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INTRODUCCION

La Carta Fundamental de 1980 representa el mayor impulso progre-
sivo que el derecho penal ha recibido en la historia constitucional de
nuestro pais, al consagrar la mayor parte de los principios rectores
del dmbito punitivo.

Dentro de tales principios, la doctrina undnimemente reconoce
que la garantia de tipicidad es una de aquellas ideas directrices que
debiera estar dotada de la maxima jerarquia normativa, como una
forma de conseguir el pleno resguardo de los derechos de las perso-
nas frente a los poderes sancionatorios que ejerce ¢l Estado.

La idea de tipicidad -a diferencia de lo ocurrido con los otros
principios fundamentales del derecho penal-, ha tardado mucho en
obtener reconocimiento a nivel constitucional. De alli que la mayor
parte de los autores se refiera a ella como una simple aspiracion o,
més precisamente, como una meta 2 la que debieran tender las legis-
laciones.

Siendo un hecho indiscutible que el texto constitucional vigente
contien¢ importantes novedades en lo que respecta a los principios
orientadores del derecho penal, es muy atingente que nos pregunte-
mos si aquél recoge efectivamente la idea de tipicidad.
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Aungque ¢l logro de este objetivo supone explicar ¢l alcance de
varias de las disposiciones que contiene ¢l articulo 19 N° 3 de la
Constitucién. el presente trabajo en modo alguno pretende abarcar el
conjunto de garantias penales que dicho texto consagra, salvo las
necesarias referencias que es preciso efectuar, especialmente a la
garantia de legalidad, para el cabal cumplimiento del objetive que
nos hemos trazado.

LA GARANTIA DE TIPICIDAD

Como s¢ sabe, la garantia de legalidad penal impiica tres manifes-
taciones, las cuales pueden resumirse de la siguiente forma: reserva
(s6lo la ley puede obrar como fuente de delitos v penas), irretroacti-
vidad {1a ley penal sélo puede ser aplicada a hechos que ocurran
después de su entrada en vigencia) y tipicidad (el precepto que crea
el delito debe encontrarse redactado en 1érminos estrictos).

Entre estos subprincipios se halla -y en posicién preeminente- el
principio de tipicidad, también Hlamado de determinacién o de taxa-
tividad, que abraza las cldsicas garantias criminal y penal, exigiendo
que tanto la definicién de la conducta delictiva, como las conse-
cuencias de la misma, alcancen la mayor concrecion posible en la
lev, impidiendo asi que por via materia! s¢ eluda el principio de
legalidad, empobreciendo a éste como mera garantia formal,

En efecto, las finalidades del principio de legalidad pueden verse
frustradas por el propio legisiador, al formular las normas penales de
manera tan imprecisa como para que ¢l ciudadano, aun conociendo
su contenido, no sepa exactamente lo que le esth mandado o prohi-
bido.! Como sefiala Rodriguez Mourullo,? decisivo para comprobar
la vigencia del principio de legalidad, no es el reconocimiento formal
del mismo, en uno o varios preceptos de cardcter general, sino la

b oy, Enrique, La ley penal en blanco (Bogota, 1988), p. 14.

2 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Dereche Penal. Parte General (Madrid, 1977).
p. 61
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forma en que aparecen configurados los distintos tipos de delito en
particular En consecuencia, se impone al legislador 1a obligacion de
determinar con precisién y claridad tanto el presupuesto como la
consecuencia de la norma penal.

DENOMINACION

Con el brocardo nullum crimen sine lege certa se alude al principio
de tipicidad,® de determinacion, de taxatividad® o mandato de cer-
teza,® expresiones utilizadas indistintamente en doctrina para sefialar
la exigencia de claridad y precisién de la ley en la descripcion de las
conductas delictivas.

Vid,, entre otros, BUSTOS, fuan, Manwal de Derecho Penal Espanel. Parte Gene-
ral (Barcelona, 1984), p. 78, ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal FParle
General, (2a. Ed,, Santiago, 1976) 1, p. 47. YANEZ, Sergio, Las leyes penales en
blanco, en Gaceta Juridica S8 (1985), p. 6.

Vid., entre otros, PAGLIARO, Antonio, Principi di Diritto Penale. Parte (ienerale
(3a. Ed, Milano, 1987), p. 66, WESSELS, Johannes, Derecho Penal. Parie General
(Trad. Conrado Finzi, Buenos Aires, 1980), p. 14.

BARATTA, Alessandro, Principios del Derecho Peral Minine, en Doctrina Penal
40 {octubre-diciembre, 1987}, p. 629; BETTIOL - PETTOBELLO MANTOVANL Dirittc
Penale. Parte Generale (12s. Ed., Padova, 1986), p. 58, COBO DEL ROSAL - VIVES
ANTON, Dwereche Penal Parte General {2a. Ed., Valencia, 1987), p. 49,
1 ANDROVE, Gerardo, frtroduccion al Dereche Penal Espariol (Madrid, 1985), p.
869. Emplean indistintamente las expresiones principio de tipicidad, de determina-
citn o de taxatividad, ARROYO ZAPATERQ, Luis, Principic de legalidad y reserva
de ley en materia penal, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional & (mayo -
agosto 1983), pp. 10, 14 y 20, CURY {n. 1), pp. 26, 47, 91 y 143; LAMARCA
Carmen, Legalidad penai y reserva de ley en la Constitucion espaficla, en Revisia
Espafiola de Derecho Constitucional 20 (mayo - agosto, 1987), pp. 102 s y 199;
SAINZ CANTERQ, José, Lecciones de Derecho Penal Parte General [ntroduccion
{Barcelona, 1982) 1, p. 88. =

HASSEMER, Winfried, Fundamentos de Derecho Penal (Trad. Mufioz Conde y
Arroyo Zapatero, Barcelona, 1984), pp. 314 ss., JESCHECK, Hans, Tratade de
Derecho Penal Parte General (Trad. Mir Puig y Mufioz Conde, Barcelona, 1981}
L pp 1825
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Sin embargo, no todas estas denominaciones tienen idéntico
alcance Asi, las expresiones principio de determinacion, de taxativi-
dad, mandato de certeza u otras anglogas que se suelen emplear, son
perfectamente aptas para significar la necesidad de claridad y
exhaustividad en la descripcion de las conductas constitutivas de
delito y de precisién en el establecimiento de las sanciones aplicables
(nullum crimen, nulla poena sine lege certa), en otras palabras, son
términos que se refieren tanto af supuesto o hipdtesis de hecho como
a la consecuencia juridica.

