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El articulo 19 N° 3 de nuestra Carta Fundamental establece que: “Ningtin
delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con an-
terioridad a su perpetracién, a menos que una nueva ley favorezca al afectado
(inciso 7°). Ademds agrega que: “Ninguna ley podrd establecer penas sin que la
conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella” (inciso 8°).

! recurren al aforis-

Para explicar los incisos transcritos, reconocidos autores
mo nullum crimen, nulla poena, sine lege, el cual significa que ninguna ley pue-
de establecer penas sin que la conducta sancionada esté expresamente descrita
en ella. Lo anterior da origen al principio de legalidad del Estado en materia
penal, el cual, a través de su manifestacién del principio de reserva legal, es-
tablece que la ley, como expresién de la voluntad soberana, es la tnica fuente
posible de delitos y penas, es decir, solo la ley puede legitimamente tipificar
delitos y establecer sus sanciones.

El presente comentario tiene por objeto analizar el mencionado principio
de legalidad, especificamente en su manifestacién de reserva legal, a partir de
la revisién de un fallo del Tribunal Constitucional (en adelante, TC), el cual
por la remisién de un requerimiento de inaplicabilidad de la primera sala del
Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso, conocié acerca de la cons-
ticucionalidad de la aplicacién del articulo 137 del Decreto con Fuerza de
Ley N° 1, de 22 de junio de 1982, del Ministerio de Minerfa, Ley General de
Servicios Eléctricos, en la causa RIT 186-08, precepto que actualmente corres-
ponde al articulo 215 del Decreto con Fuerza de Ley N° 4 del afo 2006, del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccidn.

*

Egresada. Ayudante de Derecho Penal, Universidad Vifia del Mar.

1 Cf. POLITOFF LIFSCHLTZ, Sergio; MATUS ACUNA, Jean Pierre; RAMIREZ GUZMAN, Marfa: Leccio-
nes de Derecho Penal —2* edicidén—, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 93.
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En el mencionado fallo, el TC declara que se rechaza el recurso de inaplica-
bilidad, indicando que el citado precepto no serfa inconstitucional y, por tan-
to, no se vulnerarfa el principio de legalidad. Preciso es reconocer que dicha
sentencia fue acordada con el voto disidente del ministro Sr. Marcelo Venegas
Palacios, quien estuvo por acoger el requerimiento, sefialando que, a su juicio,
la aplicacién del cuestionado precepto si vulneraria el principio de legalidad.

En cuanto al requerimiento de inaplicabilidad:

El Ministerio Publico expone una cuestién previa que dice relacién con la
naturaleza de la consulta o requerimiento planteado, estableciendo bdsicamen-
te que aquel es un reclamo abstracto, sefialando que quien debe establecer el
control primario sobre la legalidad y constitucionalidad de los Decretos con
Fuerza de Ley, serfa la Contraloria General de la Republica, esto de acuerdo
a lo establecido en el articulo 93 N° 4 de la Carta Fundamental. En cuanto
al tema de fondo de dicho requerimiento, sefiala que al incluirse el delito de
hurto de energia eléctrica en el articulo 137 del Decreto con Fuerza de Ley N°
1 de 1982, el Poder Ejecutivo no excedié las facultades conferidas por la Ley
N° 18.091, la que autorizé para revisar y modificar las demds disposiciones
legales que digan relacién con la energfa eléctrica, su produccién, distribucién
y concesiones.

De acuerdo a lo anterior, el Ministerio Publico afiade que se debe desechar
cualquier duda respecto al supuesto uso excesivo de la delegacién de facultades
legislativas por parte del Presidente de la Republica, debido a que la norma en
cuestién no establecié ningtn delito, sino que reubicé una norma que se en-
contraba contenida en el articulo 168 del Decreto con Fuerza de Ley N° 4 de
1959, la cual no es motivo de impugnacién en el referido requerimiento. Esta
situacién, a juicio del Ministerio Pablico, no impide que los ciudadanos sepan
con claridad cudles son las conductas que se sancionan y cudl es la pena que
arriesgan, entiende que un ciudadano no se verfa afectado en razén de la ile-
galidad de la norma, ya que esta serfa una préctica comin de ya casi 80 anos,
regulando este tipo de delitos por medio de Decretos con Fuerza de Ley (vistos
ciento siete, ciento ocho y ciento nueve).

