decir que efectivamente es necesaria la intervencion del
Derecho Penal a fin de proteger la sociedad ante los nuevos
riesgos, sirviendo éste como un instrumento de control social,
eficaz y coherente.

Por otra parte, la finalidad preventiva del Derecho penal no
puede reducirse al efecto colateral de evitar futuras lesiones a
través del mensaje a la generalidad que se deriva de la
imposicion de una sancion penal a quien ha lesionado un bien.
La finalidad preventiva del Derecho penal precisa que el
Derecho penal intervenga ya antes de la lesion de bienes
fundamentales de la sociedad, cuando su intervencion posterior
haria que el efecto del dano tenga consecuencias irreparables
para la sociedad.

- Raul Pariona Arana. Derecho penal moderno sobre la necesaria
legitimidad de las intervenciones penales. http://perso.unifr.ch/
2.- La modernizacion del Derecho penal como exigencia de la
realizacion del postulado del Estado de Derecho (Social y
Democratico)

Autor: Luis Gracia Martin

Planteamientos o aspectos centrales que el autor formula
respecto al Derecho Penal.

El proceso de modernizacion del Derecho penal ha generado en
la doctrina penal dos discursos ideoldgicos y politico-criminales
opuestos y enfrentados, a los cuales ha denominado
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respectivamente "de modernizacion" y de ‘resistencia a la
modernizacion' del Derecho Penal.

En Alemania domina el discurso de la Escuela de Frankfurt,
resistente a la modernizacion del Derecho Penal.

Para el discurso de resistencia, lo que haria realmente moderno
al nuevo Derecho Penal seria su ruptura masiva con las garantias
penales, de cuno liberal, del Estado de Derecho. Ademas, el
Derecho Penal moderno habria sustituido el modelo del tipo de
lesion o peligro concreto de bienes juridicos individuales por otro
en que predominaria el peligro abstracto, e incluso el presunto.
Por su parte, Gracia Martin expresa que hay un amplio acuerdo
en describir al Derecho moderno como un fendbmeno cuantitativo
que se desarrolla en la parte especial, no encontrandose limites
viéndose como un proceso de expansion del Derecho Penal,

La doctrina incluye en el actual Derecho penal moderno una
pluralidad de nuevos tipos penales.

Se distinguen el él, seis ambitos concretos:

1.- El Derecho Penal del riesgo; 2.- El Derecho Penal Econdmico
y del ambiente; 3.- EI Derecho penal de la empresa; 4.-El
Derecho penal de la Union Europea; 5.- El Derecho penal de la
globalizacion; 6.- El Derecho penal del enemigo.

El discurso de modernizacion soélo plantea una adecuacion del
Derecho penal a las nuevas realidades sociales y al Estado
social, pero contra lo afirmado por el discurso de resistencia, sin
desviarse para nada ni flexibilizar los principios y garantias del
Estado de Derecho, sino que los profundiza para realizarlos en
toda su plenitud.

La diferencia de éste con el Derecho penal liberal radica en la
criminalizacion formal de la criminalidad material de las clases
sociales poderosas, que ha sido ignorada o tolerada casi en su
totalidad e incluso favorecida por el Derecho penal liberal. Por
ello, la tarea fundamental del discurso de modernizaciéon consiste
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en formular los enunciados y en determinar los objetos que
permitan incluir a toda la criminalidad material de las clases
sociales poderosas en el discurso politico-criminal, pero todo
esto de un modo estrictamente conforme con las garantias del
Estado de Derecho.

Los nuevos fendmenos y conflictos provocados por la evolucion
social no pueden ser afrontados ni resueltos por el Estado Liberal
y ademas han propiciado el brote de condiciones con potencial
para una realizacion de la libertad, la igualdad y la justica
substanciales que solo puede llevar a cabo un nuevo Estado de
caracter social y democratico.

Aporte que merece el articulo analizado.33

Este articulo hace mencion a dos postulados.

Por un lado, uno que dice relacion al discurso de resistencia a la
modernizacion del Derecho Penal (apoyado por el discurso de la
escuela de Frankfurt), y por otro el de la modernizacion.

Para el autor, el de resistencia esta anclado a un Estado liberal
de Derecho, mientras que el de modernizacion aspira a un
Estado social y democratico de Derecho.

La tesis de Gracia, consiste en construir un concepto de Derecho
penal moderno en sentido material. En esa construccion no
comparte los criterios de la critica a la modernizacion, pues
segun estos el Derecho penal actual seria moderno debido a que
supone una ruptura con principios liberales, propios del Estado
de Derecho.

Sin embargo, considera que los postulados y principios que
orientan la modernizacion del Derecho penal son perfectamente
conformes con el Estado de Derecho. Eso si, siempre que se
entienda que las garantias de éste no son las postuladas desde
el discurso penal de la ilustracion, pues ellas contemplan
ambivalencias y exclusiones, son selectivas y represivas solo
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respecto de las clases sociales desfavorecidas, razén por la cual
no son sostenibles en un Estado de Derecho.

De alli que, segun Gracia, afirmar que la vigencia del Derecho
penal moderno implica una vulneracion o flexibilizacion de las
garantias del Estado de Derecho es “confundir la velocidad con
el movimiento”

Como el de Gracia, existen varios postulados referentes al tema,
unos que se inclinan por un Derecho Penal moderno, y otros que
consideran a éste un atentado a las garantias fundamentales, las
cuales habria que estudiarlas una a una.

Precisar en estos momentos cual de los dos es el mejor, seria
dificil, ya que simplemente se ha visto la opinién de un autor, y
en base a eso no se puede dar una conclusion acertada.

Para muchos, estamos en presencia de dos modelos de Estado,
antagonicos entre si y del resultado de esta disputa dependera
que un modelo de sociedad humanista se imponga en el planeta
para garantizar la supervivencia digna de nuestra especie.
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