Por el contrario, la expresidn principio de tipicidad es especifi-
ca, pues s6lo alude a la exigencia de determinacion en la descripcion
de ta conducta punible (nullum crimen sine lege certa), siendo ina-
plicable a la consecuencia juridica (nufla poena sine lege certa). Es,
precisamente, en cste sentido que se utiliza la expresién tipicidad
(del aleman fypizitar) en la sistematica de Beling, como caracteristi-
ca del derecho penal moderno, sefialando esa necesidad de que los
delitos se acufien en tipos y no en vagas definiciones genéricas. La
ley penal moderna, correctamente formulada, no dira, pues: "el
ladrén suftrird tal pena”, sino que definird la accién que constituye al
sujeto en ladrdn y solamente a través de esa accién podra conside-
rarse la culpabilidad del sujeto; dird, en consecuencia, "el que sin la
voluntad de su duefio ¥ con dnimo de lucrarse se apropiare de cosa
mueble ajena”. Y con figuras de accidn como ésta se integrard todo
el Codigo Penal.”

En consccuencia, podemos fijar al tipo legal tres funciones ya
delimitadas a través del desarrollo actual de la doctrina:

a) Funcion de garantia. La tipicidad es una concrecidn del principio
de legalidad vy, al igual que éste, también constituye una garantia
para todas las personas. Para que el principio de legalidad constituya
una efectiva garantia es necesario que las conductas delictivas, o los
tipos, estén redactados en la forma mis completa y precisa que sea
posible, porque mientras mds minucioso es el tipo, mayor es la

7 SOLER, Sebastisn, Dereche Penal Argentino (Reimp., Buenos Aires, 1956) 11, p.

165.
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garantia para las personas. La ley ha de contener descripciones de
acciones y no formulas amplias o imprecisas, dentro de las cuales
puedan comprenderse otras conductas que la propia ley no ha que-
rido prever.® Por otra parte, la tipicidad constituye una garantia de
igualdad, por cuanto todas las personas van a ser sancionadas vy
juzgadas de acuerdo con un mismo tipo.

b) Funcién legislativa. Al legislador le corresponde scleccionar de
entre todas las conductas antijuridicas, aquellas que merecen sancio-
narse penalmente. Al efectuar esta seleccion, el medio o instrumento
que utiliza es la creacién de tipos. Por eso, s¢ dice que el tipo es un
instrumento del legislador. a través del cual este 1ltimo expresa sus
criterios en materia de politica criminal.

¢) Funcién dogmdtica La realizacion del tipo legal cumple una fun-
cidn indiciaria de la antijuridicidad. Cuando se comprueba que una
conducta es tipica. esta comprobacién nos indica que esa conducta
tipica, con un alto grado de probabilidad, serd también antijuridica; y
asi ocurre en la gran mayoria de los casos, porque las conductas tipi-
cas son ademds antijuridicas. salvo que concurra alguna causal de
justificacién.

En sintesis, podemos concluir que la expresion tipicidad. en su
funcién de garantia o condicionante de las legislaciones, es la tnica
que se reficre en forma exclusiva a la obligaciéon que se impone al
legislador de determinar con exhaustividad y precisién las conductas
constitutivas de delito (nullum crimen sine lege certa). En razén de
esta especificidad v del arraigo que la expresion ha alcanzado en la
doctrina juridica nacional. es que hemos optado por utilizar la
denominacién principio de tipicidad para referirnos a la materia
objeto de nuestro estudio °

FONTAN BALESTRA, Carlos, Misién de Garantia del Derecho Penal (Buenos Aares.
1950), p. 36.

En la doctrina extranjera, principalmente itabana y espafiola, se emplean
mayoritanamente las expresiones determinacion y iaxatividad. Vid., entre otros,
PALAZZO. citado por GARCIA RIVAS, Nicolds, El principio de determinacion del
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EL PRINCIPIO DE TIPICIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

La gran mayoria de las legislaciones acepta plenamente el principio
de legalidad., consagrandolo en forma expresa, va sea a nivel consti-
tucional, o bien, en el Cédigo Penal.

Sin embargo. las diversas plasmaciones de este principio no son
recogidas en forma manifiesta por las legislaciones extranjeras. las
que se limitan a establecer claramente, por regla general, sélo la
reserva de ley v la irretroactividad de las normas desfavorables al
-

Pero bien sabemos que de poco vale Ia consagracion del princi-
pio de legalidad en su vertiente formal (reserva e irretroactividad). si
no se respeta su dimension sustantiva (determinacién de la ley
penal), que de no hallarse satisfecha en la regulacion positiva (al
tipificar los delitos ¢n la parte especial), produce como resultado la
violacion del principio de legalidad por medio de la ley !! Es asi
como, en la actualidad. se producen por parte de los estados. nega-
ciones més sutiles, solapadas o farisaicas a dicho principio. 12

Dentro de las formas de elusién del principio de legalidad, Cobo
del Rosal!? indica: "El exorbitado derecho penal preventivo, las
ideas totalitarias imperativistas, la llamada defensa social, los ele-
mentos valorativos del tipo, las clausulas generales, los tipos penales

hecho purible en la doctrina del Tribunal Constitucional (Madnid, 1992). pp 23
s., quien seflala que entre ambas denominaciones no existe total identidad, va gue ¢!
mandato de determinacion no se agota con la exigencia de taxatividad.

10 g Camarco, César, fntroduccion al Estudio del Derecho Penal {Barcelona.

19643, pp. 137 ss., CUELLO CALON, Eugenio, Las normas penales en las modernas

constituciones, en Anuvario de Derecho Penal y Ciencias Penales {enero - abril

1951), pp. 28 ss.

VIVES ANTON, Tomds, /ntroduccion: Estado de Derecho y Derecho Penal. en
Revista de Derecho Publico (Madrid, 1982} 1, p. 35.