La Defensorfa Penal Publica sefala que al aplicar esta norma se infringe el
articulo 19 N° 3 de nuestra Constitucién, ya que vulnera el principio de estricta
reserva legal en materia penal y se invade indebidamente el 4mbito de compe-
tencia exclusiva del legislador. Asimismo, expresa, que un Decreto con Fuerza
de Ley no puede constituir fuente de delitos ni de penas, porque ello supone
una infraccién al principio de legalidad, el cual cumple una funcién preventiva
del Derecho penal, en la medida que solo puede llevarse a cabo un reproche
penal cuando existe conciencia de antijuricidad, por tanto, la ley es una garantia
en la medida que impide la arbitrariedad en la intervencién punitiva del Estado.
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Expone la Defensoria, que el principio de legalidad contempla tres exigen-
cias: a) prohibicién de retroactividad de la ley penal, b) la fuente normativa de
delitos y penas debe ser una ley emanada del Poder Legislativo, ¢) determina-
cién o tipicidad de la conducta sancionada. Ademds, segtin lo establece el in-
ciso segundo del articulo 64 de la Carta Politica, el Presidente de la Republica
no puede ser autorizado para dictar Decretos con Fuerza de Ley, que se extien-
dan a materias que estén reguladas o comprendidas las garantias constituciona-
les. Cuando un Decreto con Fuerza de Ley excede al dmbito de lo permitido
por la ley delegatoria, pasa a ser una norma ilegal e inconstitucional.

Por ultimo, la Defensoria explica que la Ley N° 18.091 faculté al Ejecutivo
para dictar normas de cardcter econémico y no para establecer tipos penales
(vistos ciento once, ciento doce y ciento trece).

El representante de Chilquinta Energfa S.A., en condicién de victima del
delito de hurto de energia eléctrica, formuld sus observaciones al presente re-
querimiento solicitando que fuese rechazado, sehalando que los Decretos con
Fuerza de Ley encuentran su origen ya desde la Constitucién de 1833, la cual
permitia la delegacién de facultades legislativas al Presidente de la Republica.
Por su parte la Constitucién de 1925 no contempld la legislacién delegada, sin
embargo, se fueron dictando en la prdctica leyes de facultades extraordinarias
que delegaban atribuciones legislativas, por ende, se expidieron Decretos con
Fuerza de Ley, lo cual dio origen a una costumbre constitucional, desarrollada
al margen de la Carta Fundamental. De acuerdo a lo anterior, actualmente
nuestra legislacién contempla una serie de Decretos con Fuerza de Ley que
regulan materias comprendidas en las garantias constitucionales (vistos ciento
trece).

El Tribunal Constitucional sefalé que:

No estd vedado a las personas el poder recurrir de inaplicabilidad respecto
de una disposicién contemplada en un Decreto con Fuerza de Ley, por el he-
cho de que el constituyente especificamente contemplé en el numeral 4° del
articulo 93 de la Constitucién, que constituye una atribucién del TC: resolver
las cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad de un Decreto con
Fuerza de Ley. Ademds, el TC se creé como un érgano que debe resguardar la
Constitucién y por razones de certeza juridica y proteccién de los derechos
fundamentales debe asumir un control de constitucionalidad de los Decretos
con Fuerza de Ley cuando se vulneren las normas sustantivas que fundamen-
tan su dictacién, esto de acuerdo a lo preceptuado en el articulo 93 N° 6 de la
Constitucién (considerando sexto y octavo).

La garantia de la reserva legal en materia sancionatoria del articulo 19 N° 3
de la Constitucién, comprende dos aspectos de diversa naturaleza. El primero
de cardcter material, demanda que exista una norma de rango legal (lex scrip-
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ta), anterior al hecho sancionado (lex praevia), que lo describa con indudable
determinacidn (lex certa), y el otro de tipo formal, que se refiere a la naturaleza
de la norma misma, esto es, que se trate de un precepto legal aprobado por los
poderes colegisladores (considerando décimo cuarto).