CoBo DEL ROSAL, Manuel, Principio de legalidad y ministerio fiscal, en
Cuadernos de Politica Criminal 2 (1977), p. 25; BETTIOL - PETTOELLO MANTOVAN]
(. 3). p. 132,

COBC DEL ROSAL (n. 12), p. 25.
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abiertos (flexibles), las leyes penales indeterminadas o en blanco, la
incriminacién de puros talantes subjetivos, el uso y abuso de elemen-
tos subjetivos del tipo, la valoracién moralista de las pruebas y un
largo etc., son los enemigos naturales, per supuesto desde la propia
legalidad -y de ahi su grave crisis- del principio de legalidad,
mediante la utilizacién de refinada técnica juridica por el Estado
moderno en su deseo de exigir cada vez més poder, en detrimento de
las garantias juridicas, formales y sustanciales de los derechos indi-
viduales de la persona”

Por esta razén es que en la actualidad cobra mayor importancia
el contenido material del nullum crimen, nuila poena sine lege, par-
ticularmente en relacion al principio de taxatividad, ¢! cual, a pesar
de no encontrarse consagrado expresamente ¢n la mayor parte de los
textos constitucionales, ha recibido plena acogida en la doctrina y
jurisprudencia, ya que se desprende, en virtud de un proceso inter-
pretativo, de la consagracién formal del principio de legalidad.

En efecto, la constitucionalizacion del principio de reserva
implica de suyo ¢l reconocimiento de la exigencia de tipicidad. El
monopolio del legislador debe ser respetado, sobre todo, por el
mismo Poder Legislativo, ¢l cual no debe despojarse de la tarea de
formular los tipos penales, dejando al arbitrio del intérprete la
determinacion de su exacto contenido.'? Como afirma Pecorella,'® la
reserva de ley comporta "la exclusién no s6lo del Poder Ejecutivo de
la promulgacién de normas penales, sino también la prohibicién al
juez de crear preceptos penales mds all4 de la mera interpretacién de
la ley escrita. Bajo este segundo aspecto, el principio de legalidad
impone que la ley penal identifique con claridad y taxativamente los
hechos que pueden dar lugar a una sancién criminal, ya que en caso
contrario la norma constituiria tan sélo una indicacién dictada al
juez que se convertiria en verdadero legislador. La reserva de ley
puede considerarse respetada solo cuando sea respetada igualmentc

14 DpLTALA, Giacomo, Cesare Becearia e il problema penale, en Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale (1964), p. 969.

15 PECORELLA, citado por GARCEA RIVAS (n. 9), p. 48.
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la taxatividad de las prescripciones” Podemos afirmar con certeza
que es imposible hablar de reserva de ley prescindiendo del principio
de tipicidad: éste s¢ transforma en nicleo esencial de aquél.

Examinaremos someramente ¢l derecho penal vigente en algu-
nos paises, distinguiendo aquellos que reconocen ¢l mandato de
determinacidn en forma explicita ¢n la Carta Fundamental, de aque-
llos que sélo lo hacen implicitamente, a partir de la formulacién del
principio de legalidad en su vertiente formal.

a) Consagracion constitucional explicita

El primer pais de habla hispana en establecer en forma expresa el
principio de tipicidad en la Ley Fundamental, fuc Peri. La Consti-
tucion de 1979, sefiala en su articulo 2° N° 20 letra d), lo siguiente:
"Nadie serd procesado ni condenado por acto u omisién que al tiem-
po de cometerse no esté previamente calificado en la ley. de manera
expresa e inequivoca, como infraccién punible, ni sancionado con
pena no prevista en la ley”,

Al exigirse que ¢l acto u omisién esté calificado legalmente de
manera expresa e inequivoca, el texto constitucional esta recogiendo
claramente €l mandato de determinacion de la ley penal.

b) Consagracion constitucional implicita

La Carta Fundamental de Colombia no establece explicitamente el
principio de taxatividad. El articulo 26 de la Constitucion sélo for-
mula la legalidad de delitos, penas, procedimientos y 6rgano juris-
diccional; la irretroactividad in malam partem y la retroactividad de
las normas favorables al reo.!6

Por su parte, el Cédigo Penal de ese pais optd por introducir
como Titulo | de su Parte General (capitulo unico) doce normas que
denominé rectoras. Segun la doctrina, dichas normas tienen gue ser

Articulo 26: "Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto
que se imputa, ante tribunal competente, y observando la plenitud de las formas
propias de cada juicio. En materia criminal, 1a ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior, s¢ aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable”
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atendidas indefectiblemente: emanan de la Constitucion, adquieren
rango supralegal, son la concrecién del estado de derecho en materia
penal, lo que conduce a la ruptura de éste cuando es vulnerada o
desechada alguna de aquéllas.1?

Dentro de estas normas rectoras, el articulo 3° del Cédigo Penal,
establece el principio de tipicidad en los siguientes términos: "La ley
penal definira el hecho punible de manera inequivoca”.

En consecuencia, si bien la determinabilidad legal ha sido con-
sagrada en la legislacién penal ordinaria, por constituir una norma
rectora, no puede ser dejada de lado, siendo obligatoria para el legis-
lador.

Tampoco el ordenamiento juridico constitucional de Espafia
formula la exigencia de taxatividad en forma expresa.

En efecto, la Carta Fundamental de 1978 destina dos preceptos
al principio de legalidad: los articulos 9.3 y 25.1. Sefiala la primera
disposicion: "La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la
Jerarquia normativa, la irretroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitra-
riedad de los poderes piiblicos”.

El segundo de los preceptos citados, que viene a especificar ¢l
principio para la materia penal, establece: "Nadic puede ser conde-
nado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyen delito, falta o infraccién administrativa,
scgun la legislacidn vigente en aquel momento”.

La doctrina espailola, desde la entrada en vigor de la Constitu-
cion, ha denunciado la insatisfactoria formulacién del principio de
legalidad, por no hacer referencia a las diversas manifestaciones del
mismo '® En general, se sostiene que fue desaprovechada por el

17 PEREz PINZON, Alvaro, digunas notas sobre el principio de legalidad, en 1ibro

Homenaje a Alfonso Reyes Echandia (Bogoté, 1987), pp. 95 ss.
ARROYO ZAPATERO (n. 5), pp. 10 ss; BUSTOS (n. 3), pp. 72 ss.; COBO DEL ROSAL -

VIVES ANTON (n. 5), pp. 51 ss.; LAMARCA (n. 5), pp. 101 ss., LANDROVE (n. 3), pp.
88 s; MR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General (2a. Ed., Barcelona,
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constituyente la oportunidad de consagrar el principio de determi-
nacion, que solo pucde hacerse derivar de la Carta Fundamental a
través de la cldusula genérica de la seguridad juridica (articulo
9.3)_l9

En sintesis, ni la Ley Fundamental ni la ley comin regulan
expresamente en Espafia el principio de taxatividad. Sin embargo,
ello no ha sido ébice para su acogida en copiosa jurisprudencia
constitucional, por lo que cualquier duda sobre su constitucionaliza-
cidn se cncuentra actualmente superada 20-21

En Italia, Ia Constitucién de 1947, no reconoce en forma expli-
¢ita la exigencia de determinacién. Ef articulo 25, al formular el
principio de legalidad referido tanto a los delitos y penas como a las
medidas de seguridad, sélo plasma en forma manifiesta los princi-
pios de reserva ¢ irretroactividad.?? La redaccién de este precepto ha
sido criticada por la doctrina de ese pais.??

Mas precisos son los articulos 1° y 199 del Codigo Penal. que
establecen ¢l principio de legalidad referido a los delitos y penas ¥ a
las medidas de seguridad, respectivamente.

1985), pp. 65 ss.; RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, Derecho Penal Espaiol. Parte
General (10a. Ed., Madrid, 1986), pp. 177 s; SANZ CANTERO (n. 5), pp. 87 ss.
VIVES ANTON (n. 1 1), pp. 47 s.

Cobo DEL ROSAL - VIVES ANTON (0. §), pp. 53 6. LAMARCA (n 5), p. 103
20 U analisis profundo de la doctrina del Tribunal Constitucional Espaitol, en relacion
al principio de determinacion, puede verse en GARCIA RIVAS (n. 9). pp. 65 ss.

21 Curiosamente, la ided de taxatividad se halla proclamada en el articulo 4° inciso
segundo det Codigo Civil espafiel, que establece lo siguiente: “"Las leyes penales, las
excepcionales y las del dmbito temporal no se aplicardn a supuestos mi en momentos
distintos de los comprendidos expresamente en ellas”. Pero el valer en materia penal
del referido precepto habra de resultar muy dudoso, una vez que se regule ésta por
medio de Ley Orgénica,

22 Articulo 25 incisos segundo y tercero: "Nadie puede ser castigado sino en virtud de
una ley que haya entrade en vigor antes del hecho cometide™ "Nadie puede ser
sometido a medidas de seguridad, sino en los casos previstos por la ley”

23 BETTIOL - PETTGELLO MANTOVANL(n. 5), pp. 57 5., PAOIIARG (n. 4), pp. 50 s.
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El articulo 1° establece "Nadie puede ser castigado por un hecho
que no esté expresamente previsto como delito por la ley. m con
penas que no hayan sido establecidas por ella” De esta forma. ¢l
principio de legalidad aparece formulado con toda claridad.
esfumdndose las dudas que podian surgir de la formulacion consti-
tucional del mismo.

La mencionada disposicion es considerada de rango supralegal.
por lo que es obligatoria para el legislador ordinario; tiene un indu-
dable valor exegético frente al articulo 25 de la Carta Fundamental,
de modo que el significado de este Gltimo, que es ambiguo
considerandolo en forma aislada, se torna univoco en el marco del
sistema,24"2% correspondiendo a la Corte Constitucional el deber de
declarar la ilegitimidad de toda ley que esté en contra de este prin-
cipio.

Al sefalar el precepto que el hecho debe estar expresamente
previsto como delito por la ley. consagra el principio de tipicidad.
pues significa que ¢l legistador debe configurar el hecho punible de
manera clara, patente, ya que ése es, precisamente. el significado de
aquel adverbio

Por otra parte, ya la consagracion misma de la reserva de ley en
la Carta Fundamental, implica la formulacidén del mandato de taxa-
tividad, por lo que la jurisprudencia italiana no ha dudado en su
reconocimiento. En efecto. puede sostenerse que el desarrollo del
principio de tipicidad en ese pais ha sido obra tanto de la doctrina
como de la jurisprudencia constitucional, 26

Es asi como la Corte Constitucional italiana declaré contrario a
la Carta Fundamental por falta de taxatividad, ¢l articulo 603 del

24 pacLiare (n.4),pp. 5l s

25 En este mismo sentido, la doctrina alemana entiende que en caso de oscuridad en la
formulacion constitucional de un derecho o principio que ya con anterioridad sc
encontraba configurado y en términos mis amplios por la legislucidn, debe éste
estimarse integrado a 1a norma fundamental. Vid. ARROYO ZAPATERC (n. 5), p. 11
26 BRricoLa, Franco, Rapporiti tra dommatica e politica criminale, en Rivista Italiana
di Diritto ¢ Procedura Penale (1988), pp. 14 s,
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Cadigo Penal. que tipificaba el delito de plagio, siendo el unico caso
que conocemos de un pronunciamiento de esta naturalcza en el dere-
cho comparado 2728

LA IDEA DE TIPICIDAD EN LA HISTORIA CONSTITUCIONAL
DE CHILE

El primer texto positivo que introdujo la garantia de /egalidad en
nuestro ordenamiento juridico fue la Constitucion de 1823, al formu-
lar en el articulo 122 los principios de reserva. irretroactividad s
legalidad del juzgamiento 29-3¢

Las Constituciones de 1833 y 1925 establecian la mencionada
garanlia en términos similares a los utilizados por la Carta Funda-
mental de 1823 Por ejemplo, el articulo 11 de la Constitucion Politi-
ca de 1925 prescribia: "Nadie puede ser condenado, si no es juzgado
legalmente y ¢n virtud de una ley promulgada antes del hecho sobre
que recae el juicio”