La norma en cuestién, en lo fundamental tiene su origen en una norma del
afio 1931 modificada el afio 1959, la cual ha producido innumerables efectos
juridicos y estd incorporada en la conciencia juridica del pueblo, como asimis-
mo validada por notables profesores y por la jurisprudencia®? (considerando
vigésimo segundo).

Es posible sostener que el articulo en cuestién, reprodujo una norma pre-
constitucional, que ha estado vigente por largos afios, y que, ademds, introdu-
jo, indebidamente, una modificacién que no alcanzé a afectar en lo sustancial,
en este caso particular y concreto, la seguridad juridica del imputado, que pro-
tege el principio de legalidad penal, sustento filoséfico del numeral tercero del
articulo 19 de la Constitucién (considerando vigésimo quinto).

Termina el Tribunal previniendo a los érganos colegisladores de la impe-
riosa necesidad de revisar la legislacién delegada existente y sefialdindoles que
adopten los mdximos y prontos resguardos para que, en pos de una mayor
exigencia de seguridad juridica, se revisen eventuales intervenciones o modifi-
caciones en los Decretos con Fuerza de Ley preconstitucionales efectuadas con
posterioridad a la entrada en vigencia de la actual Constitucién (considerando
vigésimo sexto).

Por todos los argumentos anteriormente expuestos es que el TC rechaza el
recurso de inaplicabilidad.

Resulta interesante exponer en este fallo los argumentos del voto disidente
del Sr. ministro Marcelo Venegas Palacios, quien afirma que resulta contrario a
la Constitucidén aplicar el precepto en cuestidén, ya que este tipifica y sefiala la
sancién del delito conocido como hurto de energfa eléctrica, el cual establece
un delito asociado a una pena, materias que estdn indiscutiblemente compren-
didas en las garantias constitucionales, lo cual irremisiblemente resulta contra-
rio a la Constitucidn, por el solo hecho de estar contenido en un Decreto con
Fuerza de Ley (vistos ciento veintinueve, motivo primero).

En este caso, se encuentran comprometidos derechos fundamentales de
tanta entidad como la libertad personal y la igualdad ante la justicia de una
persona acusada de un delito que, reconocidamente, esta tipificado en un De-
creto con Fuerza de Ley, lo cual vulnera el principio de legalidad en su mani-
festacidn de reserva de ley (vistos ciento treinta, motivo sexto).

2 Cf. ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo: Derecho Penal, Parte General —3?* edicién—, tomo I,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 81.
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Sobre el fallo:

Como primer punto de comentario, es necesario sefalar que el TC ha de-
jado pasar una inmejorable oportunidad para analizar la norma a la luz de las
actuales condiciones juridicas.

Si bien el Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 1982 fue dictado bajo la
disposicién vigésimo primera transitoria de la Constitucién, norma que con-
sideraba vdlidas estas disposiciones en un anterior momento histérico, actual-
mente no se puede sostener ni justificar aquellas normas, que si bien tenfan su
validez, fueron fundadas en preceptos poco democrdticos y que no se condi-
cen con el principio de legalidad en materia penal.

De acuerdo a lo anterior, el TC, al sefalar que la norma cumple con la
exigencia de seguridad juridica, evidencia una errénea y parcial comprensién
de lo que se debe entender por principio de legalidad, debido a que el manda-
to de reserva legal no encuentra su fundamento en el principio de seguridad
juridica, sino que en los principios de soberanfa democrdtica y divisién de
poderes.

El principio de reserva legal es algo mds que una institucién juridica, es
en realidad la base de todo un sistema politico que considera la libertad in-
dividual como el mds elevado valor social. Es por ello por lo que el aforismo
nullum crimen, nulla poena sine lege, constituye un principio fundamental para
el imputado, en tanto este puede exigir que no se le castigue sino por hechos
que previamente la ley hubiere declarado punibles y, ademds, solicitar que se
le sancione solo con la pena contenida en la ley. Por ende, con razén se ha
sostenido que el principio en comento constituye la Carta Magna de quienes
no delinquen, pues estos saben que no se hardn acreedores de sancién alguna,
mientras su conducta no incida en alguna de las figuras delictivas que la ley
prevé.