27 EDEMANN, Klaus, Consitucion y Derecho Penal. en Revista Espaflola de Dere-

cho Constilucional 33 (septiembre  diciembre 1991), p 162, sostiene que el
Tribunal Constitucional AlemAn se ha comportado con retraimiento frente al
principio de determinacion, pues. m un solo tipo del Codigo Penal ha sido declarado
contrario a éste
28 |4 sentencia. de 8 de junto de 198), aparece recogida en Rivisla llahana di Diritto ¢
Procedura Penale (1981), pp 1147 ss.. con comemtario de BOSCARELLL Marco 4
proposito del « principio di tassativitd », también en Giurisprudenza Costituzionale
1 (1981). pp. BO6 ss.. con comentario de GRASSO, Pietro: Conrrollo sulle ris-
pondenza alla realtd empirica delle prevision: tegal di reato
2% piaz Lissoa, Marcelo, Los principios rectores del derecho penal en la historia
constitucional de Chile (Memoria de prueba, Universidad Catélica de Valparaiso
1992), pp. 46 ss.
30 Aniculo 122: "Ninguno puede ser condenado s1 no es juzgado legalmente v en virtud
de una ley promulgada antes del hecho™
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Segun Etcheberry,?! ¢l principio de fipicidad se desprendia del
analisis del articulo 1! de la Carta de 1925. Dicha disposicion esta-
blecia que la ley debia referirse a hechos y no a simples criterios de
penalidad (como seria el caso de una ley que dijera: "Es delito todo
evento socialmente dafioso”, donde no se contiene referencia a nin-
gun hecho). Ademas, si no se interpretara dicho precepto en el senti-
do de que la ley debe referirse a hechos determinados, ¢l sentido de
garantia de esta norma desapareceria.

Compartimos la opinion sciialada, en el sentido que la dimen-
sion sustantiva del principie de legalidad estd constituida por la
imprescindible precisién y claridad en la descripcion de las conduc-
tas constitutivas de delito, pero hay que dejar en claro que la Consti-
tucion Politica dc 1925 no consultaba el principio de tpicidad,
limitandose a consagrar las exigencias de /ex praevia et scripta.3?

Sin embargo, a pesar de la no formulacién cxpresa del mandato
de taxatividad de la ley penal cn la anterior Carta Fundamental.
creemos que cra perfectamente posible recurrir de inconstitucionali-
-dad respecto de aquellos preceptos penales vulnerantes del principio
de legalidad en su vertienic material, tal como ocurre en aquellos
sistemas juridicos extranjeros que no contiengn una norma consagra-
toria expresa de la exigencia de determinacién de las disposiciones
penales, pero que se desprende del contenido esencial del principio
nullum crimen, nulla poena sine lege.

No obstante lo anterior, y precisamente por ¢l hecho de no exis-
tir un pronunciamiento categérico de parte de las Constituciones que
precedicron a la actual, el ordenamiento juridico chileno dio cabida a
una seri¢ de preceptos penales que son claramente vulnerantes de la
idea de tipicidad. Es el caso, por ejemplo, de varias disposiciones del
Cédigo Penal,3? dictado bajo el imperio de la Carta de 1833, y dc no

N EroiEperry (n.3),p 49

DIAZ Lissua (n. 29), p. 121, YANEZ (n. 3), p. 10
B Ese caso, por ejemplo, de los anticulos 363 y 373, que no conticnen la descripeion
de una conducta.
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pocas normas contenidas en leyes especales dictadas durante el
periodo de vigencia de la Constitucidn de 1925 ¥

GENESIS DEL ARTICULO 19 N° 3 INCISO OCTAVO DE LA
CONSTITUCION DE 1980

La actual Ley Fundamental formula e! principio de legafidad de
manera mucho mds acabada que la Constitucion de 1925 El inciso
séplimo del N° 3 del articulo 19, establece que "ningun delito se cas-
tigara con otra pena que la que seflale una ley promulgada con ante-
rioridad a su perpetracién, a menos que una nueva ley favorezca al
afectado” Su estructura es similar a la del articulo 11 de la Consti-
tucién de 1925 salvo la introduccton de la retroactividad 1n bonam
partem. antes solo formulada a nivel legal (articulo 18 del Cédigo
Penal)

Asimismo, dentro de la nueva formulaciéon del principio de lega-
lidad, destaca la exigencia que contiene el inciso final del propio
articulo 19 N° 3. en orden a que los tipos deben estar redactados
sobre l1a base de una conducta.

El tratamiento de este ultimo precepto al interior de la Comision
de Estudio de la Nueva Constitucién. gird en torno al problema de
las leyes penales en blanco En efecto. la intencién de los comisiona-
dos fue la de proscribir esta clase de normas. sin que sc consideraran
circunstancias de fondo concernientes a la funcién del upo. El acento
recay$ sobre una cuestion consecuencial. mientras que Ios fundamen-
tos materiales de la 1dca de tipicidad simplemente se sobreentendic-
ron 3%

El debate sobre esta maltcria tuvo lugar en la sesion 399, de fecha
12 de julio de 1978. en los momentos en que la Comisidén s¢ encon-

34 Entre ellas, cabe mencionar los preceptos gue contienen los articulos {° v 2° del
decreto ley N° 211, de 1973

35 Curvn 1), pp. 60s
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traba abocada al estudio de las normas sobre el orden publico eco-
noémico en la futura Carta Fundamental 6

En un primer momento se sometid a discusién el siguiente pre-
cepto: "Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que
se pretende sancionar esté clara y expresamente descrita en esa o en
otra ley".

Los comisionados dofia Alicia Romo y don Roberto Guerrero,
Fiscal del Banco Central, invitado especialmente a la Comisién, pre-
sentaron una disposicion en sustitucion de la anterior, que rezaba de
la siguiente forma:

"Solo serdn constitutivas de delito las conductas descritas como
tales y penadas por la ley promulgada con anterioridad al hecho que
se califique”

"La determinacién de las figuras delictivas se haran en el texto
mismo del precepto legal o se concluira de la conjugacion de distin-
tas leyes; pero no podra quedar entregada, ni en todo ni en parte, a
disposiciones reglamentarias, administrativas, u otros actos de auto-
ridad que no sean ley de la Repiblica”

E1 scfior Guerrero sefiala que el texto de reemplazo constituye
una explicacién de lo que es la ley penal en blanco, siendo similares
ambos preceptos en su esencia.

La seffora Romo fundamenta la disposicion propuesta al mani-
festar que el de las leyes penales en blance es uno de los problemas
mads graves que subsisten al preseate, y poniendo ¢énfasis en la grave-
dad extraordinaria que reviste el hecho de que los ciudadanoes estén
sujelos a lo que resuelva un grupoe de funcionarios administrativos.

Don Jaime Guzmén consideré que, a la luz de una correcta
interpretacién del texto constitucional, la expresién delito requiere
indispensablemente una tipificacion precisa, que debe ser efectuada
por la ley, la cual, a su vez, debe estar promulgada con anterioridad a
la perpetracién del mismo. Como esto no ha sido entendido tajante-
mente as{, ni por el legislador ni por los tribunales, le parece nece-

36 Actas Oficiales de 1a Comision de Estudio de 1a Nueva Constitucidn, sesion 399 (12
de julio de 1978), pp. 3149 ss.
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sario consagrar una disposicién para exigir que la tipificacion del
delito esté completamente configurada en la iey

El comisionado seflor Gustavo Lorca, sefiala la necesidad de
complementar la norma referente al principio de legalidad, con un
precepto que establezca la necesidad que la conducta penada esté
clara y expresamente descrita por la ley.

Finalmente, por indicacién de don Rail Bertelsen, se propuso
perfeccionar la redaccién sefialada, haciendo alusién a que la con-
ducta que se sancione esté descrita en forma expresa v completa por
la ley, de modo que no quepan reglamentos ni disposiciones emana-
das de! gobierno para desarrollar la ley penal. Esta -afirma- debe
bastarse a si misma, y si no s¢ basta a si misma, no hay delito ni
pena.

La disposicion aprobada quedd redactada en los siguientes tér-
minos: "Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que
se pretende sancionar esté expresa y completamente descrita en ella”
Posteriormente, fue perfeccionado el texto, quedando la norma
redactada del modo que sigue: “Ninguna ley podra establecer penas
sin que la conducta que se sanciona esté completa y expresamente
descrita en ella"

La disposicién aprobada por el Consejo de Estado ¢s idéntica a
la contemplada en ¢l anteproyecto elaborado por la Comision.>”

El texto definitivo de la Constitucidn aprobado por el Poder Eje-
cutivo, difiere del contenido en los anteproyectos de la Comisidn de
Estudio y del Consejo de Estado, al suprimirse la expresién completa
que ellos inclufan, quedando la disposicién redactada en los términos
que establece actualmente la Carta Fundamental.

Desafortunadamente, no sabemos cudles fueron las razones que
llevaron a la medificacién del precepto, pues no existen actas de las
sesiones de estudio al interior del Poder Ejecutivo. Debemos, en con-
secuencia, atenernos a las discusiones suscitadas en el seno de la
Comisién Constituyente, aunque los antecedentes que de ellas pode-
mos recabar para reconstituir la historia fidedigna del establecimien-

37 El precepto fue aprobado con el voto en contra del seflor Juan Antonio Coloma.
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to de la garantia de tipictdad. son mas bien escasos. ya que, <omo
hemos sefialado, el debate de los comisionados recayd casi exclusi-
vamente sobre el problema de la prohibicién de las leyes penales en
blanco, y no sobre la exigencia -mucho mas impornante- de determi-
nacién de las normas penales

SENTIDO Y ALCANCE DEL ARTICULO 19 N°3
INCISO OCTAVO DE LA CONSTITUCION DE 1980

Tradicionalmente se ha dicho que interpretar la ley significa deter-
minar o desentrafiar su sentido y alcance. con el objeto de aplicarla a
los casos concretos de la vida social.

El Cédigo Civil establece normas relativas a la interpretacion de
la ley en su Titulo Preliminar. en los articulos 3° 5% 9° inciso
segundo. 11. 13y 19224

En materia de hermenéutica constitucional. a falta de reglas
expresas. son aplicables las disposiciones contenidas en el Cédigo
Civil. imponiéndose. eso si, modalidades particulares a este sistema
de raigambre jusprivatista

Es menester. en consccucncia. para determinar el sentido v
alcance del precepto constitucional en analisis, recurrir a las normas
sobre interpretacidn anteriormente sefialadas, asumiendo especial
relevancia para nuestro estudio. las disposiciones contenidas en los
articulos 19 inciso segundo. 20 y 22 inciso primero del Cédigo Civil.
que hacen referencia. respectivamente. a la historia fidedigna del
establecimiento de la ley al modo de entender los términos singula-
res de ésta v a la necesana armonia que debe haber entre todas sus
partes

En relacion a este altimo punto. un principio de hermenéutica
legai nos sefiala que el sentido de una disposicién no deriva de su
consideracion aislada, puesto que ella se encuentra inserta en un
conjunto arménico de normas, razén por la cual debe ser interpre-
tada dentro del referido contexto.

223



El articulo 19 N° 3 inciso octavo se encuentra consagrado en el
Capituto 111, denominado De los derechos y deberes constituciona-
les. en los signientes términos:

"L.a Constitucién asegura a todas las personas.

N° 3 La igual proteccién de 1a ley en el gjercicio de sus dere-
chos.. Ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducia que
se sanciona esté expresamente descrita en ella”

En efecto, la disposicion en andlisis constituye una concrecion
del principio esencial consagrado en el inciso primero del articulo 19
N® 3. de manera que ha de ser comprendida, interpretada y aplicada
a la luz de éste. Representa, por ende, una consecuencia de la igual
proteccidn en ef gjercicio de los derechos, puesto que, indiscutible-
mente, hay indefensiéon cuando el legislador infringe el mandato de
iaxatividad de la ley penal 3® al entregar a la autoridad judicial o
administrativa la tarea de determinar ¢l contenido de la norma.

Esta garantia ¢s, a su vez, emanacion logica del principio de
igualdad ante la ley, formulado en el articulo 19 N° 2 de 1a Consti-
tucién, va que estéril seria su mera declaracién formal si, paralela-
mente, no se asegura la igual proteccion de esos derechos.3®

En la medida que los preceptos penales sean precisos en su for-
mulacion, se estd respetando el principio de igualdad, impidiendo
que cualquier autoridad establezca diferencias arbitrarias, garanti-
zando a todas las personas, que van a ser juzgadas vy sancionadas de
acuerdo con un mismo tipo *® En consecuencia, queda perfectamente
justificada la ubicacién conslitucional de la norma,

En cuanto a la historia fidedigna del establecimiento del precep-
to constitucional, ésta no ofrece antecedentes sdlidos que permitan
indagar acerca de su contenido

38 (ga EGARA, José Luis, Tratado de la Constitucion de 1980 {Santiago, 1988), p.