Por lo anterior, la ratio del principio de legalidad del delito y de la pena se
encuentra en la necesidad de asegurar el pleno respeto de la libertad y digni-
dad de la persona humana contra las posibles arbitrariedades de quienes ejer-
cen el poder o administran justicia®.

Un segundo tema apunta a abarcar el problema de que la conducta de un
delito, en este caso el hurto de energfa eléctrica, se encuentre descrita en un
Decreto con Fuerza de Ley y que este, a su vez, haga referencia al articulo 466
del Cédigo Penal para la determinacién de las posibles penas a aplicar.

3 NOVOA MONREAL, Eduardo: Curso de Derecho Penal Chileno, Parte General, tomo I —32 edicién—,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 115.
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Es necesario sefialar, en un sentido estricto, que los Decretos con Fuerza
de Ley no constituyen leyes para el derecho penal, y por consiguiente, no son
una fuente vdlida para este sector del ordenamiento juridico. Los Decretos
con Fuerza de Ley son manifestaciones de la potestad normativa del Poder
Ejecutivo que, en virtud de una delegacién de facultades realizada por el Poder
Legislativo, regulan materias propias de una ley. Sin perjuicio de lo anterior, solo
puede ser fuente del Derecho penal una ley propiamente tal, esto es, aquella que
se ha formado en conformidad a las normas constitucionales sobre la materia%.

Es por ello por lo que la creacién de delitos y sus respetivas penas, es una
funcién que le corresponde exclusivamente al Poder Legislativo, y para lograr
dicho objetivo las leyes penales deben estar previstas en una ley positiva, que
satisfaga una triple exigencia: la ley debe ser previa, escrita y estricta’.

En conclusién, no es admisible que atn existan delitos cuya conducta se
encuentre descrita en Decretos con Fuerza de Ley debido que se vulnera signi-
ficativamente el principio de legalidad en su manifestacién de reserva legal en
materia penal. Ademds, no resulta admisible que se refieran a cuestiones vincu-
ladas con derechos fundamentales, pues transgreden el texto expreso de la Car-
ta Fundamental®. Tal como lo solicité el TC al final de su exposicién, es nece-
sario que los érganos colegisladores comiencen a revisar la legislacién delegada
existente y adopten los mdximos y prontos resguardos para que, en pos de una
mayor exigencia de seguridad juridica, se revisen eventuales intervenciones o
modificaciones en los Decretos con Fuerza de Ley preconstitucionales, efectua-
das con posterioridad a la entrada en vigencia de la actual Constitucién, que
puedan quedar al margen del limite mdximo de una interpretacién constitu-
cional razonable y prudente, por afectarse derechos y libertades fundamentales
(Considerando vigésimo sexto).

La convivencia humana requiere la existencia de sistemas normativos que
regulen diversos aspectos de la vida en sociedad. Las leyes, en tanto, estdn des-
tinadas a normar algunas de esas facetas y tienen una duracién en el tiempo.
Las leyes no son eternas, sino que experimentan modificaciones, conforme van
cambiando los intereses sociales, tal como sucede con la vida de toda persona.
Las leyes en general, y en este caso las leyes penales nacen, tienen un tiempo
de duracién y luego desaparecen’.

4 Cf. CURY URZUA, Enrique: Derecho Penal, Parte General 32 edicién— Santiago, Ediciones Univer-
sidad Catdlica de Chile, 2004, p. 167.

5> Cf. GARRIDO MONTT, Mario: Derecho Penal, Parte General —2* edicién—, Santiago, Editorial Ju-
ridica de Chile, 1997, p. 31.

®  En este sentido, BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John: Curso de Derecho Penal. Parte General,
tomo I, Santiago, Editorial LexisNexis, 2005, p. 70.

7 Cf. OLIVER CALDERON, Guillermo: Retroactividad e Irretroactividad de las Leyes Penales, San-
tiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 20- 21.
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