271

39 Cea EaANA (n. 38), p. 268

40 Ep el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional Aleman, al decla-
rar que el principio de legalidad es expresion del de igualdad de 1odos ante ia ley
Cfr. ARROYO ZAPATERO (n. 5), p. 13
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Efectivamente, bien sabemos que las discusiones al interior de la
Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién giraron en torno al
problema de las leyes penales en blanco y no se refieren a la cuestion
de fondo, cual es la exigencia de determinacién de la ley en la des-
cripciéon de las conductas punibles. Ademds, el texto definitivo no
recoge la intencién de los redactores en orden a proscribir esta clase
de normas penales.

Por otra parte, es dominante en la actualidad la posicién que
estima que lo que debe buscarse es la voluntad de la ley, es decir, su
querer actual (interpretacion objetiva) y no la voluntad det legislador
(interpretacion subjetiva). En este sentido, se sefiala que la ley, con el
acto de legislacién, se libera de su creador y se objetiviza.

El articulo 20 del Cédigo Civil sefiala en su primera parte que
"las palabras de la ley se entenderdn en su sentido natural y obvio,
segin el uso general de las mismas palabras”, El precepto constitu-
cional que analizamos establece en términos simples y escuetos que
"ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se san-
ciona esté expresamente descrita en ella”. Debemos, por lo tanto,
determinar el sentido de los términos particulares de dicha disposi-
cién, conforme lo ordena la norma de hermenéutica legal.

Segun ¢l Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Len-
gua, la palabra expreso significa claro, patente, especificado. En
consecuencia, la conducla sancionada, que es la base sustantiva sobre
la cual descansa toda la estructura del delito, debe estar claramente
descrita en la ley, pues, de lo contrario, se estaria vulnerando la exi-
gencia constitucional.

Pero la Carta Fundamental es ain mas exigente, ya gue ¢stablece
que la conducta debe aparecer descrita y no solamente mencionada o
seffalada. En efecto, segun el mismo Diccionario, la palabra descri-
bir significa representar a personas o cosas por medio del lenguaje,
refiriendo o explicando sus distintas partes, cualidades o circunstan-
cias.

Por consiguiente, el actual Codigo Politico pone énfasis en la
necesidad de exigir al legislador el méximo de esfuerzo en la tipifi-
cacion de las conductas punibles, de manera tal que ellas aparezcan
en la ley representadas en forma clara, mencionando todos aquellos
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detailes que permitan a un hombre medio hacerse una idea cabal de
aquello que debe abstenerse de hacer o que esta obligado a ejecutar,
corriendo el riesgo de ser sancionado penalmenie en el evento de
infringir la prohibicién o el mandato legal.

Sin embargo, en la redaccién de las conductas delictivas, el
legislador encuentra una serie de obstaculos que conspiran contra la
cabal realizacion de aquel ideal de taxatividad que las disposiciones
penales requieren. El principio de tipicidad constituye una meta a la
que se debe tender, aunque realizarlo en plenitud es practicamente
imposible,

No se exige, por ende, una precisidbn matemdtica, sino una des-
cripcion de las acciones u omisiones sancionadas lo suficientemente
clara como para que un hombre corriente pueda conocer aquello que
le est4 mandado o prohibido, a fin de no exponerse a un castigo.*!

Sabemos que el verbo rector, a través del cual se expresa la con-
ducta, puede en ocasiones, por si solo, determinar la materia de
prohibicién, estimdndose completa la descripcién tipica con la sola
indicacidn de éste; en otros casos, en cambio, serd menester determi-
nar dicha conducta haciendo referencia a otros elementos que vienen
a precisar la figura delictiva, como, por ejemplo, el resultado, los
sujetos que intervienen, e} objeto material o juridico, ciertas circuns-
tancias o modalidades de ejecucién, etc. De alli que, para determinar
si se cumple o no con la exigencia de tipicidad, la apreciacién debe
efectuarse caso a caso,

La doctrina, al analizar el articulo 19 N° 3 inciso final de la
Constitucion, en relacién con las leyes penales en blanco, sefiala que
lo exigido por dicho texto es la descripcion del nucleo basico, permi-
tiendo delegar en otras instancias legiferantes las precisiones sobre
las condiciones en que estas conductas serdn sancionadas. La inte-
gracidén sblo puede referirse a aspectos circunstanciales y jamas
podria tener por objeto agregar una nueva conducta o completar la

4 cwry(n 1).p. 9N
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descripcion de la que figura en el tipo. en términos de precisar su
significado *2

Las consideraciones expuestas son vilidas tratindose de leyes
penales en blanco proptamente lales, las que son aceptadas por razo-
nes de orden técnico, en eslos casos, siempre habra una norma com-
plementaria que. satisfaciendo las exigencias de cerieza, permitira,
en Gltimo término, que los ciudadanos sepan que ciertas acciones u
omisiones pucdan llegar a estar sancionadas bajo determinadas con-
diciones. precisadas en otra disposicion

Sin embargo. como sefiala Bricola,** del principio de taxatividad
se deriva la exigencia de que las decistones politico ¢riminales no
puedan ser delegadas nunca en ¢l Poder Judicial. no admitiéndose ni
siquicra excepelones sumikares a los casos de delegacion técnica
hacia ¢l Ejecutivo Por lo tanto. jamas podria facultarse al juez para
que complemente 1a ley penal, precisando las circunstancias en que
ia vonducta ha de scr sancionada. Las exigencias son por ende
mavores cuando no existe remision normativa, pucs. €n ¢se caso. la
norma penal debe describir la accidén u omision prohibidas con todos
sus detalles.

As{. por gjemplo, la ley N° 18.403, que sanciona cl trafico de
estupefacientes, seflala diversas formas de conductas, como elaborar,
fabricar. transformar, preparar v extraer, referidas a las sustancias o
drogas estupefacientes o sicotrdpicas, productoras de dependencia
fisica o siquica, capaces de producir graves ¢fectos 16xicos o dafios
considerables a la salud pablica (articulo 1°9). El articulo 25. por su
parte, prescribe que un reglamento sefialard las sustancias o drogas
estupefacientes o sicotropicas.

Como podemos apreciar, la conducta constitutiva de delito esta
descrita con precision en la ley, la que sefiala, ademas, el objeto

42 CURY (n. |}, pp. 58 ss.. RODRIGUEZ COLLAO, Luis, Constitucionatidad de las leyes

penales en blanco, en Revista de Derecho Universidad Catélica de Valparaiso &
(1984), pp. 242 5.. YAREZ (n. 3).p 11.

BRICOLA, citade por GARCIA RivVAs (n. 9), p. 47
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material remitiéndose a una norma de inferior jerarquia a fin de que
determine este ultimo en forma detallada.

La ley N° 18.403 cumple con las exigencias contenidas en ¢l
articulo 19 N° 3 inciso final de 1a Constitucién. La remisién obedece
a necesidades técnicas y estos criterios técnicos son integrados por la
norma remitida. Lo que seria inadmisible es que, a falta de disposi-
cidn complementaria, fuera el juez quien realizara ia integracion, No
puede transformarse la ley penal en blanco en un tipo que contienc
un elemento normativo. En ¢l gjemplo anterior, si la ley no delegara
la facultad de precisar el objeto material en una instancia legiferante
inferior, no podria ser el tribunal el que llenara ese vacio; en tal caso,
para que la ley tuviese contenido y pudiese ser aplicada, deberia fijar
la conducta sancionada con todos sus detalles, incluyendo la men-
cidn de las sustancias o drogas estupefacientes o sicotrépicas.

En sintesis, podemos sefialar con certeza, que las leyes penales
en blanco, cumpliendo las exigencias que la Carta Fundamental
establece, son perfectamente admisibles en el ordenamiento juridico
nacional. Por el contrario, baje ningun aspecto son constitucional-
mente admisibles los tipos abiertos; éstos sélo son completados en el
momento en que el juez interpreta ta ley, aplicindola al caso corcre-
to sometido a su conocimiento. Si bien las leves en blanco debilitan
tas exigencias derivadas del principio de legalidad, particularmente
en lo relativo a la reserva de ley, constituyen un mal necesario, en
cambio, los tipos abiertos, ademds de vulnerar los principics de irre-
troactividad, reserva y taxatividad, transgreden la garantia de igual-
dad de trato ante la ley.

Frente al juez, las normas penales siempre deben ser completas y
determinadas, ya sea que la sola ley precise la conducta con todas sus
circunstancias, o bien, sea una norma completamentaria la que deter-
mine as condiciones en que dicha conducta ha de ser penada.

Finalmente, en cuanto al dmbito de aplicacion del principio de
tipicidad, éste abarca tanto la conducta y sus elementos complemen-
tarios, como las circunstancias modificatorias de responsabilidad
penal, pues ellas determinan el grado en que una persona debe res-
ponder por la comisién de un delito. Sin embargo, la exigencia de
taxatividad opera con todo su rigor s6lo respecto de las circunstan-
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cias agravantes, ya que asi lo sugiere su cardcter de garantia consti-
tucional, En el caso de las causas de atenuacion de la pena, desapa-
rece ¢l fundamento esencialmente tutelar que el principio de tipici-
dad tiene.

Las mismas consideraciones son vélidas respecto de las eximen-
tes, de las condiciones objetivas de punibilidad y de las excusas lega-
les absolutorias, pues, al igual que en el caso de las circunstancias
atenuantes, tambi¢n se admile respecto de aquellas una mayor laxi-
tud en su configuracién. En estos casos, estamos frente a una con-
traccion de la punibilidad, por lo que la ratio de garantia que funda-
mentalmente inspira al principio de determinacion, carece de senti-
do.

CONCLUSIONES

La idea de tipicidad, indudablemente ¢s una de las manifestaciones
consustanciales al principio de legalidad y, en tal virtud, la consa-
gracién de este ultimo debiera ser suficiente para tener por acogida
1a exigencia de taxatividad a nivel constitucional. Sin embargo, basta
con examinar lo que a este respecto ocurre en otros paises, € incluso
la propia realidad legislativa chilena, para advertir la necesidad de
quc la garantia de tipicidad sea especificamente reconocida por la
preceptiva constitucional, Sélo asi se obtienc que ¢l imperativo de
determinacion del hecho punible no quede supeditado a la interpre-
tacion judicial y doctrinal y se impide, al mismo tiempo, que el legis-
lador utilice formulas inapropiadas para la tipificacién de los delitos.

Considerando que es muy escaso el nimero de paises que consa-
gra el principio de tipicidad en sus cddigos politicos, y que éste
nunca figur6é de modo expreso en los diversos textos que integran la
historia constitucional de Chile, es francamente meritorio que la
Carta de 1980 diera cabida a aquel principio.

Aunque la historia del establecimiento de la norma demuestra
que sus redactores no tuvieron la intencién de consagrar expresa-
mente ¢l principio de tipicidad, los términos en que aparece conce-
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bido el inciso final del artticulo 19 N 4 no admuten discusion acerca
del efectivo reconocimiento de dicha garantia

Por otra parte. la formula empleada para efectuar aquel recono-
cimiento es también meriteria. porque al exigir que las conductas
delictivas estén expresamente descritas en una norma de jerarquia
legal. no solo autoriza el recurse a las leyes penales en blanco -pro-
cedimiento este ultimo que es de general aceptacion en la doctrina-
stno que tambien impone limites muy precisos a la actividad del
legislador Desde una perspectiva crilica, es posible afirmar que
aquella formula recoge el contemdo esencial del principio de deter-
minacién. segun las pautas que al respecto ofrece la penalistica con-
temporanea

Existiendo. sin embargo -+ como hemos explicado- un mimero
tmportante de preceplos dictados con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Carta dc 1980 que wnfringen abiertamente ia actual
exigencia constituctonal corresponde ahora al organo jurisdiccional
ejercer la funcion conservadora que le es inherente. a fin de hacer
realidad el importanie avance que la consagracion del principio de
tipicidad representa para el resguardo de los derechos de las perso-
nas
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